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DEBATE

Viaje a la prehistoria de las garantias: la ‘modernizacion’
de la ley Corcuera

Perfecto ANDRES IBANEZ

«Muchos no ven en &l ejercicio de la arbirariedad sino una medida
de policia; y como aparentemente esperan ellos ser los distribuidores
sin ser jamas los objetos, encuentran que esta bien calculado para la
tranquilidad pdblica y el buen orden._ {_..)

Conceded a los depositarios de la autoridad ejecutiva fa facultad de
atentar a la libertad individual, y ya habréis aniguilado tadas las garan-
tias, que son la condicién primera y el cbjeto dltima de la reunién de
los hombres bajo el imperio de las leyes.»

Benjamin CONSTANT

{Curso de poiitica constitucional, edicién facsimil del Ministerio del In-
terior, con prologo: «Constant en la biblioteca de Interior», de Santiago

Varela)',

EL ESPIRITU DE LA LEY

El debate iniciado ahcra hace ya un aiio ha ido po-
niendo sobre el tapete de la opinién pablica los pun-
tos nucleares del proyecto que, en el momenic de
escribir estas lineas, consuma inexorablemente su
avance hacia el BOE.

MNo se ha discurrido tanto, sin embargo, sobre la
filosofia subyacente al mismo, sobre el espiritu de la
ley que, quizas por su condicién inmaterial, perma-
nece incolume y sobrevive airoso a las vicisitudes fi-
lolégicas del texto.

Ya desde el principio, es decir, en los primeros pa-
sos dal iter prelegislativo y legislativo, fue éf lo pri-
mero en manifestarse. Recuérdese: «La profeccion
de la seguridad ciudadana constituye un binomio in-
separable junto al efercicio de fas libertades pubhi-
cas, y ambos conceptos represeman principios ba-
sicos de la convivencia en una sociedad democrati-
ca, segun se proclama en ef preambulo de nuestra
Conslitucion, en la que, tanto el derecho a la segu-
ridad como el derecho a la libertad, se reconocen en
pie de igualdad en el articulo 17.1 como derechos
fundamentales. »

Hay que admitir que para empezar la cosa era
bastante fuerle. Bastaria con decir que su lectura

' La edicion reproduce los tomos | y I, en la traduccicn de Mar-
cial Antonic Lépez, Imprenta de la Compariia, Madrid, 1820. La

dejo sin aliento al Consejo General del Poder Judi-
cial. Una institucién, como se sabe, integrada por 21
prestigiosos juristas, bien ajena a veleidades liber-
tarias o contraculturales, que formul¢é un informe
demoledor.

Cabe suponer que «a trancas y barrancas» 1a par-
te mas gruesa del primer parrafo de la exposicion
de motivos desaparecio. Aungue es verdad que de-
jando el rastro de una afirmacidn que tampoco se
quedaba corta: «La proteccion de la seguridad ciu-
dadana constituye un binomic inseparable junto al
gjercicio de las libertades publicas, y ambos concep-
tos representan principios basicos..»

Al dia de la fecha, el Congreso de los Diputados
le ha hecho un indudable favor a la gramética, pero
no diria que a la cultura constitucional, al afimar que
«la proteccion de la seguridad ciudadana y el ejer-
cicio de las libertades publicas constituyen un bino-
mia inseparable, y ambos conceptos son requisitos
basicas de la convivencia en una sociedad demo-
cratica». Donde antes se declaraba, ahora se insi-
nda cierta relacién de equivalencia de rango entre
«seguridad ciudadana» y «libertades publicas».

Esta pretendida equivalencia es ya clara expre-
sion de un desequilibrio en ese mismo plano. Se tra-
ta de una formulacion puramente ideoldgica que,
comao en si misma insostenible, naturalmente no se

cita corresponde al tomo segundo, pp. 95 y 96,



mantiene en el articulado. Este se encarga en se-
guida de desarbolar su precaria condicion de flatus
vocis en heneficic de la exclusiva y arrolladora vi-
gencia del primero de los integrantes de tan conflic-
tivo par.

La colocacion del acento en otra seguridad que la
personal, cuando de libertades se trata, es todo un
sintoma, que en la experiencia histérica obliga a te-
mer alguna forma de maltrato para las mismas. Aqui
es el que se encuentra ya implicitc en la propia afir-
macion de que el de la «seguridad ciudadana» pue-
da ser un ambito distinto, en alguna medida auténo-
mo, del propio de las libertades publicas.

Asi pues, la perversién central del planteamiento,
del espiritu de la LPSC, resulta con plena claridad
anticipada en aquella declaracion preliminar; toda
una declaracién de principio. Y se resuelve esencial-
mente en el olvido de idea tan fundamental como
que si hay un sentido para la proclamacion de las li-
bertades publicas es que sus garantias sean efecti-
vas en el momento en que tiene lugar la eventual in-
tervencion limitadora del Estado. Esa es su hora de
la verdad.

No existe, por tanto, un espacio hipotético norma-
tivamente acotado para las libertades y otro casi fi-
sicamente abandonado a la légica de la seguridad
concebida como una lbgica alternativa. Por el con-
trario, es en la modulacién, o mejor en la evitacion
de intervenciones inspiradas stlo en esta Gltima,
donde las primeras cobran verdadera existencia, o
donde manifiestan abiertamente su carencia de vi-
gor.

Dicho en breve y con otras palabras' la «seguri-
dad» a la que —ésta si— junto a la «libertad» tie-
nen derecho todas las personas (segun el articulo
17.1 de la Constitucién), esta directamente en fun-
cidn del modo cémo los cuerpos policiales desarro-
llen el cometido que les asigna el articulo 104.1 del
mismo texto constitucional®. De la forma —directa-
mente afectante al fondo de los derechos fundamen-
tales— como se produzcan en la practica las activi-
dades correspondienies,

Por lo demas, la experiencia constitucional y la
cultura que ia misma ha permitido acufar acerca de
las garantias, ha hecho obvio que éstas, aun en su
generalidad, han sido predispuestas para quien real-
mente las necesita: el sospechoso, el infractor, el im-
putado. O sea, el histérico y actual posible genera-
dor de inseguridades y por ello primer destinatario
natural de las previsiones de los textos fundamen-
tales que miran al tratamiento de la patologia de los
derechos basicos. Una patologia ahora siempre tra-
tada por sujetos pablicos, cuya actuacién es asi en

2 Cir. al respecto el excelente trabajo de J. Barcelona Llop, Ei
régimen Juridico de la policia de seguridad, con préloge de Lo-
renzo Martin-Relortillo Baguer, instituto Vasco de Administracion
publica, Ofiati, 1988, pp. 141 y ss. También del mismo autor: «So-
bre las tunciones y organizacién de las fuerzas de seguridad: pre-
supuestos consbtucionales, problematica juridica y soiuciones
normativas», en Aevista Vasca de Administracion Publca, nome-
ro 29, enero-abril 1991, pp. 2By ss

3 En este sentido de las garantias, en la perspectiva critica del
proyecto de LPSC, ha hecho hincapié Tomas Iglesias, «Seguri-
dad ciudadana» (2), en Diarie 76, edicion de Andalucia, 15 de
agosto de 199

* Lo expresaba de forma bien grafica el editorialista de £/ Fas,

tltimo términec el J)unto de referencia de la preocu-
pacién garantista”.

En tal sentido, hay que decir que la disciplina
constitucional sobre el particular no admite deroga-
ciones, ni otras atenuaciones gue no hayan sido ex-
presamente previstas por el constituyente, comao se-
ria el caso del articulo 55.2 de la Constitucién espa-
fiola para los supuestos de terrorismo.

Pues bien, como se ha puesto reiteradamente de
manifiesto en los Ultimos tiempos, el texto de la
LPSC mantiene en todo su articulado una extraor-
dinaria coherencia con la proclama inscrita en el pér-
tico de su exposicion de motivos. Coherencia y ge-
nerosidad, por desgracia.

GARANTIAS EN CUESTION

En efecto, puede decirse sin asomo de exagera-
cién que no hay un solo principio de los atanentas
a la materia que no resulte seriamente compro-
metido”.

Asi, cuando se trata del principic de legalidad, no
cabria hablar, ni siquiera aproximativamente, de
descripcién de conductas sancionables, sino del
abuso reiterado de conceptos vagos e indetermina-
dos, 1a decisidn acerca de cuyos contenidos se de-
lega con caracter general en la policia®.

El principio de presuncién de inocencia no sale
mejor parado cuando se presume la veracidad con-
tra reo de las informaciones de los agentes {articulo
37). Eslo que siempre seria grave, cobra particular
relevancia negativa si se tiene en cuenta que las
mismas tendran como punto de referencia no he-
chos ejecutados o en vias de realizacién, sino mu-
chas veces puras intuiciones y sospechas inespeci-
ficas sin otro apoyo que ciertos datos de naturaleza
sociocultural, con frecuencia hipotetizables a partir
del aspecto fisico. En fin, el caracter ejecutivo de las
sanciones una vez alcanzada firmeza en via admi-
nistrativa (articulo 38.1)%, es seguramente lo menos
que cabia esparar en tal contexto.

El principio de proporcionalidad no corre mejor
suerte si, a la vista de las previsiones del catalogo
sancionador, se repara en otras del Cdédigo penal
para actos constitutivos de delito.

En semejante cuadro, podria parecer una ironla
tratar de rastrear siquiera un atisbo de vigencia del
principio de intervencién minima. No solo porque se
criminaliza (si, ya sé que sdfo administrativameante)
el consumo de drogas, rompiendo con la tradicion ii-
beral de no penalizacién de los actos contra si mis-
mo, sino también por la persistencia en la voluntad

11 de noviembre de 1991, bajo el titulo «Beligerancia por la hber-
tad», at sefialar que el proyecto de LPSC choca directamente con-
tra «el nucleo duro del Estado de derechos.

® Se da incluso 1a circunstancia de que on el texto salide del
Congreso de los Diputados se produce la doble calalogacién de
un mismo comportamienta As1 acontece en los apartados d) y n)
del articulo 23.

® Esle instrumento tipicamente autoritario debilita de manera
gravisima |a pasicién de los administrados. Su implantacion aho-
ra tiene ademas un alto valor simbdlico, de signo negatvo, pues
supone desandar uno de los primeros pasos de la transicion de-
mocratica en el orden juridico, que se dio precisamenle en los
Pactos de la Moncioa.
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sancionadora a ultranza, in¢luso cuando se trate de
hechos que no serian siquiera constitutivos de falta.
Manteniéndose, por cierto, una incomprensible du-
plicidad de actuaciones, puesto que el expediente
administrativo seguira su tramitacion en todo caso,
en paralelo a la actuacion judicial (articulo 32.2). El
dispositivo se cierra con un tratamiento ad hoc de la
prescripcién que, en hipdiesis, podria hacer sancio-
nables como infracciones de caricter leve hechos
que habrian llegado a prescribir aun mereciendo la
consideracion de delitos, segun el Cédigo penal (ar-
ticulos 28.4 y 32.2).

Todas estas constataciones implican necesaria-
mente otra: |a quiebra de la exigencia de aproxima-
¢ion del derecho administrativo sancionador a la dis-
ciplina constitucional de ia inervencién penal’. Exi-
gencia que es un lugar coman en la jurisprudencia
constitucional®.

LA RETENCION AL BOE

Si de este tipo de consideraciones de caracter ge-
neral se desciende a otras mas especificas, el re-
sultado solo puede ser la evidencia de que las ex-
pectativas abiertas en las primeras lineas del texto
(puede tomarse como se ha visto cualquiera de sus
versiones), resultan apliamente colmadas.

A este respecto, el articulo 20 recoge un tema es-
trella, de profunda raigambre policial, de policia pre-
democratica desde luego.

De hacer caso al responsable de Interior, el pre-
cepto vendria a llenar un vacio legislativo gravemen-
te obstaculizador del trabajo de los funcionarios a su
cargo. Esa preocupacién ha tomado forma plastica
en el argumento del coritenedor, presente con reite-
racion en diversos debates. Con él ha querido alu-
dirse a la supuesta falta de instrumentos legales
adecuados para hacer frente a determinadas accio-
nes gravemente perturbadoras del orden publico.
Para ejemplo, un botén: el caso de los revoltosos
que vuelcan un recipiente de aquellos destinados a
la recogida de basura en plena via publica, y a los
que, al parecer, no podria ni siquiera pedirse el DNI.
iHe aqui el porqué del articulo de referencia!

Aunque no se trata de dar ideas, cualquiera pue-
de —y algunos tienen la obligacion de— saber que
desde el delito de desérdenes publicos, pasando por
el de dafios y las faltas correspondientes, conductas

7 Ya el Consejo General del Poder Judicial recordaba al Go-
bierno en su /nforme que «no estaria de mas proclamar expre-
samente que los principios penales son aplicables al derecho
sancionador=.

© Sobre este asunto cfr.: Luis Prieto Sanchis, =La jurispruden-
cia constitucional y el problema de las sanciones administrativas
en el Estado de derecho=, an Rewista Espafiola de Derecho
Constitucional, 411982, pp 99 y ss. Uimamente, | Garber] Llo-
bregal, La aplicacion de los derechos y garaniias consttuciona-
les a la potestad y al procedimiento administrativo sancionador,
Tmaum, Madrid, 1988, pp. 169 y ss.

¥ Sobre esla peculiar figura cfr: J, M. Prats Canut, La raten-
cidn policial (en versién mecanograhada, creo que inédito); G.
Portilla Contraras, E/ delito de préctica ilegal de delencion por fun-
clenario publico, Edersa, Madnd, 1980, en particular pp. 258 y
88, Id, ~La logica del sospechosc como nueve modelo procesal-
policial instaurado en el proyecto de ley de proteccion de la se-
guridad ciudadana-, en el nimero 12 de esta Rewvista.

6

como aquélla podrén estar huérfanas de otras co-
sas pero no de posibilidades de tratamiento repre-
sivo —incluso preventivamente represivo— con el
Codigo penal en la mano y por los cauces de La ley
de Enjuiciamiento Criminal.

De mado que no es por ahi donde debe buscarse
justificacién a la legalizacién de ta retencién®, que
es de lo que se trata.

Porgue como escribié Moreno Catena, con una
claridad que nunca se agradecerd lo bastante, «la vi-
ciosa practica policial de la retencion, figura por com-
pleto ajena al texto de la Constitucion... consista en
la pura y simple privacién de libertad de una perso-
na, generalmente para proceder a su identifica-
cion...» 1

Es decir, una detencion atipica, no fundada en la
constatacion de indicios —inclusoe minimos— de cri-
minalidad. Es la detencion con fines de puro mues-
treo, de busgueda indiscriminada de datos de rele-
vancia policial en quien no ofrece prima facie indi-
cios de criminalidad. Es la detencién no porque haya
pasado o esté pasando algo, sino para ver qué
pasa..."

Claro que es otra la valoracién que del precepto
hace ahora la exposicion de motivos, en la redac-
cion recibida en el Congreso. Segun ésta, «no se al-
tera {...} el régimen vigente del instituto de la deten-
cién, que sélo podrd seguir produciéndose cuando
se trate de un sospechoso de haber cometido un de-
lito y no por la imposibilidad de identificacién. Lo que
se preven son supuestos de resistencia o negativa
infundada a la identificacién, que tendria las conse-
cuencias que para reales infracciones derivan del
Cédigo penal vigente».

A tenor de semejante declaracién y de aceptaria
como veraz, lo menos que cabria preguntarse es si
para semajante «viaje= habrian hecho falta tales
«alforjas».

Pero lo cierto es que el desplazamiento ha sido
mucho mayor y lleva también mucho mas lgjos. In-
cluso en una interpretacién literalista del articulo de
referencia, puesto que salta a la vista que en la se-
mantica del texto las «funciones de indagacién o
prevencion» y el «ejercicio de las funciones de pro-
teccion de la seguridad» que en el proyecto presta-
rian fundamento a la identificacién coactiva, no pue-
den verse como una reiteracion pura y simple de las
previsiones del articulo 492 ‘)é concordantes de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal™®. Sobre todo si se mira

Pueds verse lambién N. Gonzalez-Cuéllar Serranc, «Redadas
policiales y derecho a la libertad», El Pals, 15 de julio de 1991.

% y. Moreno Catena, «La garantla de los defechos fundamen-
tales en la investigacién penal», Poder Judicial, namero |l (espe-
clal? sobre «Justicia penal», pp. 142-143 (la cursiva es mia)

'Y son muchas las veces que termina por pasar aigo, pues-
to que las intervenciones policiales de que se trata provocan 1a-
citmente una reaccién de protesta en el ciudadano, que también
faciimente refuerza la contundencia de la actitud policial. Para un
andlisis arquetipico de las consecuencias posibles de este modo
de operar, remito a mi trabajo. «'Bujarr6n™ {Nota sobre un pro-
caso de criminalizacione, en Juslicia’/Conflicto, Tecnos, Madrid,
1988, pp. 201 y ss.

'2 ¥ g1 fuera una simple reiteracién de contenido de la Ley de
E. Criminal en matena de detencién, deberia eliminarse, por ser
ase 1exto mucho méas claro y porque el del articulo 20 LPSC in-
duce en el mejor do los casos a confusion.

También en este punto el CGP.J se pronuncié con claridad, con



a los modos de operar policiales que en la practica
se busca legalizar'®: la «viciosa practica policial de
la detencion», como hemos visto.

Tan claro resulta que es asi como que, de otro
modo, quedaria fuera de lugar el entusiasmo mani-
festado en medios de Interior por alguna providen-
cia de una seccién de una de las salas del Tribunal
Constitucional'*, que incomprensiblemente extrapo-
la al terreno de la libertad de deambulacion la doc-
trina de esa alta instancia relativa a las intervencio-
nes policiales de control sobre los conductores de
vehiculos de motor para deteccién de posibles es-
tados de intoxicacion alcohélica'®. En manifiesto
contraste ademds con la propia doctrina del Tribu-
nal acerca de la significacién de la detencion'®.

En el momento de cerrar este trabajo, los medios
de comunicacion difunden la que podria ser la Glti-
ma operacién de cosmética aplicada al contenido de
este articulo. Consiste, al parecer, en afadir |a pre-
visidén de que el Ministerio del interior remitira perié-
dicamente «extracto de las diligencias de identifica-
cién al ministerio fiscal»'7,

Aparte del pobre favor que se hace al ministerio
publico cada vez que en cuestiones relativas al con-
trol judicial de la policia los responsables de ésta
acuden a ¢l o lo aceptan como mas llevadero, re-
sulta forzoso preguntarse ¢de qué manera podria el
fiscal reparar las consecuencias de una intervencién
ex ante sin garantias, con un tramite seriado y pu-
ramente burocratico ex post? Porque |a objecién di-
rigida a este género de intervencicnes deriva de su
carencia de fundamenio, que hace de ellas un ins-
trumento directamente sancionador sin méas. Asi el
nuevo requisito no pasara de representar 10 que en
argot curialesco se dice «un papel mas».

referencia al Antgprayecio. «...en cuanto al circulo de los no sos-
pechosos {que es el de los que aqui se trata), nada autoriza a
pensar que ni la Constitucién de 1978 ni los textes internaciona-
les a cuya luz ha de ser interpretada, permitan ir més allé de o
que la ley de Enjuicamiento Criminal dispone.»

*3 Remito en este punto a mi «Juzgado de guarda: el Estado
de biensstar en el banquillo», en el nimerc 5 de esta Revista.

4 Gimeno Sendra, en un debate organizade por la aseciacion
judicial Franeisco de Vitoria, calificé estas resoluciones de «preo-
cupantes», afiadiendo qus «nc han provocado doctrina del Tni-
bunal Constitucicnal. Son opiniones respetables de una sala.» (£/
Independienta, 23 de junio de 1991}

Por su parte, la Direccion General de la Policia dilundié el con-
tenido de una de estas providencias a todos los centros, por ira-
tarse de «resolucién dictada por la Sala Segunda del Tribunal
Constituclonal, del alto interés policial, qus fija con claridad la le-
galidad de las actuaciones de identificacién y cacheor.

'S Cfr. J. Fernandez Entralgo, «Las entendederas del Ministe-
rio Fisca! (El sospechoso oficio de paseante)», en al nimeare 11
de esta Revista, pp. 56-57.

& Por cierto que el Ministerio del Interior tenia mucho més cla-
10 ese concepto en 1985 que ahora. Asi resulta de las «Instruc-
ciones sobre la aplicacion de la ley Orgéanica 14/1983, de 12 de
sepliembre, por la que se desarrolla el articulo 13.3 de la Gons-
titucién en materia de asistencia al deterudo y al preso y modifi-
cacion de los articulos 520 y 527 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal», suscritas por @l Diractor de la Seguridad del Estado y re-
mitidas a los Directores Generales de la Guardia Civil y de la Po-
licla el 31 de mayo de 1985,

DICCIONARIO Y CONSTITUCION

También hay que atribuir categoria estelar, dentro
del ranking de cuestiones preocupantes que pueblan
el proyecto, al contenido del articulo 21, que asimila
a la flagrancia el «conocimiente fundado por parte
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de que se
esta cometiendo o se acaba de cometer alguno de
los delitos que en materia de drogas toxicas, estu-
pefacientes o sustancias psicotropicas, castiga el
Caédigo penal».

QOtra vez el alcance del precepto resulta banaliza-
do en la exposicién de motivos, sélo que ahora por
via de la franca huida del asunto, bajo la forma de
una vaga afirmacion de cierta irreconocible confor-
midad del tratamiento dado al tema con el recibido
por el mismo en la Constitucion.

Esto a pesar de que pocas seran las ocasiones
en que esta (ltima se encuentre menos necesitada
de ayudas para hacerse entender, debido a la trans-
parencia semantica y juridica del concepto de «fla-
grancia» lisa y llanamente acogido —sin discusion—
por el constituyente.

De Aguilera de Paz'® a Cameiutti'?, delito flagran-
te es el «resplandeciente» y «mientras se ve, 0 sea,
para quien lo ve cometer». Porque la flagrancia es
«visibilidad~. Es decir, se trata de una categotia con-
ceptual de pacifica inteligencia a todo lo largo y lo
ancho de la doctrina y de la jurisprudencia. Uno de
esos conceptos que por su expresividad haria no
sblo innecesaria sino tal vez incluso ilegitima una ac-
tuacion interpretativa del legislador ordinario, como
invasiva de la reserva de jurisdiccién®®. Porque, en
efecto, después de la opcién del constituyente en la
materia, sélo puede plantearse un tipo de proble-
mas: la determinacién de si concurre ¢ no «flagran-
cia» en el caso concreto.

Pero parece que este sugestivo argumento podria
no ser aplicable al supuesto que nos ocupa por una
razbn de peso. no es de interpretacién, sino mas
bien de reforma indirecta del texto del articulo 17.1
de la Constitucién, de lo que se trata en la LPSC?';

En ellas, bajo el rétulo «Otras privaciones de libertad», se les:
«Ha de tenerse presente que toda privacibn de libertad supone
detencién, en sentido estricto, cualquiera que sea la terminologia
que se utilice y, en consecuencis, ¢l detenido goza de los dere-
chas que la legislacién le otorga, siendo indiferente que pase «a
presencia judicial» o a «disposicidn judicial», sin que existan es-
tados inmtermedios que, bajo la acepcion de «retenciones» u atras,
pudieran utilizarse en la practice, para eludir el cumphimiento de
las 7vais-:lones dictadas.»

17 De Ef Pais, 16 de enerc de 1992,

8 £, Aguilera de Paz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, tomo V, Reus, Madrid, segunda edicién, 1924, p. 672,

1° £ Camelutti, Lezioni sul processo penale, ), Edizioni dell
Atenso, Roma, 1947, p. 62. (Hay trad. cast. de S. Sentis Melen-
do, Lecriones sobre & proceso penal, EJEA, Buenos Aires,
1950).

20 3g ha ocupado del asunte con caracter general S. Mufioz
Machado, La reserva de jurisdiccién, La Ley, Madrid, 1969 Cir.
en ?anicular pPp- 41 y ss.

21 Por eso no puedo compartir una opinién que ha circulado
en estos meses en amentes institucionales y que ha hecho suya
también, ditimamente, J. A. Belloch, en el sentido de que los pre-
coptos polémicos de la ley Corcuera carecerian de incidencia en
nuestro ordenamiento porque «los tribunales interpretaran los dos
preceptos (arts. 20 y 21 LPSC) de tal modo que no cambiard la
situacién previa... el delito seguird siendo percibido de manera
sengorial y directa» («Belioch no ve novedades en la “ley Cor-
cuera"», E! 5o, 22 de enero de 1992).

Ese punto de vista cierra los ojos a un dato fundamental: ésta
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puesto que se quiere simplemente extender el tra-
tamiento previsto para los delitos flagrantes a los
que no lo son®2,

Por eso, siendo claramente tal la ratio oculta del
precepto, habrd que decir que fue mucho mas razo-
nable la solucién acogida en la Ley 56/1978, de 4
de diciembre, de medidas especiales en relacion con
delitos de terrorismos cometidos por grupos arma-
dos, cuya vigencia se prorrog6 luego por Real De-
creto-Ley de 23 de noviembre de 1979. En su ar-
ticulo 3.° decia: «A los efectos prevenidos en el ar-
ticulo 553 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los
delitos comprendidos en esta ley se consideraran
siempre flagrantes», Mas razonable y menos pertur-
badora para la economia de principios del ordena-
miento, puesto que acudia a una ficeién sobre la na-
turaleza de cierta clase de actos, pero dejando in-
tacto el sentido del precepto constitucional, que aho-
ra trata de forzarse.

La exigencia inicial de sdlo «conocimiento» de que
se esté cometiendo alguno de los delitos que tienen
gue ver con drogas, se vio matizada al paso del Pro-
yecto por el Congreso de los Diputados con la de
que el mismo fuera «fundado». Mediante esta adi-
£ién la mayoria parlamentaria buscaba salir al paso
de las duras criticas que amplios sectores juridicos
siguieron dispensando al precepto. No obtuvo, como
no podia obtener, el resultado apetecido, aungue en
algun supuesto fue recibida con satisfaccion, como
es 8l caso de Pascual Sala. Para el presidente del
Consejo General del Poder Judicial: «conacimiento
fundado es igual a evidencia Y ésta, unida a la ur-
gencia, equivale a flagrancia»?’, La cadencia y la ro-
tundidad del enunciado hacen de éf todo un teore-
ma; pero ni eso, ni el aval que supone la autoridad
de su formulador, son capaces de eliminar el sofis-
ma de fondo.

En efecto, el «conocimiento fundado» difiere de la
«gvidencia» ya desde el diccionario. Esta exige una
relevante calidad de la informacion, que la haga
«Clara», «fehaciente», «inconcusa», «inconstesta-
bler... Pero parece que tampoco «evidencia» debe
confundirse con «flagrancia». No todo acto que re-
sulta «evidente» para alguien lo es, por necesidad,
en virtud de la circunstancia de haber mediado en-
tre su autor y este Ultimo un modo de relacién que
convierte al segundo en espectador.

Esto sin contar con io discutible —y arriesgada—
que puede resuitar la aplicaciéon del concepto de fla-
grancia a otra categoria de delitos que no sean los
de lesion y de cierta gravedad en las consecuencias
previsibles; es decir, aquellos gque, de no darse

ley y asta clase de leyes no estdn hechas para ser aplicadas por
los tribunales, sinc para adelantar sensiblarmente el umbral de la
intervencion de la policia, en perjuicio, precisamente, det papel
efectivo de la jurisdiccion. En afecto, la LPSC como antas la abi-
garrada coleccidn de disposiciones antiterroristas, produce come
primero y fundamental efecto el reforzamionte de la ya bien ins-
talada autonomia policial. Una parte consistente de Jas actuacio-
nes a que dara lugar la LPSC no estaran nunca finalizadas a un
ulterior procesc penal. Por aso, no cabe esperar qus lo que los
jueces puedan hacer al respecto vaya a condicionar el santido
de las practicas propiciadas por ese texto legal. Si ya antes de
ahora las mismas, a pesar de la falta de apoyo legal, se produ-
¢fan con generosidad —recuérdese por sjemplo 8l «Plan Garri-
dor no es diflcit imaginar lo que va a suceder a partir de ahora.
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una intervencion obstativa inmediata, conllevarian
un dano irreversible para el bien juridico afectado.
Aigo que ciertamente no ocurre en los delitos de pe-
ligro abstracto, como los relativos a la salud pablica
a que se refiere el proyecto®™.

De ahi lo falaz del argumento del water, habitual-
mente manejado por los responsables de Interior en
busca de consensos y que ilustra muy bien la fina-
lidad a que se orienta el precepto. Con él, dicen,
querrian propiciarse actuaciones sorpresa de la po-
licia para as/ impedir que, durante el tramite de una
entrada con ciertas formalidades, los eventuales tra-
ficantes llegaran a deshacerse de la droga que tu-
vieran en su poder para la distribucién.

Como puede advertirse, el contundente instru-
mento legal con que se quiere dotar a la policia no
responde aqui a |a finalidad inmediata de impedir un
dafio irreversible y actual para el bien juridico con-
cernido, la salud publica, sino antes bien mira a la
obtencion de fuentes de prueba aptas para hacer po-
sible una incriminacidn.

Asi resulta que, incluso, dando por bueno con fi-
nes puramente dialécticos que «conocimiento fun-
dado» fuera igual a «evidencia» y concurriendo la
circunstancia de «urgencia», cuando se trate de de-
litos relacionados con el trafico de drogas, es harto
discutible que quepa hablar de «flagrancia» en el
sentido constitucional del término.

Hay, en fin, algunas practicas bien conocidas del
Ministerio del Interior en la materia, que constituyen
un ilustrativo mentis a sus propios argumentos. Me
refiero a las tan publicitadas operaciones estaciona-
les. En tales casos, como se sabe, la policia acumu-
la informacion e incluso colecciona pacisntemente
supuestos de posibles «puntos de venta» en toda la
geografia del pals y durante amplios espacios de
tiempo para, ne en un momento Unico e inaplazable
determinado por ia necesidad de evitar que se trans-
mita la proxima papeling, sino 8l dia «D», a la hora
«H», desarrollar una intervenciéon masiva. Y espec-
tacular, naturalmente.

DEFENSOR MULTIUSO

También en estos momentos los medios de comu-
nicacion sorprenden con, parece que seguras, nue-
vas maodificaciones al texto del articulo 21 del pro-
yecto. Ahora, y se dice que asi se daria satisfaccion
al Defensor del Pueblo, consultado sobre el particu-
lar por el ministro del Interior, se introducira la mati-
zacion de que el «conocimiento fundado» que va a

2 «A estos aprovechados discipulos de Carroll les trae al fres-
co que la atimologia del 1érmino flagrancia, l0s precedentes lega-
les y una sostenida jurisprudencia impidan esa abusiva redefini-
cién extensiva del concepto: les basla con mandar en las pala-
bras.» (Javier Pradera, =Las palabras y las cosas», E! Pajs, 17
de noviembre de 1991.)

% De £l Pais, 18 de noviembre de 1991: =Sala avala el acce-
50 Policial a una casa con conoemiento fundado de un delitos.

2 Remito en este punto, por su intarés, a E. Gimbernat, ~De-
lenda estd democratia» y «La renovada inconstitucionalidad de
un proyector, en Ef Mundo, 15 de junio y 14 de noviembre de
1991, respectivamenta. En contra, puede verse, L. Arroyo Zapa-
tero, «Un proyecto cofreclo y aceptables, £/ Sol, 24 da junio ds
1991.
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exigirse serd de tal naturaleza que «lleve (a la poli-
cia) a la constancia» de que se estd perpetrando un
delito de narcotrafico.

Resulta que la mayoria parlamentaria, tras una
nueva incursian de urgencia por el dicoionano, ha
ido a dar —;por fin?7— con un sustantivo consen-
suable no s0lo politicamente, sino a un alto nivel ins-
titucional. Un sustantivo menos comprometedor que
el de «evidencia» y que naturalmente se encuentra
aun mas abajo que éste del umbral de rger en la exi-
gencia en que se situd el articulo 18.2 de la Consti-
tucion. Ello hace necesario decir que no es «cons-
tancia» sin mas |0 que esta altima requiere para fran-
quear a la policia el acceso al domicilio, sino aque-
lla y sélo aquella «constancia», «evidencia» —y pon-
gamos aqui, por si acaso, un prudente efcétera—,
producida por la circunstancia de haber sido sor-
prendido alguien in fraganti (modo de decir que par
lo demas hasta hace poco entendia todo el mundo).

Pero este Ultimo episodio contiene una particula-
ridad que no debe pasar inadvertida. Es que, aparte
de abundar en la denunciada incidencia perturbado-
ra sobre el sentido de un precepto de la Constitu-
cion claro y terminante en su expresion y en su con-
tenido normativo, de ser cierto® el pacto dei minis-
tro del interior con el Detensor del Pueblo, se habria
producido una andmala e inclusc distorsionadora sa-
lida de este Uitimo de su bien constitucional y legal-
mente definido régimen de competencias®®. Porque,
en efecto, dentro de éste no tiene cabida el aseso-
ramiento a grupas parlamentarios, como tampoco
puede ser negociable, ni siquiera preventivamente,
el eventual uso de las atribuciones que al «alto co-
misionado de las Cortes Generales» reconoce el ar-
ticulo 162.1 de la Constitucion,

¢Qué tal si para evitar conflictos y de paso alige-
rar el trdmite se pidiera en casos como éste un dic-
tamen al propio Tribunal Constitucional? Y, para ga-
nar mas tiempo, (,zpor qué no ya, de entrada, en fase
de anteproyecto?<’.

2% La prensa (asi £f Saof, 16 de enero de 1992) aporta datos
que parecen confirmar la certeza de esa intervencion dal Defen-
sor del Pueblo, que al tenar conocimiento de la nueva redaccién
de los articulos de que se Irata, habria hecho saber su sa-
tisfaccion.

Coma recuerda el mismo medio, el Defensor del Pueblo ha con-
tribuido a encontrar una formula que nec fuera la de requerir «evi-
dencia» —propuesta por Minoria Catalana— sin duda demasia-
do préuma al dictado constitucional y demasiado exigente.

Por eso sorprende aln mas la actitud de! Defensor del Pueblo
de ver ya salvadas sus antenores «dudas fundadas» de in-
constitucionalidad.

¢ Este desafortunado acontecimiento hace todavia mas inob-
jetables las recientes afirmaciones de Ignacio Seotelo, relativas a
las vicisitudes de la razdn de estado en nuestra peripecia cons-
titucional, en particular la de que «el poder dal Ejecutivo ha inva-
dide todas las esferas». (En «Separacion de pcderes», Ef Pals,
5 de noviembre de 1991)

#7 El peligroso deshzamiento del estado de derecho a un es-
tado del fotum revolutum basado en la ibgica de la eficacia sin
principios, acogida por el podar como dnico criteno de legitma-
¢idn da sus aclos, ha sido denuncido por Gurutz Jauregui, en
agLegitimdad o consenso?», Ef Pars, 16 do diciembra de 1991,
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LEGALIDAD EXCEPCIONAL

Las consideraciones precedentes, que estan lejos
de agotar las posibilidades de denuncia de las alte-
raciones gue el proyecto de LPSC introduce en el ré-
gimen constitucional de garantias dado en preven-
cion de eventuales excesos en el gjercicio del po-
der, permiten con suficiente fundamento liegar a al-
gunas conclusiones.

Puede decirse, en primer término, que la LPSC
sera un claro exponente de lo que se conace como
legalidad excepcionaf®. Segin ha podido verse, en
efecto, son muchos y bien significativos los momen-
tos de su articulado en que se excepcionan —hasta
la practica derogacion— mecanismos creados para
asegurar la efectividad de derechos y libertades
fundamentales®®,

Como es habitual en instrumentos legales de ese
género, también aqui se parte de una supuesta si-
tuacion emergente o de necesidad, que demanda
medidas extraordinarias. En este caso esa situacion
es la originada por |la desazén y el malestar que en
ciertos estratos de poblacién provoca el fenémeno
de [a droga en sus distintas manifestaciones.

Desde la logica, sin duda, bien persuasiva y de fa-
cil asimilacion por el sentido comun de que «a gran-
des males, grandes remedios», se invila a la ciuda-
dania a no escatimar medios de respuesta, a no es-
catimarselos a la policia, bajo palabra de que la cosa
s6lo ird contra los que tienen algo que temer en este
asunto.

¢, Habra quién se exirafe de que el hombre de la
calle esté dispuesto a prestar asentimiento al sacri-
ficio que se le demanda? Lo extrafio, a decir verdad,
seria que con lo poco gue se ha invertido en difun-
dir antes buena cultura constitucional entre los des-
tinatarios de la oferta Corcuera, pueda haber ahora,
también entre éstos, quienes entiendan que con ella
se les llama a algun tipo de sacrificio. Esta es una
parte del drama, por mas que no sea tal la lectura
gue hacen de algunas encuestas quienes amena-
zan con prevalerse de sus resultados.

Coma en otros casos bien conocidos y experimen-
tados de fegislacién simbolica, también aqui las fi-
nalidades manifiestas ocultan otras, latentes, pero
que son las reales y realmente explicativas®.

Cualquiera minimamente familiarizado con el tra-

28 Cir. al respecto L. Ferrajoll, Diritte e ragione Teorfa del ga-
ramismo penale, Roma-Ban, Laterza, 1989, pp. 844 y s5. (Tra-
duccion castellana en curso de preparacién par Editonal Trotta).
También G. Fiandaca, «Concezioni & modelli di dirtto penale»,
an Questione Gushzia, 1/1991, p. 20

¥ Lo ha denunciado con toda energia A. Olero, «La presunta
inconstitucionalidad del Proyecto de Ley de Segundad Ciudada-
na=, El Correo Gaflego, 22 de junio de 1991

% Lo grave es |a racionalidad subyacents, la intencionalidad
y hasta, probablemente, |a nacesidad politica de ese proyecta de
ley Se intenta dotar al Estado de un elemento mas de 10 que se
ha llamado, con terminologia bien inguetanta, ef arsenal juridico
de las demacracias Y de eso se trata, de un arma qus puede ade-
cuar su uso a objetivos tacticos o estratégicos. Y debe hacerse
notar que ase mangjo técnica INcluye consentir niveles altos de
insagurnidad, facilimente rebajables, al objsto de suscitar en deter-
minados sectares sociales deseos tales de segundad y orden que
la puesta en marcha de procesos autoritarios aparezca igualmen-
te deseada y legitimada La coincidencia con especificas mowih-
zaciones cludadanas de estos dias hace pertinentes observacio-
nes de este tipo.» (C de Cabo Martin, J Corcuera Atienza y M
A. Garcia Herrgra, «La vigja férmula de la modernidad», en E/
Pais, 29 de octubre de 1991).



tamiento policial de las consecuencias de las toxi-
codependencias sabe que medidas como la reten-
cion venian siendo aplicadas de hecho, hasta haber-
se convertido en mado normal de operar sobre cier-
tos sectores sociales. Y también que, en términos
estadisticaments abrumadcres, nunca la policia ba
tenide problemas para obtener de los jueces man-
damientos de entrada y registro, incluso con ge-
nerosidad®'.

Es decir, los instrumentos a los que en defensa
del Proyecto se atribuye, desde el Ministerio del In-
terior, eficacia taumatdrgica, estan ya rodados y...
con los resultados que se conocen.

Entcnces, 4 por qué insistir?

En pocas palabras podria afirmarse, antes de
nada, que porque no se sabe/no se puede hacer otra
cosa: es la aporia en que se agota la opcion ultra-
penalizadora, dentro de la cual se estd a punto de
tocar, o tocando ya, techo o fondo®2.

Pero hay dimensiones mas préximas y menos pro-
fundas de la ratio legisiatoris. Son dos especialmen-
te. Una esta en el propdsito de reducir los indices
de precariedad juridica con que se Heva a cabo bue-
na parte del trabajo de la policia, que carece de es-
pacio Iegal para hacer mucho de lo que hace en este
campo®. (Recuérdese que la normalizacién de la
retencién es una vieja reivindicacion del sector.) Y
nada mejor para ello que acomodar la ley a las prac-
ticas, incluso infraconstitucionales.

La otra hay que buscarla en la necesidad policita
de salir al paso —en clave propagandistica— del
creciente descontento social con la politica de orden
pubico, derivado de la sensacion de inseguridad y
desproteccion que viven, sobre todo, los habitantes
de los barrios periféricos de las grandes ciudades 24;
como lo han hecho notar con su voto en los (ltimos
comicios municipales, y parece que también en las
encuestas. De ahi que pueda decirse que /a LPSC
apunta mds que conira el mercado de drogas, a in-
cidir en el mercado electoral.

A esta Ultima particularidad de la LPSC se une
otra digna de mencién. Es que, por mas esfuerzos
que se han puasto en venderla como un alarde de
alcance modemnizador, lo cierto es que responds a

3 En efects, los jusces han declinado y declinan en muchos
casos, hasta hacer de ello una préctica habitual, el control sfec-
tivo de la justihcacion de la necesidad de las entradas y registros
solicitados por la policia. Es algo cuya extraordinaria gravedad no
debe dejar de denunciarse. Al mismo tiempo es bien sabido que,
cuandg no es asl, la propia policia trata de jugar con las normas
de repario, para eludir a los jueces incdmodoes. (Cir. «<La policia
tiens una "hsta negra” de magistrados a los que apenas pide re-
qistros de casas», £f Pais, 3 de diciembre de 1991).

Por cierto que, a raiz del fallido registro producido en Sevilla el
dia 29 de diciembre de 1991, el ministro «ironizé= (dice E/ Pais,
4 de enero de 1992) a propésito del hecho de que la diligencia
se habia producido con aulorizacion judicial, queriende porner de
manifiesto gue tal tipo de control no es una garant(a frente al ries-
go de errores de esta naturaleza.

No dijo el ministro que el juez autonzante estaba en Madnd
(juez «predeterminado=, si, pero no muy «natural=) y que hubo
de actuar a partir de un escrito —seguramente bastante persua-
sivo en sus térmings— y sin posibilidad de evaluar mediante un
contacto directo los datos ofrecidos por la policia.

En vista de la escasa confianza en la garantia jurisdiccional
que el responsable de Interior pone de manifiesto con su «iro-
nia=, habra que reiterar que, en efecto, las garantias constitucic-
nales se orientan tendencialmente a la eliminaciéon de la posibili-

un viejo, incluso viejisime paradigma con raices en
el derecho penal y procesal del antiguo régimen. ;O
es que podria ser otro el resultado de la masiva
puesta en crisis del conjunto de principios a que an-
tes se ha hecho referencia?

Pero es que en nuestro caso se da ademas una
penosa circunstancia: no es que se importen deter-
minados instrumentos legales de cuestionable legi-
timidad en el orden constitucional de las garantias.
No. Lo malo es que, como se ha puesto de relieve,
se recogs lo peor de cada una de las experiencias
legislativas comparadas, en materia de reforzamien-
to de la significacién de la instancia policiat®.

Si esto es ya por si mismo bastante desolador,
contribuye a hacerlo aun mas otro dato bien elo-
cuente. Me refiero al representado por probada pro-
clividad de la institucidn policial a preducir momen-
tos de funcicnamiento autonomae, caidas en el ejer-
cicio de su poder como poder factico, imputables no
tanto o no sdélo a eventuales condiciones persona-
les, come también o sobre todo a constantes estruc-
turales, que tendrian que ser también estructural &
institucionalmente contrastadas.

Rebajar en estas condiciones unos estandares le-
gales que lo son de control de calidad del trabajo po-
licial —que es como decir de calidad de vida demo-
cratica— carece de toda justificacion.

‘MEJORIA’, DENTRO DE LA MAXIMA
GRAVEDAD

Pero todavia hay otro factor de justificada intran-
quilidad en el que conviene reparar.

Se ha venido diciendo desde el primer momento,
frente a la alarma causada por |a primera version del
texto, que no habia cuidado, puesto que nacia para
ser mejorado y para eso estaban las Cones.

Quisnes entonces invilaron a tal ejercicio en la vir-
tud de la esperanza, dieron muestras de haber visto
colmada la suya con €l resultado de los trabajos del
Congreso de los Diputados.

No obstante, siguid habiendo quienes, con menos

dad de usos desviados del poder. No aseguran siempre ese re-
sullado; aungue s que el margen de erores se vea reducido al
minimo posible, a condicion de que se pongan etecivaments en
practica los elementales controles de racionalidad, que son las
exigencias constitucionales dirigidas a la policia y al juez. Si bien,
como le recordaba E! Pais a Corcuera («Disparate en Sevilla»,
3 de enero de 1992), hay veces «gue el problema no as tanto le-
gislativo como de sentido comuns.

Un sentido comin que, también en este punto, brilld extraordi-
nariamente en Conslant: «...la arbitrariedad es vaga y sin limites
algunos. Por aso cuando un gobiemo regular procede arbitraria-
mente, sacrifica el mismo objeto de su existencia a las medidas
que toma para conservarla». (Obra y edicion citada, tomo segun-
dod Jap. 93-94).

Cir, «Manifissto por una nueva politica sobre la droga-, en
ol nimero 8 de esta misma Revista.

33 Asl, V. Moreno Catena’ «deben reputarse llegitimas a la luz
de las normas vigentes todas las retenciones policiales». (Traba-
jo antes citado, p. 142).

34 Ctr. al respecto J. Jiménez Villarejo, «Patrullas de vecinos:
desiguales incluso en la seguridad=, Exodo, n. 11, noviembre-di-
ciembre 1991, pp. 60-62)

35 Cfr. el documentado trabajo de Bonifacio de la Cuadra, «La
“ley Corcuera” solo copia restnccioness, en Ef Pais de 5 de di-
ciembre de 1991,
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entusiasmo a lo que parece, y diriase que de un vo-
luntarismo moderado, hablaron tadavia de mejoras
posibles. Mejoras que cifraron, cuando el texto iba
a entrar en el Pleno del Senado, en la modificacién
de determinados puntos del articulado: los articulos
20 y 21, dando implicitamente por bueno todo lo
demas.

Hoy hay confirmacidn de que las mejoras han que-
dado en lo que cabia esperar, tratAndose de una pro-
puesta concebida y articuiada desde el principio
como se ha dicho. Se encuentran ya en la que pa-
rece definitiva version de la ley Corcuera y son del
generc de las que se predican de las enfermos sin
curacion posible: es decir «mejorias» dentro de la
maxima gravedad.

Porque es realmente grave que las que hasta aho-
ra habria que calificar de practicas policiales irregu-
lares, pasen de la ilegalidad —mas @ menos, mejor
bastante, consentida— a la legalidad plena. Es el
verdadero sentido de la LPSC, que es también re-
forma subrepticia de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Es la verdadera reforma procesal, que se re-
suelve en el establecimiento de un auléntico proce-
S0 de policia, previsto para el tratamiento potestati-
vo Y relativamente informal de una amplisima gama
de conductas, e inclusc de pre-cenductas. Un pro-
ceso expeditivo, que no precisara de indicios de cri-
minalidad para activarse, que no perdera el tiempo
en tramites indtiles, que va a conferir a la propia in-
tervencion policial contenidos sustantivos, relevan-
cia sancionadora inmediata. Podria ser el proceso
de alta velocidad.

Pera si no hay motivos para la satisfaccién en el
texto, jqué podria decirse del contexto!

De éste ha formado parte privilegiada la mezqui-
na y envilecedora cruzada emprendida contra todo
hijo de vecino sospechoso de oposicidon en este pun-
to. intelectuales, periodistas, jueces... Por no entrar
en el amplio sector de los descalificados por la vin-
culacion de su actitud anti-LPSC con una sedicente
no confesada adiccién a algun tipo de drogas.

También en ese mismo capitule debe inscribirse
la difusion explicita de una subcultura de la simplifi-
cacion, que responde basicamente a la logica dsl
amigo/enemigo; orientada a favorecer a través de

% «La concesion de plenos poderes a la policia es la conse-
cuencia logica de una concepcion de la "segundad ciudadana” y
del “orden piblico™, que postula la existencia de determinados
"enemigos Inteniores” (cuya caractenzacion puede variar segon
las circunstancias o el grado de consenso que éstas hagan po-
sible} que amenazan la convivencia social y las instituciones re-
presentativas». (M. E. Quero! y J. Torrell, «A propésilo de la lay
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torpes mensajes canalizados por via subliminal ia
constitucién de un frente de ciudadanaos sanos en lu-
cha contra el enemigo interior™®.

No podia faltar, puesto que forma parte relevante
del cortejo argumental que suele acompanar a este
tipo de leyes, la consabida banalizacién de las ga-
rantias, una vez mas trivializadas, presentadas
como obstaculo al buen hacer policial, como gracio-
sa concesion a la delincuencia.

¢ Verdad que todo suena?

Queda, na diré por fin, pero si por Ultimo desde el
punto de vista de esta reflexion, algo que no debe
perderse de vista: es el espiritu de la Ley. En este
caso identificable gracias a que cuenta con un hien
atendible certificado de autenticidad, que es el texto
del Anteproyecto.

Se dira, y es cierto, que ha quedado desplazado
al ambito de lo formalmente irrelevante. Pero eso no
garantiza su neutralizacion. Muy al contrario, ef es-
pintu def Anteproyecto ha estado presente en todas
las escaramuzas del iter parlamentario, en las que
s6lo a regafadientes se han hecho algunas conce-
siones pro forma que na suponen variacion sustan-
cial de la significacion global de la Ley.

No debe y no puede perderse de vista que el An-
teproyecto —de aconsejable relectura— fue siem-
pre considerado plenamente constitucional y respe-
tuoso can los derechos fundamentales por todos los
responsables de Interior. No en vano se trata de un
texto elaborado a ciencia: puesto que lo hicieron co-
nocidos juristas; y conciencia: ya que claramente se
buscaba un medio y un modo de incidir en el orde-
namiento y en la realidad.

Dadas estas circunstancias, resulta justificado, in-
cluso obligatorio, dejar constancia aqui de un miedo
razonable a que fa ldgica del Anteproyecto, que ex-
presa el primero y mas auténtico sentir de los ac-
tuales responsables politicos de ia palicia, vaya a fil-
trarse -—-mas aun de lo que ya lo hace cuando to-
davia existe algun freno— en las practicas de ésta.
Desde ahora, mediante la aplicacion de la LPSC,
cuyo autor ha gquerido ser tan complaciente con el
intérprete.

He dicho miedo, porque Bacon capté muy bien la ex-
periencia de que «es cruel atormentar el texto de las
leyes, ya que éstas atormentan a los ciudadanos»®7.

de Seguridad Ciudadana~, en Mientras Tanto, n° 46, p 78
También Claudio Movilla se ha referido, como uno de los fines
ocultes de |a lay, a una «cruzada legal contra grupos marginados
y subalternos». (En «Mantenello y no enmendallo», £f Mundo, 21
de noviembre de 1991).
3" F Bacon, De dignitate e! augmentrs scientiarum, cit. por L
Ferrajoli, en 0. c., p. 378)



El precintado y la incautacion de emisoras en el anteproyecto
de Ley de Reforma de la Ley de Ordenacién de las
Telecomunicaciones: ¢una nhueva forma de censura previa?

En los meses ultimos, la prensa escrita ' se ha he-
cho eco de la intencién del Gobierno ds llevar a cabo
una reforma de !a Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de Ordenacién de las Telecomunicaciones (LOT). El
motivo de la especial atencién suscitada es debido,
en opinién expresada por algunos medios de comu-
nicacion, a que el texto del Gobierno le permite
cerrar emisoras sin la previa intervencion judicial
cuando éstas decidan —por ejemplo— divulgar el
contenido de conversaciones telefénicas u otro tipo
de telecomunicaciones no destinadas al puablico en
general. Ello ha hecho especular sobre la influencia
que el llamado affaire Benegas * haya pedido tener
en las verdaderas intenciones del Gobierno para es-
tablecer unas consecuencias de tal calibre. Recuér-
dese en este sentido, que el responsable de orga-
nizacion del PSOE interpuso una accion judicial por
intromisién ilegitima en su intimidad y violacion del
secreto de las comunicaciones telefdnicas contra la
SER, cuando esta cadena de radio difundié parte
del contenido grabado de una conversacién mants-
nida por Benegas y otros cargos del PSOE.

En respuesta a estas conjeturas, Josep Borrell mi-
nistro responsable del Departamento de Obras Pu-
blicas y Comunicacicnes que ha aprobado sl Ante-
proyecto de reforma de la Ley de Ordenacion de las
Telecomunicaciones, declaraba que «el derecho a
la informacién no tiene nada que ver con la modifi-
cacion de la LOT..., nos estamos limitando a trans-
cribir a la ley las obligaciones y las sanciones pre-
vistas en los convenios internacionales firmados por
Espafa» 3.

Desde algunos ambitos juridicos se ha considera-
do, sin embargo, que la sancién consistente en el
cierre o clausura de emisoras por la causa sefala-
da atenta contra el derecho a la informacidn, que
debe primar sobre el derecho a la intimidad en los
supuestos de informaciones dotadas de interés pu-
blico bien por su contenido o por la relevancia so-
cial o colectiva de la persona objeto de la informa-
cién. Asimismo —se anade— la sancion consisten-
te en el cierre puede, razonablemente, incitar a pen-
sar que el Ejecutivo rememcra determinadas practi-
cas propias de la época de la Ley Fraga de 1966,

' Probablemente, ha sido el diario Ef Pafs (de 12 de octubre
de 1991 y deo 19 de octubre de 1991) quien ha dado mayor rele-
vancia al contenido del Anteproyecto presentado al Consejo de
Ministros por el Ministerio de Obras Plblicas y Transportes,

2 Sobre el caso Benegas, véase mi articulo. «L'afer Benegas
des del punt de vista juridic». Capacalera. Rewvisla def Col.legi de

Marc CARRILLO

al estar implicitamente determinando sobre lo que
se debe y no se debe decir; o dichc de otra forma,
se estan introduciendo elementos de censura previa
al sustituir una decisién judicial por una sancion
administrativa.

De acuerdo con lo prescrito en el Anteproyecto de
Ley de Modificacion de la Ley 31/1987, de 18 de di-
ciembre, de ordenacién de las Telecomunicaciones
elaborado por el Ministeric de Obras Publicas y
Transportes y aprobado en Consejo de Ministros el
pasado 11 de octubre para su remision a las Cortes
Generales *, el contenido de la reforma que al obje-
to de este comentario interesa analizar, consiste en
una innovacion de los supuestos de infracciones
muy graves y graves de las normas de ordenacion
de las telecomunicaciones, asi como de las sancio-
nes derivadas de aquéllas.

Asi, se considera —con un redactado poco afor-
tunado— como infraccion muy grave:

«Ant. 33.2.9).—La divulgacion del contenido o de
la simple existencia, la publicacion de cualguier otro
uso, sin autorizacion, de toda clase de informacion
obtenida mediante la intercepcién o recibida de for-
ma involuntaria de telecomunicaciones no destina-
das al uso publico general».

Ds acuerdo con el nuevo art. 34.2, parrafo 3.2, «las
sanciones impuestas por cualquiera de las infraccio-
nes comprendidas en el art. 33, cuando se requiers
titulo habilitante para el ejercicio de la actividad, po-
drén llevar aparejada como sancion accesoria el pre-
cintado, incautacion de los equipos O aparalos ©
clausura de las instalaciones en fanto no se dispon-
ga de dicho thtulo» S.

El alcance de la reforma de la LOT contenida en
el Anteproyecto es, desde luego, mucho mas am-
plio; sin embargo, el comentario que aqui se realiza
se circunscribe a los preceptos sefialados en la me-
dida en que puedan incidir negativamente sobre al-
guno de los derechos fundamentales reconocidos en
la CE. A este respecto cabe retener |a atencion so-
bre los siguientes:

Periodistes de Catalunya n.° 23, Barcelona, junio 1991, pags.
15-17.

3 Véase Ef Pais, de 12 de octubre de 1991.

* En el momento de cerrar este articulo, no hay constancia que
dicha remisién al Parlamento se haya producido.

5 La cursiva es mia.
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1) El derecho a la inviolabilidad de las comu-
nicaciones.

2) El derecho a la intimidad.

3} El derecho a la informacisn.

4) El funcionamiento de las garantias jurisdiccio-
nales asi como la operatividad de la medida caute-
lar de suspensién del acto administrativo impug-
nado.

1) Sin duda, un primer derecho protegido a tra-
vés de la tipificacién, como falta muy grave, de la di-
vulgacion de informacion obtenida mediante la inter-
ceptacion de telecomunicaciones, es el derecho a fa
inviolabilidad de las comunicaciones telegréficas, te-
lefénicas y postales (art. 18.3 CE). Asi lo establece,
también el Codigo Penal (an. 497-bis) al tipificar
como delilo la accién de aquel =que para descubrir
los secretos o la intimidad de otros sin su consenti-
miento interceptare o utilizare instrumentos o artifi-
cios técnicos de escucha, transmisién, grabacion o
reproduccion de! sonido sera castigado con las pe-
nas de arresto mayor y multa...».

La inviolabilidad de las comunicaciones se susle
plantear como una consecuencia de la proteccion
del derecho a la intimidad &; o, también, como una
manifestacion concreta de este Gltimo 7. A través del
derecho tipificado en el art. 18.3 de la CE se trata
de proteger todo tipo de comunicacién de naturale-
za privada entre las perscnas, con independencia
de la naturaleza del instrumento que facilite dichas
comunicaciones.

2) Por su parte, la intimidad es el derecho que ha-
bilita a su fitular a oponerse a cualquier intromision
procedente de ambitos publicos o privados sobre la
esfera de su ambito personal o familiar méas proxi-
mo. Unicamente con el consentimiento del afectado
se puede llegar a conocer lo que constituye el ni-
cleo o la esfera més vinculada a la individualidad de
la persona.

Parece evidente, que el &mbito protegido por ia in-
violabilidad de las comunicaciones se refiere a lo
que convencionaimente se entiende como vida pri-
vada, concepto éste mas genérico y amplio que el
de intimidad; y que, a su vez, puede ser alegado en
su defensa no solo por personas fisicas —naciona-
les y extranjeros— sino también por personas juri-
dicas con independencia de la nacionalidad de las
mismas.

Por tanto, la intimidad y en general la vida priva-
da de una persona pueden quedar afectadas si se
produce una violacién del secreto de las comunica-
ciones; no obstante ello, es preciso subrayar que
ambos derechos fundamentales tienen substantivi-
dad propia y de €sta se pueden deducir consecuen-
cias diferentes cuando entren en colisién con el de-
recho a la informacion.

En relacion a la intimidad y otros derechos de la
personalidad, una reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional ha establecido el valor preferente

® Véase J, M. Serranc Alberca, Articulo 18. En: F. Garrido Fa-
Nla, Comentarios a la Constitucidn. Civitas, 2.* ed Madrid, 1985,
pég. 373.

Véase César Sempere Rodrigusz, Artlculo 18. Derecho al ho-
nor, a la imimidad y a la propia imagen En Comentarios a las La-
yes Polfticas. Constilucion Espafiala de 1978 (dirigidos por Os-
car Alzaga). Edersa, Madrid, 1984, p&4g 440
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del derecho a la informacién, cuando el objeto de la
misma sea de interés colectivo o asf lo requiera la
dimensién publica de la persona sobre la que se di-
funde una noticia ®. Asimismo, acogiendo los crite-
rios interpretativos de la célebre sentencia del Tri-
bunal Supremo de los Estados Unidos en el caso
New York Times V. Sullivan (1964), ha introducido
el limite de Ja veracidad en la informacién, no a par-
tir de su absoluta adecuacion a la realidad de los he-
chos sino en funcién de la debida diligencia en la ob-
tencion de aquello que se difunde °. También en re-
lacion a la veracidad, el TC recuerda que ésta no
opera de igual manera frente al honor que con res-
pecte a la intimidad '%: en el primer caso la veraci-
dad en la informacién no genera responsabilidad ju-
ridica por la incidencia que pueda tener sobre la con-
sideracién social del individuo, mientras que si lo que
esta en juego es el derecho a la intimidad, la vera-
cidad de la informacion no excluird de responsabili-
dad civil o penal, salvo que se demuestre su interés
pablico.

3) La cuestién se plantea de forma distinta con
respecto a la inviolabilidad de las comunicaciones y
su relacién con el derecho a la informacion. Se trata
de un derecho fundamental que por precepto cons-
titucional {(art. 55 de la CE) Unicamente decae en los
supuestos de declaracion de los estados de excep-
cion o de sitio y, de forma individualizada, para per-
sonadas determinadas, en relacién con las investi-
gaciones correspondientes a la actuacién de bandas
armadas o elementos terroristas. Por esta razén el
valor preferente del derecho a la informacién sobre
un objeto o un sujeto de interés pablico no puede le-
gitimar una vulneracién del derecho a la inviolabili-
dad de las comunicaciones. En ninglin caso el valor
preterente de un derecho fundamental puede permi-
tir Ia violacién de otro derecho fundamental; cuando
el TC atribuye esta condicién al derecho a la infor-
macion frente a los derechos de la personalidad, lo
hace desde el cardcter no absoluto de los derechos
y de acuerdo con la funcién esencial que los articu-
los reconocidos en el art. 20.1 d) de la CE cumplen
en el Estado democratico. A partir de la legitimidad
que el pueblo |e otorga, el Estado queda habilitado
para que —por ejemplo— sus drganes jurisdiceio-
nales puedan relativizar nociones particularistas del
honor, la intimidad y la propia imagen de las perso-
nas, que, como tales, ignoren la existencia de valo-
res y bienes juridicos colectivos que el Estade {tam-
bién debe proteger. Entre éstos, se encuentra el de-
recho a recibir informacidn veraz sobre asuntos y
personas de interés publico.

Cuestion, en parte, distinta es la difusién de una
informacién obtenida a través de la violacion del se-
creto de las comunicaciones. Esta es una de las in-
fracciones de caracter muy grave que, como se ha
sefialado més arriba, introduce el Anteproyecto de
reforma de la LOT.

® Véase la STC 104/1986 de 17 de julio, referada con poste-
riondad en numerosas resoluciones.

® Véase STC 6/1988, de 21 de enero.

' véase SSTC 105/1990, de 6 de junio y 171/1990, de 5 de
noviembre.



Ciertamente, no hay duda que aquel medio de co-
municacién que difunda una informacién oblenida,
directa o indirectamente, mediante una accion ma-
terial de alleracion del secreto de las comunicacio-
nes, no podra alegar en su defensa el interés publi-
co de aquello gue emite o publica, aunque objetiva-
mente asi sea. Ni tampoco podra escudarse en el
secrelo profesional para guardar discrecion scbre
como y a través de quién ha obtenido la informacion
difundida. Sin duda, habra vioclado un derecho fun-
damental e incurrira en responsabilidad penal.

Distinta sera la posicién del medio de comunica-
cion que no esté implicado en la violacion del dere-
cho al secreto de las comunicaciones. Si ha adqui-
rido por medio legal una informacién inicialmente ob-
tenida por otra persona mediante la interceptacidn
de una comunicacion no destinada al uso general,
sera libre de difundirla o no, en funcién no sélo de
los criterios de interés plablico que incidan sobre el
contenido del material a comunicar, sino también de
acuerdo con las normas deontolégicas de la profe-
sidn. Sentada esta premisa y no habiendo participa-
do en la obtencion de la informacidén, sera constitu-
cionalmente legitimo alegar, en su caso, el secreto
profesional, coma derecho que permite guardar dis-
crecion sobre las fuentes informativas frente a po-
deres publicos y a particulares.

Del redactado del Anteproyecto se deriva, sin em-
bargo, un planteamiento mucho més rigido ya que
el medio de comunicacién na queda exonerado de
responsabilidad ain en el supuesto de que |a infor-
macion interceptada haya sido obtenida de forma in-
voluntaria, es decir sin incurrir en ningun tipo de res-
ponsabilidad juridica. Con ello se adopta una posi-
cién en exceso restrictiva que puede impedir el co-
nocimiento de asuntos de interés general, cuya di-
fusion es susceptible de redundar en beneficio de la
necesaria transparencia de la llamada cosa piblica,
de la que los poderes pablicos son gestores. No se
olvide, que el principio de publicidad de los aclos del
Estado es la regla y no la excepcion en el funciona-
miento de los 6rgancs y funcionarios a su servicio.
Y no sélo los poderes pablicos han de quedar afec-
tados por este planteamiento, sino también la acti-
vidad de aguellas perscnas y entidades privadas
que afecta al interés colectivo.

4) Finalmente, procede abordar la incidencia que
el nuevo redactado del Anteproyecto tiene sobre el
sistema de garantias de los derechos fundamenta-
les, y el eventual peligro que pueden generar algu-
nas sanciones previstas. Aqui es donde —a mi jui-
cio— se plantea el problema de mayor relevancia:
concretamente, el precintado, la incautacion de los
equipos o aparatos y la clausura de las instalacio-
nes... jsuponen una revitalizacion de la censura
previa?

La CE, adoptando la tradicion liberal, es conclu-
yente al excluir cualquier apelacién a la técnica ju-
ridica del control preventivo sobre el ejercicio de la
libertad de expresion y el derecho a la informacién,
reconocidos en el art. 20. Se prohibe cualquier tipo
de censura previa asi como también el secuestro ad-

ministrativo de publicaciones, grabaciones o progra-
mas, como madida cautelar.

La prohibicidn de censura previa afecta tanto al
objeto como al contenido del derecho a la informa-
cion. Consiste no sdlo en impedir la difusion por
cualquier medio de comunicacién, de una informa-
cién o parte de la misma, sino también «la introduc-
cion de cualquier tipo de formalidad administrativa
que, resultando de alguna manera gravosa, no sea
necesaria para garantizar el licito ejercicio del dere-
cho» ''. La prohibicién de censura afecta, a su vez,
a los diferentes elementos que integran el proceso
informativa, como son la investigacion, la comunica-
cién o la misma recepcion de aquello que se hace
publico.

Por tanto, ;en qué medida, las sanciones estable-
cidas en el nuevo art. 34 del Anteproyecto pueden
suponer la introduccién de elementos de censura
previa?

Para |la imposicién de sanciones administrativas
dicho precepto distingue entre aquellas que se pue-
den imponer sobre el ejercicio de una actividad para
la que se requiere y se posee titulo habilitante (en
este caso la sancion puede ser el precintado o in-
cautacion de los equipos y aparatos) y aquelias otras
que precisando de dicho requisito, todavia no se dis-
pone del mismo (en este caso, la sancion es la clau-
sura de las instalaciones).

Centraremos la atencion en el significado de las
sanciones cuando ya existe titulo habilitante para el
ejercicio de la actividad: el precintado o la incauta-
cién de los equipos y aparatos.

Ambhas son medidas cautelares tomadas por la
autoridad administrativa que significan: en el primer
supuesto, la imposibilidad de acceso a las instala-
ciones del medio de comunicacién durante el perio-
do de tiempo que la medida cautelar dure; en el se-
gundo, el comiso de los instrumentos materiales que
integran los equipos y aparatos que configuran el
diario, la emisora de radio o la cadena de televisién.
Ambas, a su vez, son de naturaleza mas grave que
el secuestro de la publicacidon o grabacion.

No hay duda que medidas de esta naturaleza re-
sultan gravosas, considerablemente gravosas —ha-
bria que precisar— no sélo por el perjuicio que sin
duda producen en la credibilidad del medio sino tam-
bién —por ejemplo— por el monto que pueden al-
canzar las pérdidas ocasionadas por la no emision
de publicidad durante unos dias. Pero |la cuestion ju-
ridica principal no radica tanto en los efectos que so-
bre el medio puedan producir las sanciones citadas
como quien es fa autoridad que ha de decidir sobre
las mismas. Aqui es donde reside el problema de
constitucionalidad mas relevante que plantea el An-
teproyecto de Ley.

La razdn es la siguiente: como es bien sabido, la
CE establece un sistema represivo de control sobre
el ejercicio de los derechos fundamentales. De
acuerdo con este criterio, el art. 20.5 establece que
«s0lo podrd acordarse el secuestro de publicacio-
nes, grabaciones y otros medios de informacion en
virtud de resolucion judiciai». El secuestro es una
medida cautelar acotada en el tiempo, cuyo abjeto

1" véase Fernandez Miranda y Campoamor, op. cit, pag. 535-536.
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es impedir la difusién posterior de una informacién
publicada o emitida, pero sin que ello afecte a cual-
quier otra actividad informativa producida en el mis-
me dia ni, por supuesto, al instrumental o equipo del
que se dota el medio. Es evidente, pues, que tanto
el precintado como la incautacion son medidas cau-
telares mas incisivas y graves. En consecuencia, si
el secuestro requiere la previa decisién judicial, se
hace dificil pensar que otras medidas cautelares que
afectan a derechos fundamentales y que son de ma-
yor calado, puedan ser tomadas por decisién admi-
nistrativa; ello supondria introducir un criterio de con-
trol praventivo que la CE no permite, salvo en los su-
puestos especiales del art. 55.

Sin perjuicio de la eventual culpabilidad en la que
pueda encontrarse inserto un medio de comunica-
€ién por haber —por ejemplo— interferido un telé-
fono, debera ser la autoridad judicial la que, en uso
de la potestad jurisdiccional que le corresponde, de-
cida aplicar las contundentes medidas cautelares
que el legislador ha establecido. Es en sede judicial,
donde deben evaluarse los intereses juridicos en
conflicto: la existencia de indicios racionales de res-
ponsabilidad criminal en el medio, la viabilidad o no
de la alegacion del secreto profesional, la incidencia
de la difusién de la informacién sobre los derechos
de la personalidad, la conveniencia o no de aplicar
como sancidn accesaria a la multa, el precintado o
la incautacién, etc.

Si la decision se traslada a la Administracion, ésta
se convierte —por unos dias— en juez y parte, al te-
ner potestad para decidir sobre la continuidad del so-
porte material gue da cobertura al derecho a la in-
formacioén, y al que ella misma en su dia atribuy6 ha-
bilitacién para ejercer —como establece el art. 2.1
de la LOT— un servicio esencial de titularidad
estatal.

Cuestion diferente seria el supuesto del medio de
comunicacién que, careciendo de titulo habilitante
para el ejercicio de la actividad, intercepta sin auto-
rizacion una telecomunicacién no destinada al uso
publico general. En este caso, la ausencia del titulo
habilitante para ejercer la actividad ha de permitir la
actuacion preventiva, ya que el derecho a comuni-
car informacién por cualquier medio de difusién exi-
ge, en los supuestos de uso de telecomunicaciones,
el acceso a una red de conexién de titularidad esta-
tal. Es el Estado, mediante concesién administrati-
va, quien permite el uso de esta red; si la habilita-
cion no existe, parece l6gico que en los supuestos
de presunta comisién de delito se puede arbitrar una
medida cautelar tan contundente como la clausura
de las instalaciones en tanto no se disponga del ti-
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tulo habilitante, a fin de procurar un use equitativo
de un bien publico.

No obstante, y como ultimo apunte, conviene re-
cordar que las previsiones de este Anteproyecto de
Ley en materia sancionatoria, quedan mediatizadas
por el caracter del recurso de amparo ordinaric para
la tutela de derechos fundamentales. Como es bien
conocido, la Ley 62/78, de 26 de diciembre, de Pro-
teccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamenta-
les de ia Persona ha supuesto un cambio importan-
te en relacién a la posicién procesal del individuo
cuando pleitea con la Administracién. La Ley 62/78
ha variado uno de los principics clasicos del Dere-
cho Administrativo como era el de la ejecutividad de
los actos administrativos; de acuerdo con ello, se ha
moditicado el criterio sentado —con matices— por
el art. 45 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
el art. 34 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion del Estado y, finalmente, por el ant. 122
de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva, segun el cual la legalidad del acto administra-
tivo se presumia salvo que la jurisdiccién contencio-
so resolviese en sentido contrario. Tras la Ley 62/78,
y cuando lo que se dirime es la posible violacién ds
un derecho fundamental, se ha establecido como re-
gla y no como excepcién, /a medida cautelar de sus-
pension del acto administrativo impugnado salvo
que el juez considere que ello pueda redundar en
perjuicio de bienes jurigicos colectivos. De esta for-
ma, el medio de comunicacion dispone de un poder
de reaccion ante una cautela administrativa que pue-
de producir efectos muy negativos sobre el mismo,
sin perjuicio —evidentemente— de lo que resuelvan
con postericridad los tribunales ordinarios.

En cualquier caso, sin embargo, ello no hace de-
saparecer los elemenios de censura previa que su-
pone el mantenimiento de las medidas cautelares
administrativas de precintado e incautacién de equi-
pos o aparatos.

Estamos pues —a mi juicio— ante una innovacién
de lo preceptuado por la Constitucion en su art. 20.2;
es decir ante un supuesto de inconstitucionalidad.
No parece pues que se trate —como afirmaba el Mi-
nistro Josep Borrell— de una simple adaptacion de
la LOT a las obligaciones y sanciones previstas en
los convenios internacionales firmados por Espana.
Puesto que de ser asi, y en funcién de todo lo ex-
puesto, habria que activar lo que ha previsto la pro-
pia CE: «la celebraci6n de un tratado intemacional
que contenga estipulaciones contrarias a la Consti-
tucidén exigird la previa revision constitucional»
(art. 85.1). Este seria la consecuencia que derivaria
de la aprobacién de una reforma de la LOT inspira-
da en detraer competencias judiciales en favor de la
autoridad administrativa.



El Proyecto de Ley de Regulacion del Tratamiento
Automatizado de los Datos de Caracter Personal: la
excepcionalidad como norma

Ha hecho falta que la policia descubra y haga pu-
blica la detencién de personas que, supuestamente,
traficaban con datos perscnales obtenidos de fuen-
tes piblicas, de forma fraudulenta, para lo que or-
ganizaciones no gubernamentales han venido pre-
dicando como voz que clama en el desierto tome
cuerpo y haga visible la situacién de alegalidad en
cuanto a ia gran cuestidén de la proteccién de la in-
timidad frente al uso abusivo de la tecnologia in-
formatica.

Los traficantes de datos personales inculpados
parece que poaseian los correspondientes a mas de
la mitad de la poblacién espafiola. Es espectacular;
pero, en realidad, corresponde a la enorme poten-
cia que la tecnologia del tratamiento automatizado
de datos permite. Una tecnologia que va a veloci-
dad de vértigo. Tanta que cuando vea la luz el Pro-
vecto de Ley, hoy en el Parlamento, sobre regula-
cion del tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal, seguramente estara ya sobrepa-
sado por la realidad. Vivimos en una «sociedad de
vigilancia intensiva», por emplear una terminologia
médica muy adecuada a nuestro tema.

Probablemente la causa de ello es que la infor-
macién resulta ser casi en el siglo XX| un recurso
esencial, celosamente guardado, para la gestidn bu-
rocratica (pdblica y privada ) de la politica econémi-
ca global. Aqui esta |a ralz de la multiplicacién ex-
ponencial de ia fusrza de trabajo destinada a las tec-
nologias del «control», y del desequilibrio entre quie-
nes proveen informacion y quienes la guardan.

La naturaleza nueva del fenémeno de |a telema-
tica, y su amenaza para las libertades, reside en que
aqui el observador nunca es visto. La posible viola-
cion de la intimidad no se revela a los individuos que
sufren, anestesiados, esa violacion. Se trata de una
vigilancia que es nutrida por el propio sujeto/objeto
de la informacién (subject dala).

Para los espanoles, desde hace alguncs dias esta
ya claro gue el comercio sobre informacién perso-
nal es un suculento negocio. Pero esto no autoriza
a sentenciar interesadamente, como hizo el Ministro
para las Administracicnes Piblicas, que la amena-
za proviene principalmente del sector privado. De
hecho, la informacién que poseian las personas an
su dia detenidas se obtuvo, en todos los casos, de
fuentes plblicas, de diversos Ministerios. El Estado
es quien maneja la mayor cantidad de informacién
personal existente en éste y en cifros paises de
nuestro entomo. La Administracion Fiscal; la Admi-
nistracién Palicial, con su modelo analitico de orien-
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tacion preventiva y con el flujo transnacional de da-
tos consecuencia de los delitos transnacionales; la
Administracién Sanitaria, manejando dosieres médi-
cos extremadamente sensibles, son tres gigantes-
cos ejemplos de la amenaza que supone para la in-
timidad personal el poder informative del Estado, y
la necesidad de su control seguro.

Naturalmente, la dimensién privada del problema
es indudable. No sélo por las implicaciones comer-
ciales de la tecnologia de los «nichos del mercado»,
que requiere una visualizacién lo més afinada posi-
ble de los sectores o segmentos de poblacién que
pueden ser sensibles a un delerminado producto.
Hay muchos otros ejemplos. Asi, el caso del reclu-
tamiento |aboral. Nadie sabe si las empresas espe-
cializadas en seleccidén de personal guardan en sus
ficheros automatizados datos sensibles que descar-
tan de antemano a ciudadanos o ciudadanas cuyas
actividades sindicales o politicas, cuya religién o cu-
yas ideas les hacen indeseables para abtener deter-
minados trabajos. Esas personas nunca lo sabran.

Los flujos transfronterizos de datos son la expre-
gién mas sofisticada de la potencia de la informética
unida a la de las telecomunicaciones. La censtruc-
cidn europea no es ajena a ello y aqui ha adquirido
sus tintes mas siniestros. El Convenio conocido
como Acuerdo Schengen, pensado para el control y
la represion de la inmigracién en determinados pai-
ses europeos, tiene como uno de sus pilares el Sis-
tema Informatico Schengen, que interconectara a las
policias de todos esos paises por ejecutar como un
solo hombre la decisién tomada por cualquiera de
ellas prohibiendo la entrada, sancionando ¢ dene-
gando el asilo politico a cualquiera de esos in-
migrantes.

Hasta hoy no se puede decir que hubiese un cla-
maor popular por esta laguna en el desarrollo cons-
titucional (no olvidemos que el articulo 18.4 de la
Constitucion Espanola prevé expresamente una Ley
que limite el uso de la informatica en cuanto atente
a la intimidad personal). A eso hay gue afadir la hos-
tilidad de Ministerios como el de Hacienda o Interior
para explicarnos por qué ningin Gaobiermno ha sido
capaz de llevar al Parlamento un Proyecto de Ley
en desarrollo del articulo 18.4 de la Constitucidn has-
ta su publicacién en el Boletin Oficial de la Corles
Generales de 24 de julio de 1991.

Y ello a pesar de la insistencia de algunos en de-
nunciar ese vacio equivalente a la ley de la selva.
La Asociacién Pro Derechos Humanos envidé hace
casi un lustro a los grupos parlamentarios un borra-
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dor de Proyecto de Ley, que luego fue asumido por
ol grupo de lzquierda Unida y presentado infructuo-
samente por dos veces en el Congreso de los
Diputados.

Espafa seguia incumpliento el Convenio del Con-
sejo de Europa, de 28 de enerc de 1981, socbre pro-
teccion de las personas en lo referente al tratamien-
to automatizado de datos personales. Ese Convenio
fue ratificado por Espafa en 1984 y nunca lo de-
sarrolld. Cuando la Comisién Europea culminé una
propuesta de Directiva relativa a la proteccién de las
persanas en lo referente al tratamiento de datos per-
sonales (Diario Oficial de la Comunidad Europea de
5 de noviembre de 1990), al Gobierno espaniol no le
gued6 ya ninguna salida mis que preparar, aungue
fuera a reganadientes, sl Proyecto de Ley que en es-
tos dias debate el Parlamento.

Ante estos antecedentes, y sensibilizados por los
hechas a que hacemas alusién al principic de este
articulo, se muestra con toda claridad la irresponsa-
bilidad de unos Gobiernos que han mantenido en el
vacio legal conductas tan reprobables como las que
han sido objeto de represién policial y que van a ser
dificilmente objeto de represién judicial.

LA PROPUESTA DE DIRECTIVA DE LA
COMUNIDAD EURQPEA

El Proyecio de Lay espariol se inspira fuertemen-
te en la propuesta de Directiva elaborada por la Co-
mision Europea a que haciames mencion anterior-
mente. Por elio, creo que no estaria de mas que de-
dicasemos algunos parrafos a esta propuesta de Di-
rectiva, que seguramente pronto sera aprobada.

La Comunidad Europea no se ha caracterizado
precisamente por su agresividad en la proteccion de
los Derechos Humanos. Sus objetivos han sido des-
caradamente economicistas y, por tanto, la sensibi-
lidad humanitaria quedaba fuera de los intereses co-
munitarios. La propuesta de Directiva en cuestion
significa un leve acercamiento a esa sensibilidad
pero, no nos engafnemos, la razén de su elabora-
cion, de su existencia, es basicamente comercial.
Como dice la Comunicacion de la Comisién Euro-
pea sabre /a proteccion de las personas en o refe-
rente al tratamiento de datos personales en la Co-
munidad y la seguridad de los sistemas de informa-
cidn, de 24 de septiembre de 1990, la diversidad de
enfoques nacionales en cuanto a la proteccion de
las personas en lo referente al tratamienio automa-
tizado de datos personales, y la ausencia de un sis-
tema de proteccién a escala comunitaria, constitu-
yen un abstaculo a la realizacién del mercado inte-
riar. Si los derechos fundamentales de las interesa-
dos, en paricular el derecho a la intimidad, dice la
Comision, no se garantizan a nivel comunitario, pue-
de verse entorpecido el intercambio transfronterizo
de datos, que se ha hecho indispensable para las
actividades de las empresas y de los organismos de
investigacién, y para la colaboracion enire las Admi-
nistraciones de los Estados miembros, en el marco
del espacio sin fronteras contemplado en el el ar-
ticulo 8A del Tratado CEE.

Por otra parte, ir a un «enfoque comunitario» en
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materia de proteccidn de las personas en lo referen-
te al tratamiento de datos personales, constituye un
requisito esencial para el desarrollo de la industria
de la informatica y de los servicios teleméticos de
gran valor anadido. De ahi que la Comisién haya ela-
borado otra propuesta de Directiva ralativa a la pro-
teccion de los datos personales y de la intimidad en
relacién con las redes poblicas digitales de teleco-
municacion, y en particular, 1a red digital de servi-
cios integrados (RDSI} y las redes méviles digitales
publicas (Diario Oficial de la Comunidad Europea de
5 de noviembre de 1990). Este aspecto de la tele-
comunicacién y su impacto en la intimidad personal
ha sido, por cierto, obviado por el Proyecto de Ley
espafnol, que nace asi con una importante limitacion
de origen.

En fin, la penetracién de la informatica en todas
las esferas de las actividades econémicas y la apa-
ricion de sistemas de comunicacién globales que fa-
cilitan la integracion de diversas actividades, consti-
tuyen, a juicio de la Comisién Europea, un nuevo
reto que hace necesaria una «proteccién» adaptada
a los riesgos derivados de posibles fallos técnicos o
humanos.

El objetivo de la Directiva comunitaria es facilitar
la circulacién de datos personales dentro del espa-
cio comunitaric. La Comunicacién de la Comision a
que haciamos referencia es absolutamente sincera
al confesar que lo que pretende es que, dado que
todas las personas deben gozar en cada uno de los
Estades miembros de una proteccién equivalente de
«alto nivel» en lo referente al tratamiento de datos
personales —eése es el objetivo a cubrir por la Di-
rectiva— los Estados miembros no podran en el fu-
turo imponer restriccionss a la circulacion de dichos
dalos dentra de la Comunidad invocando la protec-
cién del interesado.

En resumen, la Directiva comunitaria no se sitda,
y ése es uno de los errores de fonda del mimético
Proyecto de Ley del Gobiemno socialista, dentro del
nivel de maxima proteccion de la intimidad, porque
su finalidad es ofra. Trata de establecer unos mini-
mos de seguridad para los datos personales que
permitan disclver cualquier obstaculo para la circu-
lacion acelerada de informaciéon personal, para el
progreso del sector informdtico y de las telecomuni-
caciones, para, en definitiva, también en este sector
econdmico permitir Hegar hasta sus Ultimas conse-
cuencias en la idea del Mercado Intericr Unico. No
se trata de criticar a la Comunidad Europea porque
ésa sea la finalidad de la Directiva, ya que se mue-
ve estrictamente en los objetivos licitos de la Comu-
nidad. Lo que es criticable es que un Proyecto de
l.ey adopte una proteccién de minimos, como la que
establece la Directiva, para legitimarse, cuando el
mandato constitucional de proteccién de la intimidad
y la filosofia de proteccién de un derecho fundamen-
ta como ése exigirian mucha mayor audacia respec-
to de las amenazas provenientes, no sélo del sector
privados sino, fundamentalmente, de los organismos
publicos, gque son los que controlan y manejan el ma-
yor nimaro de datos personales incluidos en fiche-
ros automaticos.



EL PROYECTO DE LEY ESPANOL

El contenide del Proyecto de Ley podria resumir-
se diciendo que hace una correcta regulacion de los
principios basices de proteccion de la intimidad res-
pecto del tratamiento de dates personales por enti-
dades publicas y privadas en ficheros automatiza-
dos y que, al establecer las excepciones a tales prin-
cipios, echa por tierra la anterior labor.

Las principios basicos estan en los articulos 4, 5,
6, 7 ¥ 11. No hay mucho que cbjetar a esa reguia-
cién, como deciames. Dada las caracteristicas de
este breve comentario no creo que proceda exten-
derse en hacer una giosa o resumen del contenido
de tales preceptos. Las prescripciones establecidas
en el Convenia dal Cansejo de Europa de 1984 son
basicamente adoptadas.

Asimismg, los derechos de las personas de acce-
s0, rectificacion, blogueo (concepto extraide de la
Ley alemana) y cancelacion, estan recogidos. No se
trata de una regulacion modélica, pero tampoco pue-
den hacerse criticas profundas. Quiza la mas impor-
tante serfa la de la generosidad con la que se remi-
te la regulacién concreta de todos estos importan-
tes aspectos al Reglamento. En cuanto a los fiche-
ros de titularidad privada, su regulacion es en termi-
nos generales, adecuada en el Proyecto de Ley.

Hasta aqui la norma o, mejor dicho, la aparente
norma, ya que, cuando nos vamos a los articules re-
lativos a los ficheros de titularidad publica podemaos
apreciar con toda claridad que la excepcion es la
gue se convierte en norma. Los articulos 19, 20, 21
y 22 son, desde el punto de vista de la proteccion
de la intimidad personal, muy negativos. Vamos a
examinarlos brevemente.

El articule 19 del Proyecto dice:

«1. Los datos de caracter personal rece-
gidos o elaborados por las Administraciones
Publicas para el desempenc de sus atribu-
ciones no seran cedidos a otras Administra-
ciones Publicas para el ejercicio de compe-
tencias diferentes o de competencias que
versen sobre materias distintas, salvo cuan-
do la cesidn hubiese sido prevista por las
disposiciones de creacion del fichero o por
disposicidn posterior de igual o superior ran-
go que regule su uso,

2. Peodran, en todo caso, ser objeto de
cesion los datos de cardcter personal que
una Administracion Pablica obtenga o elabo-
re con destino a otra.»

Resulta extremadamente flexible esa posibilidad
que la Ley establece de ceder datos de caracter per-
sonal cuando asi hubiera sido previsto en una dis-
posicion de creacion del fichero o en una disposi-
cion posterior de igual 0 superior rango que regule
su uso. Esa disposicion no tiene que ser una ley.
Puede ser una norma de ranga muy inferior, lo gque
va a dar lugar a las mayores arbitrariedades raspec-
to de una cesién de datos que constituye, segura-
mente, el mayor de los peligros detectados en esta
materia.

El articulo 20 se refiere a los ficheros automatiza-
dos creados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguri-
dad que contengan datos de caracter personal. Los
apartados 2 y 3 del dicho articule 20 dicen:

«2. La recogida y tratamiento automati-
zados para fines poficiales de datos de ca-
racter personal por las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad sin consentimiento de las per-
sonas afectadas, estan limitados a aquellos
supuestos y categorias de datos que resul-
ten necesarios para fa prevencion de un pe-
hgro real para la seguridad publica o para Ja
represion de infracciones penales, debienda
ser almacenados en ficheros especificos es-
iablecidos al efecto, que deberan clasificar-
se por categorias, en funcion de su grado de
fiabilidad.

«3. La recogida y tratamiento por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de los da-
tos a que hacen referencia los apartados 2
y 3 del artfculo siete, podran realizarse ex-
clusivamente en los supuestos en que sea
absolutamente pecesario para los fines de
una investigacion concreta. »

El articulo 20 esta, sin duda, repleto de peligrosi-
simos conceptos juridicos indeterminados. Las Fuer-
zas y Cuerpos de Seguridad van a poder recoger y
tratar automatizadamente datos de caracter perso-
nal sin consentimiento de las personas afectadas
cuando «resulte necesario para la prevencion de un
peligro real para la seguridad publica o para la re-
presién de infracciones penales».

Més grave aun es lo relativo a lo que se ha llama-
do datos sensibles. Estos van a poder ser recogidos
y tratados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
también sin consentimiento de los afectados en |0s
supuestos en que sea «absolutamente necesario
para los fines de una investigacion concreta».

Convendria hacer en este punto una referencia a
la forma en que estan definidos los datos persona-
les sensibles en el Proyecto de Ley. A ellos se re-
fiere el articulo 7, que dice lo siguiente en sus apar-
tados 2 y 3:

«2. Sélo con consentimiento expreso del
afectado podran ser objeto de tratamiento
automatizado los datos de caracter personal
que revelen su ideologia, religion o creen-
cias.

3. Los datos de caracter persanal que
hagan referencia al origen racial, a la salud
y a la vida sexual solo podran ser recaba-
dos, tratados automaticamente y cedidos
cuando, por razones de interés general, asi
lo disponga una Ley o el afectado consienta
expresamente.»

El Proyecto de Ley entiende, pues, que, adn sin
consentimiento del afectado, si lo dispone una ley,
pueden aimacenarse, tratarse automdticamente y
cederse datos de caracter personal que hagan refe-
rencia al origen racial, a la salud y a la vida sexual.
Resulta extremadamente incomprensible el que se
necesite tratar automaticamente, almacenar o ceder
datos que afectan a la intimidad més profunda de la
personal. Quiza podria excluirse de lo anterior 1o re-
lative a la salud, por las consecuencias de interés
general que pudieran derivarse del no control ade-
cuado de determinadas enfermedades. Sin embar-
go, el origen racial o las costumbres sexuales debe-
rian estar erradicadas de cualquier tipo de ficherg
automatizado obtenido sin el consentimiento del
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afectado. Seguramente en el fondo de esta cuesticn
estd la preocupacion por la inmigracion y las exigen-
cias represivas que se derivan de la firma del Acuer-
do Schengen. En cuanto a la vida sexual se nos aca-
ba la imaginacion para pensar cual puede ser el in-
terés an que datos tan intimos puedan ser legalmen-
te recabados y tratados en ficheros automatizados.

Pues bien, estos datos llamados sensibles, es de-
cir, aqusllos que afectan a la intimidad mas estricta
de la persona, a su dignidad como tal, al Ambito mas
profundo de su soberania interior, pueden ser reco-
gidos y almacenados en ficheros automatizados por
las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en las abstrac-
tas circunstancias a que se refiere el articulo 20 del
Proyecto de Ley.

Lo méas grave de esa regulacion aparece en el si-
guiente articulo, en el 21, del cual se deduce la im-
posibifidad de control sobre el uso o abuso que de
esa potestad vayan a hacer las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad. En efecto, el articulo 21 del Proyecto
dice o siguiente:

«1. Los responsables de los ficheros que
contengan los datos a que se refieren los
apartados 2, 3 y 4 del articulo anterior, po-
dran denegar ef acceso, la reclificacion ¢ Ia
cancelacion en funcidn de los peligros que
pudieran derivarse para la defensa del Esta-
do o la seguridad publica, fa proteccidn de
los derechos y libertades de lerceros, o las
necesidades de las investigaciones que se
estén realizando.

2. Los responsables de los ficheros de la
Hacienda Publica podran, igualmente, dene-
gar el gjercicio de los derechos a que se re-
fiere el apartado anterior cuando el mismo
obstaculice las actuaciones administrativas
tendentes a asegurar el cumplimiento de las
obligaciones tributarias y, en tode caso,
cuando el afectado esté siendo objeto de ac-
tuaciones inspectoras.

3. El afectado al que se deniegue, total
o parcialmente, el ejercicio de los derechos
mencionados en los apartados anteriores
podra ponerio en conocimiento del Director
de la Agencia de Proteccion de Datos o del
Organismo competente de cada Comunidad
Autonoma en el caso de ficheros automati-
zados mantenidos por Cuerpos de Policia
propios de éstas, o por las Administraciones
Tributarias Autondmicas, quien debera ase-
gurarse de la procedencia ¢ improcedencia
de la denegacién.»

Como se deduce del apartado 1 del articulo 21,
no va a ser posible controlar el uso de la potestad
concedida por el articulo 20 a las Fuerzas y Cuer-
pos de Seguridad porque éstas podran denegar el
acceso, la rectificacion o la cancelacion de los da-
tos sensibles a las personas afectadas en funcidn
de «los peligros que pudieran derivarse para la de-
fensa del Estado a la Seguridad Publica, la protec-
cién de los derechos y libertades de terceros, o las
necesidades de las investigaciones que se estén
realizando». Es decir, los peligros que pudieran de-
rivarse de practicamente todo tipo de eventualidad.
Asi que, (a potestad del articulo 20 de las Fuerzas y

20

Cuerpos de Seguridad en relacion con los datos sen-
sibles queda fuera de control. Ni siquiera del control
del Director de |la Agencia de Proteccién de Datos,
que es el Organismo pensado para ello en el Pro-
yecto de Ley, ya que lo unico que e permite articulo
21 en su apartado 3 es que pueda «asegurarse de
la procedencia o improcedencia de la denagacion».
Una frase verdaderamente inescrutable, y rigurosa-
mente inutil.

Las mismas consideraciones cabria hacer, mati-
zadas por una materia tan diferente, respecto de los
ficheros de la Hacienda Pdablica.

Las excepciones no acaban aqui. El articulo 22
consagra esa definicion con que nos atrevemos a
definir el Proyecto de Ley como algo que convierte
lo excepcional en normal. Porque ese articulo limita
extraordinariamente el derecho que el afectado fie-
ne de ser informado de la finalidad de la recogida
de datos de caracter personal, del caréacter obliga-
torio o facultative de su respuesta a las preguntas
que |e sean planteadas, de la posibilidad de ejerci-
tar los derechos de acceso, rectificacion y cancela-
cion, etc., previsto en el articulo 5 del Proyecto.

Asimismo se limita gravemente el derecho previs-
to en el articulo 15 del Proyecto de Ley de exigir la
rectificacion, cancelacion o bloqueo de los datos que
resulten inexactos. Lo mejor sera que reproduzca-
mos a continuacion la redaccidn del articulo 22 para
corroborar esta apreciacion:

«1. Lo dispuesto en los apartados 1y 2
del articulo cinco no sera aplicable a la re-
cogida de datos cuando la informacién al
afectado impida o dificulte gravemente el
cumplimiento de fas funciones de control y
verificacion de las Adminisiraciones publicas
o cuando afecte a la Defensa Nacional, a la
Seguridad puablica o la persecucion de infrac-
ciones penales o administrativas.

2. Lo dispuesto en el articulo catorce y
en el apartado 1 del articulo guince no sera
de aplicacion si, ponderados los intereses en
presencia, resultase que los derechos que
dichos preceptos conceden al afectado hu-
bieran de ceder anlte razones de imterés pu-
blico ¢ ante intereses de terceros mds dig-
nos de proteccion. Si el érgano administrati-
vo responsable del fichero automatizado in-
vocase lo dispuesto en este apartado, dicta-
ra resolucién motivada e instruird al afecta-
do del derecho que le asiste a poner la ne-
gativa en conocimiento del Director de la
Agencia de Proteccion de Datos o, en su
caso, del organo equivalente de las Comu-
nidades Autbnomas.»

Ante esta serie de excepciones gque devaltan de
una forma muy notable los principios generales es-
tablecidos en los primeros articulos del Proyecto de
Ley, resulta incluso de importancia menor el que el
Director de |2 Agencia de Proteccion de Datos ten-
ga un origen gubernamental.

El Director de ta Agencia de Proteccion de Datos,
organo tutelador de la legislacién de proteccidn de
datos, es nombrado por el Gobierno por cuatro anos
y tiene un determinado estatuto de independencia,
al que se refiere el articulo 25 del Proyecto de Ley,



y en el que aqui no vamos a profundizar. Porque el
verdadero problema de este Director de la Agencia
de Proteccién de Datos no es su procedencia gu-
bernamental, sinc su impotencia para controlar esos
casps excepcionales a los gue nos hemos referido
en los anteriores parrafos. La Agencia de Proteccion
de Datos nace, de esa forma, capitidisminuida y so-
metida al imperio de lo excepcional, la gran carac-
teristica de esie Proyecto de Ley.

Para terminar este breve comentaric, hagamos
una mencién a la ausencia de normas penales en el
Proyecto de Ley. Es de todo punto necesario que
este exiremo se regule. No es la mejor técnica le-
gislativa el sacar del Codigo Penal determinados ti-
pos delictivos. Sin embargo, los acontecimientos a

que hemos hecho varias veces alusion al comienzo
de este articulo sucedidos en Madrid hace dias po-
nen clamorosamente de manifiesto que el Gobiernc
deberia haber incluido unas normas penales sancio-
natorias en este Proyecto de Ley o, alternativamen-
te, haber tramitado en paralelo una reforma parcial
del Codigo Penat.

El Proyecto de Ley, en suma, no ha sido elabora-
do con una sensibilidad garantista, esa sensibilidad
que nuestra Constitucion posee. Como en tantas
otras normas de rango legal elaboradas en los (lti-
mos anos, se ha escogido lo mas restrictivo de las
legislaciones comparadas. Este Proyecto de Ley de-
sarrolla formalmente nuestra Constitucion, pero no
puede decirse lo mismo respecto a su desarrollo
material.
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¢ Quién se atreve a criticar a un juez?

Durante los Glitimos afnos la opinidn publica ha te-
nido ocasiones sonadas para reflexionar sobre la
vigja cuestion de los limites de las libertades de in-
formacion y expresion, esto es, de lo que puede lle-
gar a decirse y de los modos con que puede expre-
sarse lo que efectivamente cabe decir. Politicos, per-
sonajes de la vida social o del espectaculo, profe-
sionales de la informacidn son, por activa y por pa-
siva, protagonistas destacados de pleitos relaciona-
dos con las libertades de informacion y expresion y
lo son hasta tal punto que, a veces, parece que es-
temos ante un sector del derecho monopolizado por
los personajes publicos y por quienes viven de in-
formar y de opinar acerca de ellos.

Ademas, el mismo hecho de que una persona co-
nocida se vea envuelta en un litigio sobre libertad de
expresion constituye ya algo digno de ser contado
y, de esta forma, la espiral de la fama y de la publi-
cidad refuerza la impresién descrita. Para tratar de
contrarrestarla vamos a tratar aqui de un caso que
no fue protagonizado por ricos y famosos sino por
una persona que, desde el mismo margen fisico de
nuestra cultura, osé manifestar su exasperacién en
contra de un juez.

Hace cinco afos, un periédico de Mslilla publicd
en su seccidn «Cartas al Director» la que habia es-
crito un activista musulméan. En ella, criticaba dura-
mente a un juez de aquella ciudad por su, en opi-
nién del remitente, «actitud sectaria y discriminato-
ria hacia los musulmanes». El texto, embarullado y
escrito con muchas faltas, patentizaba ademas cris-
pacion y rabia. Se acusaba al juez en cuestién de
prolongar arbitrariamente la detencién de ciudada-
nos musulmanes, de permitir su tortura y maltrato
en comisaria, de tolerar que los pusieran en la fron-
tera y de otros desmanes sin cuento. Después de
preguntar retdricamente si todo ello no era debido a
las relaciones familiares o a la ideologia de un juez
que era tildado de funcionario colonial, la carta aca-
baba diciendo: «D. José Marla es usted Juez y por
lo tanto actue como tal no truque la balanza de la
justicia... sélo sea Vd. neutral, no pague favores...
St. Juez es.Vd. injusto.»

El autor de la carta fue entonces perseguido por
la justicia y, tras un largo proceso, la Sentencia de
la Sala segunda del Tribunal Supremo de 5 de di-
ciembre de 1990 confirmd una condena por desa-
cato de 6 meses y 1 dia de prisibn menor y multa
de 30.000 pesetas que le habia impuesto un tribu-
nel inferior (La Ley, 11 de abril de 1991, paginas 3
a 5). Sin embargo, uno de los magistrados que dic-
taron la sentencia, el sefor Ruiz Vadillo, redactd un
voto particular en contra de la opinién de la mayoria
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formada por los sefores Vivas Marzal, magistrado
ponente, y Vega Ruiz.

Para la mayoria no hubo duda alguna de que los
hechos descritos lesionaban «la dignidad moral y la
respetabilidad» de los jueces y magistrados, de Ia
auctoritas, de la potestas y del imperium» de gque
son participes por la funcién que desemperian. Mas,
saobre asto caben opiniones discrepantes y la nues-
tra es como sigue.

Si la idea es que los ataques a !a autoridad judi-
cial han de ser sancionados pot principio —por vul-
neracién del principio de autoridad—, la sentencia
es estremecedora pues la tutela de los funcionarios
no puede escudarse en la de la funcién: la dignidad
de esta Ultima no es distinta a la del conjunto de las
personas que la gjercen; dicho de otro modo: la re-
putacion de un colectivo de funcionarios, de gober-
nantes o de jueces se edifica con los merecimientos
de sus miembros, pero no puede ampararse en una
dignidad fantasmalmente hipostasiada del colectivo
mismo. Tampoco se nos ocurre ninguna buena ra-
zon para sostener, como hizo la mayoria en la sen-
tencia citada, que el derecho a la libertad de expre-
sion «no se trata de flagelo implacable, ni de escal-
pelo que, en vivo, diseccione las debilidades y de-
fectos del préjimo, sean reales, o creldos o fabula-
dos...» (la cursiva es nuesltra).

Y es que a los magistrades citados parecié no im-
portarles en absoluto que lo escrito por el condena-
do pudiera ser cierto. Ello esta ciertamente en linea
con la idea de que la auctoritas de la funcidn queda
malparada tanto si los defectos imputados son rea-
fes como si no lo son, pero, obviamente, esto es una
auténtica barbaridad, pues si las imputaciones fue-
ran ciertas, el condenado habria prestado un servi-
cio a la justicia. Si, por el contrario, fueran faisas,
una sancion penal podria estar justificada aunque
las penas privativas de libertad no son la reaccion
mas adecuada ante un delto de opinién. Normal-
mente, habré de bastar con una multa.

Esta luego la cuestién del mode o manera como
se expresaba el condenado. En una situacién de
conflicto racial, en un marco social extremadamente
conflictivo y desde una posicién personal en la que
lo mas destacable eran las limitaciones de sus re-
cursos expresivos, la carla era una critica mas torpe
que ofensiva.

Mas la mayoria del Tribunal no tuvo en cuenta
esta situacion sino que afirmé que «la critica... debe
ejercitarse de un modo ponderado, comedido, me-
surado y razonablemente justificado». «La conflicti-
vidad politica, social y hasta racial que, a ta sazén,
convulsionaba Melilla... nunca puede justificar la



irrespetuosidad a las Autoridades constituidas, ni la
critica acre, acerba e inconsiderada a sus resclucio-
nes ¢ actuacién».

Al establecer estos amplisimos criterios, se permi-
te la condena de cualquier critica aspera, cruel e irre-
flexiva y, desde luego, se pasa por alto que el Tri-
bunal Constitucional espanol, garante final de Ia li-
bertad de expresién, ha considerado tolerable que
un objetor de conciencia dijera de los jueces espa-
fioles que nada, absolutamente nada, puede obligar-
les a hacer justicia (Sentencia 107/1988, de 8 de ju-
nio), o que un abogado afirmara, también de algu-
nos jueces, que tardan tres meses en hacer lo que
cuesta un cuarto de hora, que tratan a los testigos
como acusados y a los acusados como convictos
(Sentencia 121/1989, de 3 de julio). De nuevo hay
que decir que no se nNos ocurre ninguna buena ra-
26n para medir con otra vara al activista musuiman
condenado.

Para apreciar que se ha cometido un delito de este
tipo los tribunales espafioles han venide exigiendo
siempre una intencion especifica en quien lleva a
cabo la presunta ofensa. Se trata del lamado &nimo
de injuriar; cuando los tribunales consideran que
esta presente, es decir, cuando estiman que lo que
queria hacer el acusado era precisamente ofender,
entonces le condenan; cuando, én ¢ambio, entien-
den que no hay animo de olender sino alguna otra
intencion, como la de criticar, por ejemplo, antonces
absuelven.

El problema es que no hay medic humano para
establecer un buen test que permita realizar esta dis-
tincién con criterios objetivos, con 1o que, a la pos-
tre, el requisito del animo de injuriar queda al arbi-
trio del juez. Si éste, ademas, pertenece al gremio
de los presuntos ofendidos, parece razonable tras-
ladar ia cuestién de la valoracién de la ofensa a los

ciudadanos de a pie, es decir, a un jurado. Y, desde
luego, ésta es una buena ocasioén para proponer,
ademas, que la proxima regulacion de la materia
deje claro que hay gue olvidarse del animo de
injuriar.

! voto particular del magistrado Ruiz Vadillo sos-
tuvo, en nuestra opinidn con acierto, que «decir que
un juez ha sido injusto 0 que ha cometido una injus-
ticia no puede constituir, sin mas, un desacato» y
que el ascrito del condenado manifiesta «desagra-
do 0 queja» pero no «injurias y desacatos».

Mas, de nuevo, la cuestién fundamental queda al
margen: hay que poder realizar afirmaciones de he-
cho sobre la justicia espafola aunque, eso si, para-
lelamente haya que asumir 1a responsabilidad por lo
que se haya dicho si resulta falso y el autor de la in-
formacion conocia su falta de verdad o si ha incurri-
do en un error inexcusable.

La segunda cuestion pendiente, mucho mas vi-
driosa, es la de quien ha de apreciar la correccién
e incorreccién de los modos o maneras (buenos,
malos 0 peores) con que se expresa el interesado.

Aqui es donde hay que hacer hincapié en que la
critica no puede degenerar en insulto, pero no es el
ofendido quien ha de decidir si esto ha ocurrido o
no. Por eso, la propuesta de introducir algo pareci-
do a un jurado para tomar este tipo de decisiones pa-
rece, de nuevo, digna de atencién.

Un fiscal alemén del siglo pasado, Julius Hermann
Kirchmann (1802-1884), escribié en 1847 una frase
que le hizo famoso: «Dos palabras del legislador, ¥
bibliotecas enteras de legislacién pasan a ser basu-
ra». Nosotros opinamos que el legislador espanal
habria de pronunciar estas palabras para derogar la
legislacién tradicional sobre tutela dei honor de las
autoridades y poderes publicos y poder asi tirarla,
con su jurisprudencia incluida, a la basura.
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La falacia penitenciaria

Los ultimos sucesos acaecidos en las institucio-
nes penitenciarias demuesiran hasta la saciedad
que toda politica meramente orientada a mantener
el orden y {a disciplina en el interior de los estable-
cimientos chocara contra los limites impuestos por
la filosofia general que conlleva el entero sistema de
control penal. Si ésta no se transforma radicalmen-
te, la cusestibn penienciaria continuard siendo un
ambito de permanente violacion de los derechos
fundamentales.

No voy a caer en la tentaciéon de hacer |a crénica
de los innumerables sucesos acaecidos reciente-
mente en muy diferentes instituciones penitenciarias
del Estado; en las peores y en las mejores. Los me-
dios de comunicacién nos han ofrecido una informa-
cién cotidiana de ellos, lo cual ahorra cualquier re-
lato sobre su gravedad y muestra la sintomatica vio-
lacion de los derechos fundamentales que se pro-
duce en el interior de los establecimientos. Sin em-
bargo, tampoco voy a aceptar impasiblemente los
tests oficiales de que tales sucesos responden a ra-
Zones temporales (el calor veranisgo se habria cons-
tituido en el acicate de la viclencia que «naturalmen-
te» existe entre los internos de tal tipe de estableci-
mientos} y se reproducen miméticamente. Aun toda-
via cuando fuera cierta la hipétesis de que una cier-
fa «asociacién» de reclusos de extrema peligrosi-
dad, de los asi llamados en «régimen especial», ha-
bria impulsado la produccién de estos sucesos para
reclamar por las condiciones de alojamiento {jvaya
ironfal, como si los presos pudieran libremente aso-
ciarse e inscribir su asociacion en el Registro perti-
nente), ello no haria mas que confirmar el estado de
inhabilitacién de las carceles espariolas. Si todavia
existieran conexiones de estos internos peligrosos
con otros, pertenecientes a organizaciones terroris-
tas —como han insinuado las versiones oficiales—,
ya tienen la Administracion y la jurisdiccion los re-
Cursos necesarios para actuar en tal caso. Pero,
nada justifica la aplicacion de tratos y condiciones
degradantes a ningun tipo de preso; asi lo exige el
cumplimiento del nivel minimo de garantias de todo
sistema penal y los principios del Estado de derecho.

De cualquier forma que sea, una voz hay que le-
vantar para poner de manifiesto hasta qué punto la
gituacion gue preocupa no depende exclusivamente
de las condiciones estructurales y ambientales de
los establecimientos. Dicho lo cual, por cierto, nada
disminuye la responsabilidad de las autoridades pe-
nitenciarias que de ninguna forma tampoco se pue-
de descargar sobre la mayor © menor competencia
de los funcionarios, quienes tienen trato directo con
los internos. Tampoco deberia interpretarse aquella
afirmacién como un olvido respecto de la permanen-
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te necesidad presupuestaria que toda politica peni-
tenciaria requiere, aunque ya se sabe que el interés
publico por estas cuestiones generalmente termina
cuando las posibilidades de evasién de los reclusos
se restringen al maximo. Es sabido que los progra-
mas de los partidos y de los sindicatos no incluyen
habitualmente propuestas para mejorar la situacion
de |as prisiones, pues semejante tipo de politica no
recoge votos.

Por lo tanto, corresponde que se procure colocar
al conjunto de problemas que se denomina como
cuestion penitenciaria dentro del marco mas amplio
de existencia y funcionamiento de un sistema de
control penal, en una sociedad compleja y articula-
da como lo es la esparfiola de fin de milenio. En con-
secuencia, debera partirse del concaeplo casi banal
que todo ciudadano de un Estado de derecho cono-
ce: a la carcel no puede ser conducida ninguna per-
sona sobre |a cual no recaiga un mandato judicial
basado en |a presuncidn de que ha cometido un de-
lito o bien en ejecucion de una condena a pena pn-
vativa de libertad. Y puesto que la existencia de de-
lito supone la previa definicion de un comportamien-
to como tal por la ley o el Cédigo penal pertinente,
es imprescindible que la jurisdiccién actde de acuer-
do con este ordenamiento. Ahara bien, si la politica
criminal del Estado deja de contemplar conductas
que producen verdadero danc social y mantiene una
filosofia punitiva respecto de otras que no lo gene-
ran; © si no se modifica esta politica y se continia
greando figuras de delito sobre conflictos que no re-
visten entidad criminal y pueden tener otras vias de
solucion civil o administrativa, es comprensible que
el entero sistema penal padecera una crisis de infla-
macién punitiva. No habra policia(s), ni administra-
cion de justicia suficientes para contener la crecien-
fe criminalidad a cuyo control se ven expuastas 8sas
instancias del sistema. Consecusntemente, el con-
tenedor final del producto asi criminalizado sera
siempre insuficiente. Las cérceles estaran siampre
hacinadas y por mas establecimientos nuevos que
se construyan, éstos seran siempre pocos y malos.

Cuanto se ha dicho sirve para remitir a unos as-
pectos que inciden directamente sobre la cuestion
penitenciaria. Aludo a la demorada raforma del Co-
digo penal espanal (de la cual ha sido prasentado
unicamente un borrador de su parle general, mien-
tras la prometida parte especial que debe fijar el con-
tenido de cada delito y de su pena, que «iba a astar
a punto para el verano» —que debe esperarse se di-
funda mientras se publican las presentes lineas,
aundque ya se ve que provoca polémica hasta entre
los propios protagonistas de esta reforma y de otras
tentadas acerca de su misma entidad progresista no



parece ayudar en la necesaria deflacién punitiva im-
prescindible para un Cédigo Penal demacrético, se-
gun las noticias periodisticas que circulan), a la au-
sencia de una verdadera reorganizacién de la admi-
nistracién de justicia y a la impracticada puesta en
marcha de la policia judicial. El hacinamiento vy el
constante aumento de la poblacion penitenciaria
constituyen los resultados ciertos de esa cadena de
frustraciones que es el sistema penal.

Vale la pena pensar, ahora, si es verdad que pue-
den ser atendibles las razones de «temporalidad» o
«mimetismo» gue se estan dando para explicar la re-
peticion de alteraciones de la vida inslitucional en
las prisiones espafiolas. Afirmar estas explicaciones
supone una falta de analisis global a las etapas del
gran fracaso que el sistema penal representa para
el Estado espaniol o, cuando menos, un recurso a la
superficialidad para no asumir el mas grave de los
ataques de que puede padecer la forma-Estado de
derecho asumida por la Constitucion de 1978.

En efecto, cuando el art. 25.2 de la Constitucién
afirma que «El condenado a pena de prisién que es-
tuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este capitulo, a excepcion de los
que se vean expresamente limitados por el conteni-
do del fallo condenatorio, el sentidc de la pena y la
Ley Penitenciaria» lo que esta haciendo es imponer
a la Administracion de cumplir con las disposiciones
de caracter internacional y ¢on el propio ordena-
miento juridico por él sancionado que fija el respeto
a los basicos derechos humanos. Perg, si en la gje-
cucidn de esas penas privativas de libertad es el
mismo Estado el que incumple el mandato constitu-
cional al hacer que su sistema penal se configure de
una manera desmesurada, abusiva e ineficaz, sera
dificil buscar interpretaciones que escapen a la con-
sideracion de los aspectos que asi lo constituyen.

Mas auln si se toma en consideracion el tan rema-
nide principio de reeducacién y reinsercién social
que debe orientar las penas privativas de libertad,
sancionado por la misma norma constitucional cita-
da. Frente a la imposibilidad material de poder cum-
plir semejante mandato (pues no es posible supo-
ner seriamente que una sociedad, 1a cual no puede
asegurar un puesto de trabajo al 17 % de su fuerza
laboral, ni consolidar la asistencia sanitaria, como
tampoco evitar el rechazo a la condicién juvenil, pue-
da dar satisfaceion a ese principio constitucional) y
a la transformacién de esa funcién simbdlica de la
prision en la latente de simple custodia de los inter-
nos, es comprensible que las instituciones peniten-
ciarias se hayan convertido en simples contenedo-
res donde las autoridades pretenden que se man-
tenga el orden y la disciplina sobre la base de unas
condiciones y unos regimenes de vida imposibles de
soportar por cualquier ser humano. Se explica que
quienes han sido calificados como «peligrosos» por
los hechos punibles cometidos resulten de extrema
peligrosidad para la Administracién cuando ellos no
se sometlen a la disciplina institucional. Como se ad-
vierte, toda la cuestion penitenciaria se ha converti-
do hoy en una falacia.

Hasta hace muy poco algunas organizaciones
cristianas y un sector de la magistratura democrati-
ca, movidas por una sensibilidad especial respecto

a las condiciones de los interngs en las cérceles es-
paholas, han reclamado con mucho vigor para que
se introduzca en el ordenamiento punitivo un siste-
ma de alternativas a la prision. Este reclamo ha que-
dado definitivamente descabezado por el anuncio
oficial de que el futuro Codigo penal no aceptara nin-
gln regimen de libertad a prueba, para lo cual se re-
curre —de manera descalificatoria para aquellos re-
clamos pietistas— a un supuesto «riesgo de adoc-
trinamiento» por algunas de las instituciones que
pueda asistir a los beneficiarios de esa medida. Sin
embargo, debe decirse asimismo que desde un prin-
cipio también esos reclamos se expresaban en tér-
minos falaces. Efectivamente, creer que sacar de la
prisibn a una persona con anticipacion al cumpli-
miento final de su privacion de libertad supone evi-
tar los danos que produce un secuestro institucional
tan grave, es desconocer que la mas minima expe-
riencia carcelaria deja imborrables secuencias ne-
gativas, al mismo tiempo que someter a un liberado
a una vigilancia permanente (para conocer Si cum-
ple can las condiciones de una prueba) aumenta las
condiciones de marginalidad que traduce todo con-
trol penal. Lo decisivamente importante, para iniciar
un proceso que libere a nuestra sociedad de esta en-
fermiza necesidad de carcel que parece padecer, es
alentar la tarea que —en la fase de creacion de la
ley penal— procure desterrar toda forma de pena
privativa de libertad para aquellas conductas, las
cuales, aunque punibles, puedan ser amenazadas
con otro tipo de consecuencias que no supongan el
encierro. Este desafio supone la afirmacién de una
cultura politica y juridica mucho mas creida en los
valores garantistas que debe exaltar el sistema pe-
nal, antes que en las necesidades de defensa y se-
guridad que parecen otientar la politica criminal del
Estado espafiol. Creo que, ademas, si se recurre a
los otros ejemplos actuales de unas ya sancionadas
y otras proyectadas leyes penales (Seguridad Ciu-
dadana, Organica de Regulacion del Tratamiento
Automatizado de los Datos de Caracter Personal, de
Gobierno) esta reflexion abarca una perspectiva to-
davia mas amplia. En efecto, el marco general den-
tro del cual se esta desarrollando el sistema de con-
trol penal en Espafia exhibe alarmantes sintomas de
sustitucion de las razones juridicas que deben guiar
una politica penal orientada por el techo maximo de
limitacién a cualquier desmesura de las intervencio-
nes punitivas; antes bien, parece que la «razdn de
Estado» ha pasado a presidir las decisiones estata-
les en esta materia, procurando ¢cupar los espacios
propios a la jurisdiccion cuando se trata de velar por
las libertades ciudadanas. Es asimismo llamativo
que el Estado de derecho recurra al amparo del «se-
creto» en ambitos donde la transparencia tendria
que ser la norma, sobre todo cuando ese recurso no
esta regulado por una legislacion de época demao-
cratica y cuando su proyectada ordenacion sigue de-
morada desde que el Consejo de Ministros aproba-
ra en 27 de julio de 1890 un proyecto de Ley de Pro-
teccién de Materias Clasificadas que todavia no ha
recibido tratamiento parlamentario.

La aparente sensibilidad que revela la administra-
cién penitenciaria cuando algunas opiniones y me-
dios de comunicacién manifiestan los desaciertos o
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errores en que ella incurre, contrasta con su recha-
zo a toda difusién de los datos que puedan verificar
las condiciones en que estan alojados y el trato que
reciben los internos en las carceles espanolas. Esta
actitud se agrava e incurre en un desconocimiento
de los limites a sus competencias cuando ignora el
ambito de la jurisdiccién de vigitancia penitenciaria.
Cuando la jueza Carmena permitié la visita a Cara-
banchel de representantes de una prestigiosa orga-
nizacién no gubernamental de defensa internacional
de los derechos humanes, no sélo actud en funcién
del principio de «;cémo punir?» que debe guiar toda
actividad de ejecucion penal sino que asimismo fa-
cilitd la imprescindible diafanidad que debe presidir-
la si se pretende que ella sea la propia a un Estado
democratico.

En Catalufia, por haberse asumido competencias
especificas en el tema como Comunidad Autdnoma
deberia haberse ya configurado en todo este tiempo
una politica penitenciaria concreta. Mas, la imprepa-
racion, la sinuosidad y la impravisacion u oportunis-
mac nunca son buenos consejeros de ninguna politi-
ca. Desafortunadamente, éstos son los rasgos que
emergen a la vista del desmadre que reina en la
construccion de prisiones, en la eleccion de los lu-
gares donde ellas van siendo emplazadas y en la
frusirada creencia de que con tales nuevas carceles
se podra erradicar la Modelo de Barcelona. Los he-
chos hablan por si solos y la situacion se agrava
cada dia con la pertinaz idea de que el rigido con-
ductismo que se trata de implantar como filosofia de
los regimenes interiores en las instituciones, sera ca-
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paz de solucionar el problema del orden y la disci-
plina, Unica meta que parece presidir esta falaz po-
litica penitenciaria. Para colmo, el ejercicio de la vi-
gilancia penitenciaria se esta rodeando en Barcelo-
na de un espiritu muy negativo y contrario a cual-
quier filosofia readaptativista. Pese a los esfuerzos
de un fiscal y de un reducido nacleo de abogados
dedicados especificamente a la defensa de los de-
rechos de los internos, la equivoca politica peniten-
ciaria catalana genera todavia mas darios con el 0s-
curo protagonismo que ejerce un juez investido de
esa capacidad de vigilancia. Sus extranas concep-
ciones acerca del encierro y una arraigada creencia
en que ciertos reclusos no merecen las posibilida-
des de egreso que les brinda nuestra legislacion pe-
nitenciaria, contrarian la filosofia que inspira a esta
ulima y genera gravisimas repercusiones sobre la
condicién de aquellos interncs. Pero 1o que resulta
francamente alarmante es el escaso eco que han
provocado las reiteradas noticias de esta situacion,
lo cual se agudiza cuando las dehuncias y querellas
presentadas contra el juez no reciben acogida por
la jurisdiccion. Pareceria que ésta también preten-
diera cubrir con el «secreto» las desviaciones ©
aberraciones que se producen en su propio seno.

Como se advierte, toda la cuestion penitenciaria
en Espafa esta necesitando un profundo y amplio
debate. Sin embargo, esta posibilidad s negada ob-
cecadamente y sobre t0do lo es por aquel sector de
la doctrina que, de un modo autorreflexivo, da sus-
tento ideclogico a un ambito de la politica estatal que
requiere de manera urgente una auténtica toma de
conciencia democratica.



ESTUDIOS

La paz: aportaciones del discurso feminista

1. INTRODUCCION: LA PAZ, LA IZQUIERDA Y
EL FEMINISMO

Este trabajo intenta explicar y justificar la impor-
tancia del ferninismo en la construccion del discurso
de la paz y parte de la conviccién de que el discur-
so de la paz puede llegar a ser un discurso decisivo
y necesario para que la izquierda se renueve y haga
frente a los nuevos problemas y necesidades de la
humanidad.

Inicialmente debe afirmarse que el discurso de la
paz no es una propuesta tedrica acabada y cerrada,
sino un horizonte utpico abierto que ha de desarro-
Harse mediante las aportaciones de los diferentes
agentas sociales. Una realidad compleja e interde-
pendiente como es la realidad sociopolitica actual no
puede ser comprendida ni analizada con patrones
tedricos rigidos, como tampoco es posible aprehen-
derla con los paradigmas actuales. Se necesita,
pues, un esfuerzo de imaginacidén para construir
nuevos paradigmas y un continuo trabajo en comun
para configurar un modelo social, politico y econé-
mico alternativo, que sélo sera posible con la cola-
boracion de todos aquellos sectores sociales que
desde una u otra perspectiva realizan criticas par-
ciales al sistema.

En este esfuerzo comin por crear condiciones
para la paz situamaos al feminismo. El feminismo en
su lucha por poner fin a las situaciones de discrimi-
nacion y desigualdad analiza el modelo cultural do-
minante, los elementos simbdlicos que sustentan las
relaciones de poder y muestra como es en este &m-
bito de fa cultura, de |a ideclogia, donde son funda-
mentadas y construidas las discriminaciones entre
hombres y mujeres existentes en nuestras socieda-
des. A este analisis critico une el esfuerzo por cons-
truir la subjetividad de la mujer, asi como el intento
de elaborar una buena cuftura y unos nuavos valo-
res que opener a los existentes.

Desde esta perspectiva el feminismo ha investi-
gado cdmo existe una estrecha relacién entre la si-
tuacién de subordinacién de la mujer en la historia
y la cultura guerrera. La premisa basica de la cultu-

! Véase Bonnie S. Anderson y Judith P. Zinsser, Historia de
las mujeres, una hisloria propia, Vol. |, Edit. Critica, Barcelona,
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ra guerrera consiste en que el hombre es intrinse-
camente mas valioso que la mujer, lo que justificara
y racionalizara un sistema de subordinacién femeni-
na. El valor de la teoria feminista se encuentra no
sblo en su rechazo a la guerra y a la violencia por
lo que suponen de fundamentos para la discrimina-
cidén de la mujer, sino ademas en su aportacion a
una nueva cultura y valores de no violencia. Al no
haber participado la mujer de la cultura de la guerra
y haber sido reducida a funciones de reproduccion
y supetvivencia, ha desarrollado otros valores, valo-
res de vida, donde la relacién del sujeto con la na-
turaleza y con el otro es distinta a la que subyace
en |a cultura moderna, cultura guerrera.

«Basando sus conclusiones en un estudio
de ciento ochenta y seis culturas, a antropé-
loga Peggy Reves Sanday plantea la hipodte-
sis de que en las mas antiguas sociedades hu-
manas, antes de la presion de poblacion, las
mujeres y los hombres habian vivido de modo
relativamente igualitario... A medida que los re-
CUrsos necesarios para la supervivencia dismi-
nuian, los grupos competian por ellos tanto in-
terna como externamente... En las primeras
guerras el armamento era sencillo, las armas
de caza se convirtieron en las armas de
guerra. La mayoria de las sociedades ensefian
la técnica de las armas s6lo a los hijos varo-
nes... No se conoce ninguna cultura en la que
se haya formado a las mujeres para ser tan be-
licosas y agresivas como los hombres, y en la
mayoria de las culturas guerreras sélo se exi-
ge a los hombres que sean agresivos. Las mu-
jeres son adiestradas para ser sumisas y cbe-
dientes a los varones» .

Por otro lado, al carecer la mujer de una identi-
dad propia, se ha visto obligada a construir su iden-
tidad en los otros, a los que percibe no como limites
sino como sujetos en los que proyectarse. La alte-
ridad es algo natural en la subjetividad femenina.
Igual ccurre en su relacion con la naturaleza. La na-
turaleza es su aliada, no algo de poseer; sin ella la
supervivencia de sus hijos esta en peligro. Su felici-

1991, pags. 36-37.
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dad no esta en relacién con la posesion de objetos
sino en relacién con la valoracion positiva que reci-
ba de los otros.

2. LA PAZ COMO DISCURSO DE LA
IZQUIERDA

Es un hecho que la izquierda no tiene un discurso
capaz de dar respuestas a todos ios graves prable-
mas que las sociedades avanzadas plantean hoy, to
que obliga a redefinir los objetivos, estrategias y con-
tenidos del proyecto emancipador, asi como los su-
jetos que en él participan.

Los cambios producidos en los ditimos anos no
s6lo han demostrado las insuficiencias, los limites y
los errores del discurso de la izquierda, sino que
ademas han desvelado un probiema imporante
—que siempre ha existido, pero que en estos mo-
mentos se hace, como nunca, mas evidente—, el de
la faita de un sujeto claro y preciso capaz de reaii-
zar el cambio.

«El sujeto historico capaz de desplegar una
estrategia socialista debe ser constituido y no
se puede reducir al proletariado definido a par-
tir de datos sociologicos y econdmicos, exclu-
sivamente. La conciencia de clase y el impul-
so transformador producto suyo, son fendme-
nos cuiturales, simbolicos, y no se derivan di-
rectamente de la situacidn en el proceso pro-
ductivo, sino que exige una «conciencia exce-
dente» (Bahro}, de procedencia cultural, socio-
politica. La clase revolucionaria es un proguc-
o y no un dato, algo a construir y no simple-
mente a descubrir» 2

Los grandes avances que en este siglo la clase
obrera habia podido adquirir a nivel juridico-politico
y econdmico, se han visto neutralizados por la derro-
fa cultural que supone aceptar, en estos momentos,
el sistema capitalista como el Unico posible o quizd
el unico deseable, y esto no por la bondad intrinse-
ca del capitalismo (basta mirar alrededor para cb-
servar las injusticias, desigualdades y graves pro-
blemas que genera), sino por la falta de credibilidad
en una alternativa.

Los nuevos problemas, come afirma Pietro In-
grao 3, exigen no sélo un fundamento distinto del ac-
tuar comumsta sino también un encuentro y una im-
plicacion amplia de masas hoy fluctuantes y de
corrientes sociales que llevan a caho criticas, desde
diferentes puntos de vista, del modelo capitalista.

2 Franoisco José Martinez, «Transformaciones culturales y es-
trategia socialista», Ponencia presentada durante la Il Jornadas
de la Fundacion de Investigacnones Marxistas, Granada, 8y 9 de
|un|o de 1991, pag. 4

3 Pietro Ingrao Conlarenma pronunciada en la Fundacion de
Invashgacnones Manustas, Madrid, § de junio de 1991,

* Véase Carlo Gall, «Paradossi della pace e della violenza-,
I Muling 326, a. XXXVIII, n. 6, nov.-dic., 1989. En el mismo sen-
tido presentando el carater difuso de la cultura de la na-violenaia,
véase Aossana Rossando, «Note impopulari», Democrazia e di-
ritto, mayo-junio, 1989, pags. 48-58.

5 Vaéase Adan Curle, Conflictividad y pacticacron, Herder, Bar-
celona, 1978; Peter Wallensteen, «The origins of Peace Re-
search». en Peace Research, Achievernenis and challenges, Edit.
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Esto exige una reforma profunda de la accién poli-
tica y una reflexion critica impiacable sobre las ra-
zones profundas por las que la relacién poalitica-ma-
sas ha entrado en crisis.

El discurso de la paz puede ser esa nueva matriz
y @se nuevo punto de encuentro donde las distintas
fuerzas sociales, que ahora actuan fuera de los cau-
ces institucionalizados, encuentren el espacio en el
que desarrollar sus criticas parciales al sistema, sus
nuevos lenguajes y alternativas culturales. El nuevo
sujeto ha de ser, pues, un sujeto plural.

3. INVESTIGANDO SOBRE LA PAZ

{Qué paz? Siendo conscientes de la instrumen-
talizacion ideoibgica que desde dlstlntas perspecti-
vas se han realizado del concepto paz ¢, hemos de
precisar que utilizamos este concepto con ei senti-
do y con el alcance que la investigacion sobre iapaz,
que cuenta con mas de veinticinco anos ® de expe-
riencia, viene desarrollando: la paz como no violen-
cia, entendida como el conjunto de condiciones que
hacen posible el desarrollo integral de los seres hu-
manos. Esta definicidn nos lleva a rechazar la re-
duccién de la paz a las situaciones en que no exis-
ten conflictos bélicos.

La antitesis de la paz no es la guerra como siem-
pre se ha sostenido, sino la viclencia en cualquiera
de sus manifestaciones, sea violencia directa o es-
tructural. Desde este concepto de paz, la investiga-
cidn sobre |la paz hace el esfuerzo por articuiar un
nuevo paradigma, aun sin construir, principaimente
esbozado por Galtung —esto no es negativo, hemos
de huir de los discursos cerrados y agotados del pa-
sado—, desde y en el seno del cual puedan reaii-
zarse trabajos capaces de superar los limites que
ios paradigmas al usa presentan.

«El generalista que interpreta la paz de ma-
nera amplia, como un estado en el que el hom-
bre hace realidad todas sus potencialidades,
significa una proteccion contra el error, preci-
samente debido a que dicho generalista pue-
de percibir mas faciimente las implicaciones
negativas en una gama mucho mas amplia de
sectores» &

Este nuevo paradigma de la investigacion sobre
la paz pretende superar los limites epistemoldgicos
gue cada disciplina impone. Los trabajos realizados
intentan superar los frenos del empirismo en su im-
posibilidad de trascender los sistemas nacionales e
internacionales, adoptando junto a la necesaria ac-

por Peter Wallensteen, Westview Press, Londres, 1988,
pags. 30-57. Jean-Marie Domenach, Hernri Laboit y otros, La vio-
lencra y sus causas, Edil. Unesco, 1981; J. Galtung, 60 speeches
on war and peace, International Peace Research Institute, Oslo,
1990

La investigacion sobre la Paz en Espana s recients, sin em-
bargoe merece destacarse el esfuerzo realizado por el Saminario
de Investigacion para la Paz, vinculado al Centro Pignatelh, crea-
doen 1984 La investigacion interdisciplinar que lleva a cabo apa-
race publicada en su coleccién de actas.

& J. Galtung, =Hacta una defimcién de las invesligaciones so-
bre la paz», informes y documenlos de ciencias sociales, niume-
ro 43, Investigacidn sobre la paz. Tendencias recientes y reper-
torio mundial, Unesco, 1978, pag 12



titud critica y de analisis empirico una actitud cons-
tructiva elaborando realidades posibles, que si bien
no son ciertas desde una pura visién empirica, si son
verdaderas en cuanto realizables y en tanto los se-
res humanos las sienten ¢ las desean como sus
objetives 7.

La investigacion scbre la paz nc sdlo ofrece un
proyecto de paradigma superador de los limites e in-
suficiencias de los paradigmas tradicionales, sino
gue ademas permite con su concepto amplio de paz
conectar niveles de la realidad, que los paradigmas
tradicionales separaban y distanciaban, presentan-
do un modelo de hombre que se desarrolla en sus
relaciones con ctros seres humanos y en la na-
turaleza.

Al definirse como violencia cualquier cosa que
perturbe a un ser humano en sus realizaciones men-
tales y somaticas esta conectando problemas y re-
laciches que aparecian independientes por las pro-
pias barreras que los paradigmas utilizados impo-
nian. Al ampliar el concepto de realidad, asi como al
ampliar la nocién de lo que puede ser conacido, que
no se limita solo a io existente, sinc también a fo po-
sible y a lo deseable, establece y muestra conexio-
nes e interdependencias entre la complejidad de am-
bitos existentes, desvelando la mutacién antropolo-
gica que la modernidad habia realizade en su ela-
boracién del «yo», del sujeto.

4. CONCEPTO DE SUJETO EN LA
MODERNIDAD Y CONFIGURACION DE UNA
NUEVA ANTROPOLOGIA

La construccion de la paz exige una critica pro-
funda al individualismc modernc y demanda la cons-
truccion de un nueve modelo de sujeto, de un «yos,
cuya identidad y desarrollo integral se alcance en
sus relaciones con los otros «yo». La percepcion de
los otros «yo» debe ser de otros sujetos, sujetos con
rostro y con necesidades, no sujetos cosificados,
vistos como limites u ohstéculos para la posesion y
la felicidad del «yo». El otro no debe ser el limite,
sino el aliado. Hay que romper las mascaras con que
nos disfraza a los seres humanes la modernidad.

7 S bien es cierte que la paz ha sido objetc de preccupacitn
y de interés desde siempre, también es cierto que los caminos
para liegar a la paz se han enfocado desde la perspectiva de la
guerra. Tradicicnalmente se han ocupado de la paz aquellas dis-
ciplinas que versan sobre relaciones internacionales. Pero la mo-
derna investigacion de la paz liene sus crigenes en la polemolo-
gia, una ciencia que se ocupa de la guerra como hecho constan-
te en la historia de la humanidad. La polemolegia se declaraba
aséptica como toda ciencia, sin embargoe la experiencia de las
dos guerras mundiales, el armamentismé y la capacidad destruc-
tiva de las grandes superpotencias hacen que la paz se vea como
la inica posibilidad de la vida. En reaccidn a la polemologia, des-
de los afos cincuenta, se viene desarrollando la «investigacién
critica» por la paz. Relegado el concepto negativo de paz y am-
pliado el concepto de viclencia, la paz aparece como el compen-
dio de todas las condiciones necesarias para el desarrollo del ser
humano en sociedad, de este modo |la que fuera parcela de al-
guna disciplina se convierte en un vasto campe interdisciplinar,
donde no cabe la neulralidad valerativa. Cuando lo que esta en
peligro es la supervivencia de la especie no cabe eludir respon-
sabilidades ni por parte de los gobierncs (destinan mas de las
dos terceras partes de los recursos en matena de investigacicn

Solo liberandonos de esas mascaras abstractas y
formales podremocs vernos y reconocernos, tal y
como samos, con limites, necesidades, diferencias.

La nocion e identidad del sujeto, que la maderni-
dad construyo y nos legé, parte de un «yo» aislado,
que busca la satisfaccion de sus deseos y necesi-
dades en si mismo, que no debe nada a nadie ni na-
die le debe nada a él.

Emilio «sabe por qué lo que es suyo es
suyo, y por qué lo que no es suyo na es suyo...
no pide otra cosa que ampliar sus dominios y
adquirir sobre vosctros unos derechos que
sabe inviolables... si tiene necesidad de algu-
na ayuda, la pedira indistintamente al rey que
a su lacayo: todos los hombres son, todavia,
iguales a sus ojos. Por la forma en que pide
veis gue siente que no se le debe nada. Sabe
que lo que pide es una gracia, sabe también
que la humanidad impulsa a concederla... Si
le otorgdis lo que pide, no os dara las gracias,
pero sentird que ha contraide una deuda. Si
se lo negais, no se quejara, no insistira, sabe
que serfa indtil. No se dira: se me ha negado;
sino que se dira: no podia ser, y, come he di-
cho no nos rebelamos contra la necesidad per-
fectamente reconocida» °.

La modernidad establece distintos grados en la
subjetividad individual, grados que fundamenta en la
naturaleza y justifica en los diferentes ambitos de la
vida humana. La modernidad distingue en primer u-
gar entre hombres y mujeres, asignandoles funcio-
nes muy diferentes en razon de su naturaleza. Ha-
cerse hombres es hacerse «apto para todas las con-
diciones humanas» °. Las «preocupaciones domés-
ticas constituyen la ocupacién mas preciada de la
mujer» '°. Una vez que las mujeres recuperen su
papel esencial de madres, la naturaleza recuperara
sus derechos ', Esta es la funcién esencial de la
mujer, por esta razén la naturaleza ha hecho a la
mujeres débiles, pasivas, déciles, aptas para depen-
der de los hombres en sus deseos y en sus nece-
sidades '2. La razon de la mujer es una razén prac-
tica, simple:

Las mujeres con grandes talenfos sélo in-
funden respeto a los necios; para la mujer «su
dignidad es ser ignorada; su gloria esta en la

a la investigacion da armamento), ni por parte de las comunida-
des de cientificos La investigacion sobre la paz replantea el con-
cepto de ciencia (Galtlung ha sido quien mas estuerzos ha dedi-
cado a este objetivo} y levar a cabo importantes esfuerzos por
potenciar la responsabilidad individual de los cientificos. En 1981
un grupo de cientificos procedentes de diversas especialidades
comenzaron la elaboracion de un codigo ético para los cientifi-
¢0s, proyecto que vio 1a luz en 1982 y gue se redacld en 1984,
El codigo se centra en el cientifico individual y plantea la deso-
bediencia cuando la investigacién en la que parlicipe entre en
conflicto con los valores de la paz. B. Gustaffson, L. Ryden, G.
Tibell, P. Wallensteen, «The Uppsala Code of Ethics tor Scien-
lists=, Journal of Peace Researsch, 21 (1984), pags. 311-316; Ra-
fael Grasa, «Ciencia, cientiticos e invesligacion para la paz», en
Cultura de la Paz y Conflictos, Seminario de Investigacion para
la Paz, edit. Centro Pignatelli, Zaragoza, 1988, pags. 163-184

8 Rousseau, Emilio, 0 de la educacion, Alianza, Madrid, 1890,
pégs 209-210. En el mismo sentido véase la pag. 279.

Rousseau, ob., cif., pag. 37.

10 . Rousseau, ob. cif, pag 47.

' J BRousseau, ob. cil., pag. 48.

2 J. Rousseau, ob. cif.,, pags. 485 y 493,
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estima de su marido; sus placeres estan en la
felicidad de su familia» '3, La sexualidad inva-
de en la mujer toda su esencia:

«El macho s6lo es macho en ciertos instantes,
la hembra es hembra toda su vida o al menos
toda su juventud; todo lo remite sin cesar a su
sexo, y para cumplir bien sus funciones nece-
sita una constitucion referida a éi» 4.

Esta reduccién de aptitudes y de capacidades im-
piden a la mujer el acceso al conocimiento moral y
con ello la participacién en el &mbito de la vida pu-
blica y social.

En la formacién de los hombres se diferencian dos
etapas. como hombres y como ciudadano. El hom-
bre, el hombre natural, se forma en primer lugar en
el ambito privado, doméstico, fisicamente y en el co-
nocimiento de las artes y las ciencias. Una vez su-
perada esta etapa esta en condiciones de acceder
al nivel superior, el de ciudadano. No es posible for-
mar uno y otro al mismo tiempo:

«El hombre natural es todo para si; él es la
unidad numérica, el entero absoluto, que sélo
tienen relacién consigo mismo ¢ con su seme-
jante. El hombre civil n¢ es mas que una uni-
dad fraccionaria que depende del denomina-
dor, vy cuyo valor esta relacionado con el en-
tero, que es el cuerpo social» 5.

Cuando el individuo comienza a sentir fuera de si,
es el momento clave, afirma Rousseau, para que co-
mience a sentirse parte de la especie, del género hu-
mano, es el momento pues de comenzar a formar
un ciudadano. En este amor hacia la especie no se
le permitira al Emilio, modelo de hombre a seqguir,
preferencia alguna. Sélo existe el «yo», y el género,
lo que es tanto como decir que solo existe el «yo»,
puestc que la relacidn con |la especie es relacién con
un concepto. El «yo», por consiguiente, siempre esta
solo en lo privado y en lo publico.

«Ensenad a vuestro alumno a amar a todos
los hombres, e incluso a aquellos que le des-
precian; haced de modo que no se situe en
ninguna clase, sino que esté en todos; delan-
te de él hablad del genero humano con ternu-
ra, con piedad incluso, nunca con desprecio.
Hombres no deshonres al hombre» '€.

Se rompen en la modemidad las relaciones del
«yo» con otros «yo» concretos para construir unas
relaciones mediatizadas por conceptos abstractos
que disfrazan a los individuos con ropajes iguaies
para esconder su realidad, sus diferencias.

Esta subjetividad abstracta y formal se muesira
hoy falsa, al tiempo que obstaculo para la toma de
conciencia de graves problemas y para la construc-
cion de la paz. Es preciso romper la falacia del in-
dividualismo burgués, mostrando criticamente sus
errores, perb ha de hacerse el esfuerzo también de

' J. Rousseau, ob. ¢it, p4g. 556.

' J. Rousseau, ob. cit., pag. 488.

' J. Rousseau, ob. ¢it, pag. 37.

'8 J. Roussaau, ob. ¢it., pag. 302,

7 Véase Franco Cassano, <Melafisica dalla no-viclenza», De-
mocrazia e dinftto, mayo-junio, 1989, pags. 37-48.

'8 El actual leminismo de la dierancia comienza a tomar for-
ma an la década de los ochenta en Italia y parte de la critica ra-
dical que C. Lonzi hace a la cultura dominante y de las experian-
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ir dando pasos en la construccién de un «yo» dis-
tinto que se desarrolla y enriquece en la pluralidad
y diferencias de los otros.

El «yo» en la modernidad construye su identidad
en su relacidén con la naturaleza, no en su relacion
con otros «yo=, esto hace que el desarrollo poten-
cial del sujeto vaya unido a la posesidn, a la apro-
piacion de todo aquelle que la naturaleza ofrece.
Una posesion que, en principio, no tiene limites,
puesto que no existen otros «yo», sblo cosas. Fren-
te a esta identidad, por otra parte falsa, puesto que
nunca ha existido el hombre solo con la naturaleza,
hay que proponer una nueva identidad donde el
«yo» |a alcance en su relaciéon con los otros «yo».
De este modo la naturaleza dejaria de ser algo que
existe para ser poseido por el hombre, para conver-
tirse en el entorno necesario donde los seres huma-
nos se desarrollan.

A la ruptura del concepto moderno de sujeto y a
la construccion de una nueva antropologia puede
servir el discurso de la paz. La paz como horizonts
utdpico en el que hacer posible el desarrollo y evo-
lucion de los sujetos, la paz como no violencia no
es una técnica, una estrategia o una practica politi-
ca, no es algo facil de dsfinir entre una racionalidad
instrumental como la que invade el &mbito del cono-
cimiento. Es una cosmologia donde el «otro» ocupa
una posicion privilegiada. La violencia es la mas
transitiva de las conductas, porque supone actuar
como si estuviésemos solos, como si el resto del uni-
verso estuviese alli para recibir la accion. La violen-
cia es transitividad porque parte del «yo» y reduce
el mundo a proyeccién de ese «yo». El mundo es
percibido como un campo de realizacion, en el que
la grandeza y poder del «yo» dependen de su sole-
dad 7. La no-vialencia reclama una completa trans-
formacion de esa grandeza, exige una percepcion
del mundo distinta, un mundo formado por rostros
no por cosas. Los ofros rostros abririan una idea de
progreso distinta, donde la grandeza no esta en la
soledad, sino en la interrelacién con los otros, en el
grado de disponibilidad respecto a los otros, en la
identidad en la diferencia. Esta subjetividad abierta,
construida a partir de mulliples relaciones —relacio-
nes hombres-hombres, mujeres-mujeres y hombres
¥y mujeres—, altera y entra en profunda coniradic-
cion con la subjetividad moderna.

5. EL FEMINISMO Y LOS SUJETOS

El feminismo de la diferencia '®, al rechazar la
construccion simbdlica del hombre y de ia mujer, que
osta en la base de |as sociedades modernas funda-
mentando las relaciones de poder, rechaza el mo-
delo antropolégico de la modernidad sobre el que se

cias llevadas a cabo por los diferantes grupos que realizan prac-
ficas de ~autoconciancia», fundamentaimente «Rivolta femmini-
le». A asta grupo os al qgua C. Lonzi estara siempre ligada, tras
abandonar sus trabajos de critica de arte. En los escritos de «Ri-
volta femminile», autoconciancia y movilizacion politica son prac-
ticas irraconciliables porque representan das modos distintos da
situarse la mujer raspecto al mundo. Este grupo entiende que el
faminismo comianza cuando la mujer toma conciencia de que el
unico modo de afirmarse a si misma esta an la relacion con su



sustenta el concepto de sujeto. Reivindicar la dife-
rencia respecto a lo masculino, al hombre, afirmar
que la identidad de las mujeres ha de construirse
desde la diferencia significa rechazar la subjetividad
humana-universal, donde la mujer no esté ni se re-
conoce. Marcar la diferencia sexual supone una rup-
tura l6gica, que permite enfrentarse a la historia y a
la teoria de la igualdad. |dentificarse, diferenciando-
se del estatuto ontol6gico humano genérico, supo-
ne no aceptar dicha universalidad desvelando que
la mujer no se reconoce en él. El feminismo de la
diferencia entiende que la liberacion de la mujer sdlo
podra conseguirse haciendo visibles las contradic-
ciones presentes en el cuerpo social, si bien utilizan-
dolas positivamente para criticar y mostrar los limi-
tes del discurso moderno *°.

Con el término diferencia sexual no se hace refe-
rencia a la feminidad, a la individualizacién de la
identidad ¢ del caracter femenino. Feminidad y mas-
culinidad son una produccidon simbdlica de la rela-
cion de dominio entre sexos. El surgir de la diferen-
cia sexual sefala, en primer lugar, la produccion de
la distancia existente entre la «feminidad» y la per-
cepcion de si que las mujeres tienen. Es en este es-
pacio de no adherencia a «lo femenino», donde sur-
ge el principio de la diferencia. Si no es tan obvio
que ser mujer sea «lo femenino», ;qué cosa es ser
mujer? Pensarse a si misma, no aceptar, sin mas,
lo que los demds digan que es, construir el «yo»,
con independencia mental, es e! fin que se propone
el principio de la diferencia. El principio de la dife-
rencia es, pues, la expresién de los niveles de con-
tradiccién que desencadena la sociedad contempo-
ranea, consecuencia del avance y ampliacion de los
procesos de emancipacion, asi como de la redistri-
bucidn de roles entre los sexos.

El olvido del &mbito doméstico en la teoria politica
moderna nNo es un error 0 una omisidn, es una de-
cisién funcional y esencial para hacer posible la ne-
gacion de subjetividad a la mujer. Hacer frente se-
riamente a esta invisibilidad, a este vacio, obliga a
revisar y superar la separacién entre lo publico y lo
privado. Hacer frente seriamente a las situaciones
de discriminacién entre hombres y mujeres obliga,
pues, a una critica radical de los presupuestos del
orden social y politico actual, al tiempo que deman-
da un nuevo modelo, una alternativa. Esta es la ra-
z6n de que ningun partido en la actualidad afronte
seriamente los problemas de la discriminacién, por-
que no pueden ser resueltos afiadiendo simples
apéndices a los programas existentes, no bastan
medidas legales o politicas para transformar la si-
tuacién.

El principio de la diferencia intenta ofrecer a la
existencia de la mujer un modo de dar cuenta de si,
haciendo converger los procesos de identificacion
social y politica que le afectan, con los procesos de
individualizacion subjetiva, en un intento por supe-
rar la separacion entre lo publico y lo privado. Sélo

género. Desde un sector importante del ferninismo itatiano se in-
tenta salvar la distancia entre las practicas de la autoconciencia
y la actuacién politica, haciendo de aquellas el motor de un ha-
cer politico distinto. Véanse C. Lonzi, Escupamos sotre Heguel,
Anagrama, Barcelona, 1981; Libreria Delle Donne di Milano, Non
credere di avere dei diritti, Rosenberg & Seflior, Turfn, 1987; Chia-
ra Saraceno, Pluralitd e mutamento, Franco Angeli, Milgn, 1887,

de este modo se haria politica de otra manera. El
modo de liberar la diferencia sexual de la dependen-
cia de un sujeto masculino universal, es que las mu-
jeres se reconozcan diferentes.

Este principio no ha alcanzado aun credibilidad
social ni ha adquirido |a legitimacién o reconocimien-
to social necesarios. Es una premisa, una nueva
perspectiva, una nueva mirada. Esta nueva perspec-
tiva exige recorrer un largo camino, en el que se de-
mandan conceptualizaciones que afirmen en la so-
ciedad la diferencia sexual. Estas conceptualizacio-
nes se hardn imposibles si se trabaja fuera y sepa-
radamente del orden existente, fuera de las institu-
ciones. La autonomia y la libertad de las mujeres
s6lo se conseguird haciéndose visibles, pensando-
se a si mismas y actuando. La produccion de un nue-
vo orden sexuado presupone necesariamente la
existencia y la autonomia del sujeto femenino, pero
su éxito depende de ver como opuestos, con igual
presencia a hombres y a mujeres.

Es necesario e imprescindible potenciar las rela-
ciones enire mujeres para producir un saber, un co-
nocimiento nuevo, pero estas relaciones no son, no
pueden ser exclusivas. La subjetividad femenina
debe actuar en un doble plano: relaciones entre mu-
jeres, relaciones hombres-mujeres, para no caer en
la parcialidad que desde el comienzo venimos cri-
ticando.

Cuando el feminismo de la diferencia critica la par-
cialidad del genérico hombre, no pretende en modo
alguno sustituirlo por otro genérico también parcial;
de ahi que defienda |la necesidad de un nuevo mo-
delo de sujeto y de orden social, donde la compleji-
dad y diferencias de la realidad no aparezcan ocul-
tas, ni sean eliminadas como no relevantes, en aras
de hacer posible 1a igualdad. La igualdad no es po-
sible construirla a través de la homogenizacion, me-
diante la eliminacién de los diferentes, esto ocurre
en las sociedades actuales porque la igualdad se re-
duce a niveles formales y abstractos para ocultar las
diferencias reales. Cuando la igualdad queda redu-
cida a igualdad de mascara, de ropaje juridico. La
igualdad y la eliminacién de situaciones de discrimi-
nacion exige reconocer y hacer visible la compleji-
dad vy diferencias de la realidad estableciendo cau-
ces de desenvolvimiento de las mismas. No hay que
ver como antagénicos igualdad y diferencia, la ver-
dadera igualdad exige el reconocimiento de la dife-
rencia. Unicamente seremos iguales si se nos per-
mite mostrar nuestras diferencias, de lo contrario se-
ran libres e iguales sélo quienes establecen el mo-
delo adecuéndolo a sus necesidades o exigencias.
Si entendemos la realidad como realidad dialectica,
donde contrariamente a lo que se crela en el pasa-
do no existe sintesis, solo interdependencia entre
contrarios, se comprende adn mejor la necesidad de
encontrar cauces de expresion y desenvolvimiento
de estas diferencias.

M. Luisa Boccia, «<La ricerca della differenza», en Maleriali e att,
nim. 10, suplemento al nim. 1 de enero-febrero, 1988 de Demo-
crazia e dirito, pags 7-25.

12 De estos problemas me he ocupado /n extenso en «El fe-
minismo de la diferencia: los argumentos de una igualdad com-
pleja», Revista de esludios politicos, n. 70, oct.-dic., 1990.
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6. APORTACIONES DEL FEMINISMO A LA
CONSTRUCCION DE LA PAZ

El valor del discurso feminista a Ia diferencia esta
&n su capacidad para colaborar en la construccion
de las condiciones para la paz haciendo visibles las
causas y las razones de la discriminacion entre el
hombre y la mujer, al tiempo que colaborando en la
construccion de! nuevo sujeto en la medida que hace
el esfuerzo por construir una subjetividad femenina,
abierta, inacabada.

Las aportaciones mas importantes que el discur-
so feminista de la diferencia ofrece para la construc-
cién de esta cosmologia de la paz y de la no violen-
cia son:

1. Laradicalidad de su critica al concepto de su-
jeto, mostrando |a parcialidad del mismo, asi
como de los presupuestos sobre los que se
sustenta el nivel juridico-politico en las socie-
dades actuales.

2. Su opcidn por el principio de la diferencia hace
posible, no s6lo que sus exigencias no pue-
dan ser sin mas absorbidas por el sistema,
sino que introduce un elemento obligado de
contacte con lo real, con lo concreto, con lo
particular, impidiendo caer en planteamientos
abstractos.

3. Su reivindicacion de la dialéctica. Optar por la
diferencia no significa desconocer la impor-
tancia del principio de la igualdad; es por el
contrario el intento de construir un nuevo con-
cepto de igualdad compleja, que debe surgir
de ia relacion dialéctica igualdad-diferencia.
La reivindicacién de |a dialéctica que desde el
discurso de la diferencia se hace rechaza la
sintesis como momento concluso y superador,
ésta nunca existe como tal, creerlo ha sido un
gran error del pasado. La defensa de la dia-
léctica armoniza con la opcién efectuada por
un discurso emancipador, global y abiento, por
un discurso a construir por los diferentes
agentes sociales.

4. El discurso feminista de la diferencia, al ha-
ber aprendido de sus errores esencialistas y
de su parcialidad, puede ofrecer |la experien-
cia de actuar en un discurso extrario, utilizan-
do de él lo utilizable y construyendo a la vez
algo nuevo y distinto. Esta relacion teoria-
practica que el feminismo de la diferencia de-
fiende es la via para no caer en posiciones
dogmaticas y cerradas.

5. Por ultimo, el discurso feminista de la diferen-
cia demuestra el valor importante de la cultu-
ra, de la ideologia, en el discurso moderno;
demuestra como sin funcionalidad la discrimi-
nacién hombre-mujer no podria articularse,
dado el caracter abstracto y genérico de las
categorias juridicas y econdmicas, caracter
abstracto que impide el reconocimiento de di-
ferencias y que cbliga a que estas diferencias,
al existir, deban ser construidas en otro am-
bito, en el &mbito de lo privado. Hacer frente
a la cultura discriminatoria actual exige una
nueva cultura y unos nuevos valores, que sur-
jan de la reiacidn de teoria y practica. Esta re-
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lacion implica el trabajo en las instituciones y
para ello es preciso eliminar la barrera exis-
tente entre el mundo politico y la sociedad
civil.

E! pragmatismo que durante afios viene invadien-
do la vida publica, y al que no es ajeno el neolibe-
ralismo, ha producido consecuencias negativas:
gestion politica a corto plazo y ruptura con la opinién
publica. Paralelamente a esta separacién vida pubii-
ca-sociedad se produce otro factor muy peligroso,
falta de credibilidad de los mecanismos de actua-
cion y toma de decisiones politicas. Nadie cree que
el Estado administre los intereses de todos, cada
vez se hace mds consciente que el Estado sélo ad-
ministra los intereses de unos pocos. La salida a
esta situacién debe venir a través de unos nuevos
partidos, que sean capaces de recuperar y restable-
cer los puentes de union entre la sociedad y el Es-
tado, configurandose como instrumentos lo suficien-
temente flexibles para dar cabida a los diferentes
agentes sociales y a sus nuevas problemas y reivin-
dicaciones. Si no somos capaces de dar este paso
importante los paises se convertirdn cada vez mas,
como afirma Alain Touraine, en lugares de produc-
cion y venta dirigidos por las grandes multinaciona-
les y sus agentes financieros. El problema entonces
no sera la parcialidad del concepto de sujeto, ni los
Ilmites e insuficiencias tedricas de los discursos; el
problema sera que no habra sujeto, no sdlo porque
las modernas teorias niegan cada vez mis protago-
nismo a este sujeto, en el cambio social, sino y lo
que aun es peor, porque el desarrollismo sin freno
y la crisis ecolégica cuestiona la propia superviven-
cia de la especie.

7. FEMINISMO Y VIOLENCIA

No vamos a demostrar que la vida humana esté
sometida a diferentes grados de violencia. Es dema-
siado evidente. Pero vamos a destacar cémo esa
violencia adquiere grados y matices, formas distin-
tas segun los sujetos. La violencia estructural, la vio-
lencia cultural, de una cultura como la cultura mo-
derna que obliga a los individuos a someterse a unos
patrones y modelos no disedados por ellos sino im-
puestos, unos modelos exirafos porque escapan a
su control racional, no alcanza la misma dimension
para hombres y mujeres.

Las situaciones de violencia toman formas distin-
tas para los hombras y las mujeres, pero también
para los homosexuales o heterosexuales, para los
sanos y los enfermos. Defender el principio de la di-
ferencia es hacer evidente no sélo las diferencias
hombre-mujer, sino esas otras diferencias que es-
tan presentes en nuestras sociedades, no reconoci-
das pero que someten a los individuos a violencia
anadida, puesto que estas diferencias son valoradas
como negativas, como desvio de la normalidad. Sir-
va como ejemplo las palabras de Susan Sontag, que
aunque referidas a la enfermedad son una descrip-
cion grafica de las formas diversas que adopta la
violencia:

«La enfermedad es el lado nocturno de la
vida, una ciudadania méas cara. A todos al na-



cer, nos otorgan una doble ciudadania, la del
reinc de los sanos y la del reino de los
enfermos» °,

¢ Por qué necesita la sociedad utilizar estas dife-
rencias y al mismo tiempo ocultarlas, hacerlas no vi-
sibles? Creo que estas diferencias cumplen ante
todo la funcidn de adoctrinamiento moral. El mal ha
dejado de tener en las sociedades modernas, secu-
larizadas, contenido divino ¢ religioso, pero no ha
desaparecido su funcidn moral. Ahora el mal se re-
viste con los ropajes del no-yo, de la contranatura-
leza. Esto se ve claro en la estigmatizacion de la en-
fermedad como el mal, en como las metéforas cons-
truidas en tomo a las enfermedades maestras, tu-
berculosis, cancer y ahora SIDA, es decir, aquellas
gue funcionan para proponer nuevos critetios de sa-
lud individual y para expresar una insatisfaccidn por
la sociedad como tal, y terminan culpando al propio
enfermo, por desviarse de lo establecido, por no ha-
ber seguide las pautas fijadas para ser un sujeto
sang.

Hay ejemplos que confirman muy claramente lo
que acabo de mantener: que |a viclencia alcanza for-
mas distintas para los hombres y para las mujeres.
Son interesantes las aportaciones de un colectivo de
mujeres gue trabajan en Perd, un pais sometido a
una fuerte viclencia institucional y estructural.
& Como viven las mujeres esta violencia? ;Qué ha-
cen frente a ella?

Los tradicionalmente marginados del proceso so-
ciopalitico y cultural estan en el centro de todas las
luchas y de todas las disputas. Este es el caso de
las mujeres, su especial situacion hace que se adop-
ten también comportamientos especiales. En un pais
como Perl donde la desintegracion a todos los ni-
veles es un hecho, llama la atencién un fendémeno
opuesto al anterior, la proliferacién de organizacio-
nes de mujeres, Narda Enriquez 2* da la cifra de
15.000 organizaciones extendidas por todo el pais
que, a pesar de sus disputas, son el Unico sostén
del tejido social.

«Las experiencias organizativas de las mu-
jeres pueden parecer coyunturales ¢ pueden
ser instrumentalizadas por las autoridades. A
pesar de ello, se trata de un vasto movimiento
de mujeres (derechos humanos, subsistencia,
derechos de la mujer) que se ha proyectado
en defensa de la vida y por tanto muchas ve-
ces sin proponérselo son arfesanas de una de-
mocracia por hacer. No se trata de modelos
preconcebidos de democracia, de hecho hay
grandes discusiones sobre los parametros que
caracterizan a |las democracias liberales y so-
cialistas. Se trata mas bien de una aspiracion
intuitiva, de la democracia que la vida requie-

20 Susan Sontag, La enfermedad y sus metiforas, Muchnik
editores, Barcelona, 1989, pag. 9. Véase también £f SIDA y sus
maetdforas, Muchnik editores, Barcelona, 1989.

21 «Mientras los gremios laborales se debilitan, las organiza-
ciones de base de mujeres se multiplican, subsisten a pesar de
la violencia, se reproducen, maduran y formulan propuestas de
paolitica nacional en Lima. Es el casc de los comités de vasc de
leche y comedares populares, en total mas de 15 (00 organiza-
ciones por la subsistencia en el pafs... El gobiernc de Fujmon
apealé a dichas experiencias autogestionarias para implementar

re y que se basa en el respeto a la persona
humana» 2,

Los movimientos de mujeres en Peru llevan a
cabo una importante doble misién: articulan y reivin-
dican medidas de subsitencia (son conscientes de
que no pueden mantener a sus hijos aisladas, ne-
cesitan organizarse para presionar), al tiempo que
luchan por |la defensa de los derechos humanos.
Son las mujeres en estos paises quienes se ven obli-
gadas a hacer frente a los registros cotidianos, quie-
nes reclaman ante la justicia la libertad de sus hijos
y maridos, las que se lanzan a la calle para hacer
frente al sistema. Estan utilizando con eficacia su in-
visibilidad, el no ser consideradas por el sistema.
Esta falta de valoracion les permite actuar con un
mayor margen.

«La violencia politica ha generado cambios en
la estructura familiar y un vacio de liderazgo
en todos los niveles, situacidn que relaja las re-
laciones de dependencia, posibilitando sl ac-
ceso de la mujer a espacios y niveles antes ne-
gados. En la relacién familiar la mujer afronta
una nueva situacion gue si bien significa una
sobrecarga de trabajo y responsabilidad, ha
otorgado un protagonismao mayor (cuando no
absoluto)... Las nuevas tareas asumidas por la
mujer, determinan que la actividad doméstica
tienda a simplificarse; ademas de ser asumida
colectivamente con la participacion de los de-
mas miembros de la familia... Pero también
con la participacién de los vecinos» 23,

Como estas alternativas individuales resultaban
insuficientes, las mujeres, bien por iniciativa propia
o por influencia exterior, desarrollan afternativas co-
lectivas implantando comedores populares, progra-
mas de vaso de leche, talleres productivos, huertos
comunales, actividades que disuelven 1a separacion
entre los &mbitos publico y lo privado, generandose
valores nuevos de solidaridad.

También en otros paises donde la viclencia es
mas sutil, la mujer hace esfuerzos por implantar los
ideales de la no-violengia. El movimiento italiano de
las «donne in nero», por ejemplo, ha protagonizado
en ltalia e! enfrentamiento mas fuerte a la guerra del
Golfo. Sus movilizaciones se han hecho sentir por
todo el pais y no han concluido con el fin de la
guerra, pues son caonscientes de que la I6gica de la
guerra estd presente en las sociedades actuales.
Frente a esta légica de la violencia, ellas opanen una
lbgica de vida, no de muerte, de comprension y de
relacion, de respeto a lo distinto y a lo diferente, fren-
te a la homogenizacion y a la logica de amigo-ene-
migo. Sus acciones en estos momentos estan diri-
gidas a potenciar la objecién de conciencia a los
gastos militares. Y al igual que las mujeres en Jeru-
salén salen los viernes a la calle para expresar su

el Programa de Emergencia Social que adoptd al inicio de su go-
biorno pero cuyas expectativas ha frustrade» Narda Ennguez,
«Intreducciéne, Mujeres, violencia y derechos hurnanos, lepala,
Madrid, 1991, pag. 14.

22 Narda Enriquez, «Defendiende la vida en una democracia
por hacer», Mujeres, vicdlencia y derechos humanos, cit., pags.
41-42,

23 |sabel Coral Cordere, «La mujer en el contexto de viclencia
gg{léican, Mujeres, wolencta y dereches humanos, ¢it, pags.

7

33



rechazo y su luto ante la querra existente, las «don-
ne in nero» salen los miéreoles a sus plazas para ex-
presar su solidaridad con todos agquellos gue sufren
violencia y para testimoniar su rechazo a un siste-
ma que la potencia.

«Ecco che allora nei simboli del colore nero
def lutto, del silenzio, defla continuita della pre-
senza, assunti come testimonianza, noi donne
in nero abbiamo riconosciuto significali consa-
pevoli. Dal silenzio di una estraneita imposla,
che é quello della passivila, ad un silenzio ca-
rico defla sapienza di attender, contraposla alla
nacesitla falsamente pragmativa del maschile
«passo di fuga» beflico. Dalla continuita de un
patire subito, alla tenacia di una selvaggia pa-
zienza, capace di sostenere la vila e il valore
delle relazioni umane di cui essa é intessuta.
Dal nero delle madri mediteranee della nostra
tradizione, in pianto per i loro morti, alf'assun-
zione del dolore per delle morti violentemente
imposte da un ordine sociales in cui non ci ri-
conosciamo, urn ordine sociales che assume a
diritto guiridico il passo di fuga ed ammette uno
sviluppo produttivo incoscienie dei limili posti

dai z\gincoﬁ del desting di um'humanita inte-
ra» <%,

E! reto de cara al futuro es ser capaz de articular
estas experiencias vitales, concretas y cotidianas en
un proyecto social y politico. Es preciso utilizar este
esfuerzo de muchas mujeres para construir algo dis-
tinto, para no caer de nuevo en un modelo jerarqui-
co y vertical. No es posible hablar de transforma-
cién, ni de democratizacion sin incorporar a la mujer
CON Sus experiencias y sus valores.

Es indispensable construir una altemativa, una al-
ternativa capaz de ilusionar a amplios sectores, pero
ha de hacerse trabajando desde y en las institucio-
nes, presentande un hacer nuevo y distinto. La gran
aportacion que la izquierda puede realizar en su la-
bor cultural, ser el germen de una nueva cultura y
valores alternativos al modelo capitalista. Un mode-
lo que somele a los individuos a patrones en los que
no se reconocen, que les hace pensar que la felici-
dad se construye mediante la apropiacién sin medi-
da por parte de uncs pocos, que |les hace creer que
el progreso y el desarrollo pasa por la marginacidn,
el hambre y la miseria de la mayor parte de |a hu-
manidad. Es preciso recobrar el prolagonismo de los
individuos, de los individuos asociados.

NO HAY DEREGHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

a
. - s de Es‘pﬁn
%Wc{mnoagem“s a‘f_m 2% 006 Madrid.
boacle e -
. Jose

24 Intervencion de las «Donne in nere» durante la apertura de
campena & la objecidn de conciencia a los gastos militares cele-
brada en Bolonia el 2 de maye de 1991. En esta campana par-
ticiparon también Giovanni Catti y Pietro Ingrao. Esta interven-
cion no ha sido publicada pero en el periddico #f Mamfesto 4 de
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mayo de 1991 y en L'Unita del 8 de mayo de 1991, recogen la
infermacidn del acto, si bien curiosamente destacando mas las
palabras de Pietro Ingrao y de monsenor Giovanm Cath que las
palabras pronunciadas por las «Donne in nergn.



Otra vez: los delitos contra la propiedad intelectual
(Al mismo tiempo, algunas reflexiones sobre los delitos con objeto
plural inequivocadamente ilicito, sobre los de actividad y sobre el
ambito de aplicacion de los articulos 13 y 15 del Cédigo Penal)

{. INTRODUCCION

La Ley Crganica 6/1987, de 11 de noviembre, por
la que se modifica la Seccién 3.* del Capitulo IV del
Titulo XIII del Libro || del Cédigo Penal, ha introdu-
cido en ese texto legal los articulos 534 bis a) y si-
guientes en los que se abandeona el hasta entonces
vigente sistema de tipificacién, como norma penal
en blanco, de los delitos contra la propiedad intelec-
tual, para pasar a configurarlos como un catalogo
cerrado de conductas delictivas. De algunos proble-
mas de esta nueva Ley penal me he ocupado re-
cientemente en otro lugar *. En lo que sigue voy a
abordar ulteriores cuestiones.

il. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

A. La categoria de los «delitos con objeto
plural inequivocamente ilicito»

El art. 534 bis a) constituye el «tipo basico»; el 534
bis b), en cambio y como se deduce directamente
de la letra de la Ley («xquien realizare cualguiera de
las conductas tipificadas en el articulo anterior»), ca-
rece de vida propia y sus distintos supuestos sélo
entran en juego para agravar la pena de quien pre-
via o simultaneamente realiza (o ha realizado) algu-
no de los supuestos previos en el 534 bis a).

Ciertamente que Ics delitos contra |la propiedad in-
telectual pueden consistir en la «comunicacién pu-
blica», «sin distribucion previa de ejemplares» y sin
la autorizacion de los correspondientes titulares, de,
por ejemplo, una obra audicvisual. Pero los antece-
dentes de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987
(LPl) y de la Ley Organica 6/1987, asi como la pro-
pia letra de la Ley penal —«importare, exportare o
almacenare ejempfares», art. 534 bis a), ultimo
parrafo, «cantidad o valor de las copias ilicitas»,
arnt. 534 bis b). 2. a) ponen de manifiesto que el nud-
cleo de las conductas prohibidas —tanto por la fre-
cuencia de su realizacién como por su potencialidad
de defraudacién patrimonial— esta integrado por
una modalidad comisiva que tiene como objeto ma-

' Cfr Gimbernat, Consideraciones sobre los nuevos delilos
contra la propiedad intelectual, Estudios de Derecho Penal, 3.0

Enrique GIMBERNAT ORDEIG

terial del delito copias ¢ gjemplares ilegales. Esa mo-
dalidad pertenece a una categoria de delitos que
hasta ahora ha pasado inadvertida como tal catego-
tia y que voy a denominar «delitos con objeto plural
inequivocamente ilicito», que tienen en comun que
se realizan sobre una pluralidad de cosas o una can-
tidad indeterminada de mercancias, que ostentan,
ab initio 0 en un momento posterior, un inequivoco
caracter delictivo. Como ejemplos de esta clase de
delitos pueden mencionarse, por lo menos en algu-
nas de sus formas de realizacion, el trafico de dro-
gas, la falsificaciéon de moneda, el contrabando vy,
también y finalmente, los delitos contra la propiedad
intelectual.

Como ya he sefialado, entre los comportamientos
mas graves que los arts. 534 bis a) y sgs. tratan de
impedir figuran los de hacer llegar al piblico —y es
en ese momento cuando se produce el dafo patri-
monial para los distintos titulares— ediciones pira-
tas o plagiarias de libros, fonogramas o videogra-
mas. Pero como ese comportamiento ilicito penal no
surge espontanearmente, sino que, por formar parte
de un largo proceso, viene precedido necesariamen-
te de otras actividades tales como las de reproducir,
importar, exportar o almacenar copias no autoriza-
das, de ahi que el legislador —porque tienen un ca-
racter inequivocamente delictivo— haya optado por
tipificar esas conductas previas como delitos de pe-
ligro abstracto, estableciendo una sancién unitaria
para todas las fases del proceso. A la misma técni-
ca legislativa responde la punicién, como delitos de
peligro abstracto, de la fabricacién o importacion de
moneda falsa, de la elaboracién de drogas o de la
introduccién en Espana de cartones de Marlboro:
esos comportamientos tienen un significado tan con-
ciuyente que en |a falsificacion de moneda por ejem-
plo, y una vez impresos los billetes fraudulentos de
10.000 pesetas, careceria de todo sentido politico-
criminal que el Derecho penal tuviera que permane-
cer con los brazos cruzados sin poder intervenir has-
ta que el delincuente, al expender el dinero ilegitimo
en un supermercado, decidiera lesionar efectiva-
mente el bien juridico tutelado. Por los mismos mo-
tivos, en los delitos contra la salud publica o de con-
trabando, e! Derecho penal tampoco espera: le bas-
ta para que la conducta sea plenamente delictiva
con que las sustancias psicotropicas se fabriquen o

ed., Madrid, 1990, pags. 306-312.
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se almacenen, con que los géneros estancados se
importen, sin que Sea necesaria su venta ni, con eilo,
la lesion real del interés juridico protegido.

La conclusion de que algunas modalidades —las
mas frecuentes y las de mayor gravedad— de los
delitos contra la propiedad intelectual pertenecen a
la categoria de los «delitos con objeto plural inequi-
vocamente ilicito» nos va a servir de ayuda para de-
terminar cudl es el interés juridico que aquéllos pro-
tegen. De esta cuestién paso a ocuparme a con-
tinuacion.

B. La supuesta prevalencia de lo moral sobre
o econdémico en los delitos contra la
propiedad Intelectual

Un sector de la doctrina ha mantenido la tesis de
que en las infracciones de los arts. 534 bis a) y sgs.
lo decisivc es, no el factor patrimenial, sino el per-
sonal del derecho de autor, formulandose la pro-
puesta de que, por pertenecer el derscho moral a
los derechos de la personalidad, los delitos contra
la propiedad intelectual sean extraidos del Titulo Xl
(«Delitos contra la propiedad»), que es donde ahora
figuran, para pasar a formar un nuevo Titulo integra-
do sisteméticamente dentro de o en torno a los de-
litos contra el honor, el estado civil o la libertad y se-
guridad 2. Todo ello —la prevalencia de lo moral so-
bre lo econémico— se fundamenta con los dos si-
quientes argumentas.

2 Cfr. Romeo Casabona, Poder informénco y sequridad juridi-
ca, Madrid, 1988, pag. 155: «Su lugar adecuado {sc. de los de-
litos contra la propiedad intelectual] podria encontrarse... inme-
diatamente antes de los delilos contra el patnmonic y después
de olros bienes juridicos més personalisimos, come son la liber-
tad y la seguridad» (en el mismo sentido, Diaz y Gaicia, Los de-
rechos de autor y conexos. Su proteccion penal: cuestiones ga-
ngrales y naluraleza patrimonial, personal o mida del bien juridi-
co protegido, ADPCP 1980, pag. 854); Gueralt, Addenda af De-
recho penal espanol, Parte Especial, vol. ||, Barcelona, 1988,
pag. 17: «En consecuencia, deberfia procederse a extraer... de
los delites contra el patrimonio en general este delito [s¢. contra
la propiedad intelectual] e incluiro entre las infracciones contra
los derechos de la personalidad=-; Roldan, Personalismo y patr-
monialidad en Ia recientse modificacién de los dehtos contra los de-
rochos intelectuales, LL 1988 {n(im. 1943), pag. 6: «Mi opintén,
por tanto, es que los deltos contra las creaciones intelectuales
deben identificarse con titulo legisiativo propio ¢, en su defecto,
con un capitulo individualizado dentro dsl tHulo relative a los de-
litos centra la libertad»; Quintero, en; Gomez Benitez/Quintero,
Proteccidn penal da los derechos de aufor y conexos, Madrid,
1988, pags. 110, 112; Bustos, Addenda al Manual de Derecho pe-
nai, Parte Especial, Barcelona, 1989, pag. 25: «Luego habna que
concluir que en la actualidad con ia reforma y modo consecuente
con la Constitucién y la Ley de Propiedad Intelectual el bien juri-
dico protegido es un derecho personalisima del autor y, por tan-
io, se trata de un deltc que debe quedar excluide de los delitos
contra &l patrimonio y colocado sisternatcamente dentro de los
delitos contra |a libertad y seguridad, ya que aparece como una
torma de {a libertad de exprasién. S6lo en el caso de las agrava-
ciones especiales del art. 534 bis b) el legislador considera el in-
terés patrimonial»; Ferré, Dehitos contra los derechos de aulor
[trabajo en prensa en ADPCP 1991, fasciculo |, del que cilo de
la paginacién del manuscrito con Ja amable autorizacion del au-
tor], pags 9-10.

En contra, con razdn como mas adelante veremos, Quintano,
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1. El argumento de la no exigencia de
perjuicio patrimonial

a) Se dice, en primer lugar, que como en varias
de las conductas tipiticadas en los arts. 534 bisa) y
534 bis b) no es necesario perjuicio patrimonial al-
guno, de ahi se sigue que la Unica razdén que puede
explicar la punicion de esos comportamientos es que
con ellos se estan lesionando, no los derechos pa-
trimoniales —que no resultan afectados en nada, por
ejemplo, per una mera reproduccién sin comerciali-
zacion posterior—, sino s6l0 y exclusivamente el de-
recho moral del autor, que seria, por consiguiente,
el interés protegido prioritario 2.

Los que asi argumentan ignoran, por una parte,
que la reproduccion (art. 18 LPI), y el almacena-
miento, importacion o exportacién de copias [como
actividades obviamente encaminadas a la distribu-
cién (art. 19 LPI)), figuran entre los derechos de ex-
plotacién (arts. 17 y sgs. LPI), y no entre los dere-
chos morales recogidos en Ios arts. 14 y sgs. LPI.
Desconacen, también, que la razdn por la cual se
castiga la reproduccién ¢ el almacenamiento reside,
no en la lesidn de derecho moral alguno, sino en
que ello esta destinado a desembocar en una distri-
bucién, esto es: en un perjuicio econdmico si las co-
pias llegan al publico. Pasan por alto, ademas, que
el castigo de la fabricacién o el almacenamiento de
mercancias ilegales es |a técnica seguida por el le-
gislador en otros delitos de estructura semejante (los
que hemos llamado con objeto plural inequivoca-
mente llicite), y que nadie hasta ahcra habia tenide
la ocurrencia de afirmar que los delitos de peligro
abstracto: la elaboracion de droga o la impresién de

Tratado de la Parte Especial del Derecho penal, tomo |I); Infrac-
cicnes patnmoniales sobre el propia patrimonio, dafos y layes es-
peciales, 2.° ed., puesta al dia por Garcia Valdés, Madrid, 1978,
pag. 583: «De aceptarse, por el contrano, las adversas extromas
posturas de sedicents espirilualidad, de quienes ven en estos de-
Iitos atentados inmediatos a la personalidad, habna que trastocar
loda la sistematica penal, y encuadrarios en los de contra las per-
s0nas, con lo que entiendo se ampharia de modo monstruoso su
radio de accion, en penuicio, no solo de la dogmatica, sino de la
claridad de conceptos. La sublimacién personalisla de o inte-
lectual... [es]... pura teoria, cuande no pura retdrican,

2 Cir., en este sentdo, Querall, Addenda 1988, pag. 17: «En
efecto, la nueva redaccion se fundamenta en un dereche de au-
tor... concebido como derecho de la personahdad. La prueba se
marnfiesta en que en el art. 534 bis a) se contieng una conducta
punible sin que se hable para nada de penuicio econéMIce: con-
tene la proteccion de un derecho moral»; Roldan, LL 71988
{ndm. 1943), pag. 7: ... lampoca la reproduccion ilegal que con-
lernpla el art. 534 bis a) puede entenderse sblo —ni siquiera prio-
ritariamente— en términos patrimoniahstas= por «la razdn funda-
mental» de que «el delito del art. 534 bis a) se consuma con la
mera actividad reproductara, no requiriéndose la produccién de
penuicio patnmenial alguno»-; Quintero, en; Gdmez Benitez/Quin-
tera, Proteccion, 1988, paq. 30. Bustos, Addenda, 1989,
pags. 24-25; Soto Nieto, Deiitos conltra los titulares de la propie-
dad intalectual, PJ num. especial I1X, pag. 390; Beix, an Cobo y
otros, Derecho penal, Parte Especial, 2 ed. (1990), pag. 943:
«La no exigencia de perjuicio en delerminados supuestos acen-
tda la vertiente moral del derecho protegido Ello es, sin duda,
acertado, frente a las posiciones que persisten en patnmonializar
fundamentalmente el derecho de aulor», Diaz y Garcia, ADPCFP
1990, pégs. B34 y sgs , B38; Femd, ADPCP 1991, pag. 8: =Inclu-
sive puede hablarse de una ligera preeminencia de los derechos
morales sobre los derechos de explotacidn, ko que exphca que
en el tipo basico no se exija un perjuicio econdmico aunque se
alecten derechos de explotacion (ej reproduccién ilegal de una
obra que adn no ha sido puesta a la venta)»,



moneda falsa, protegen un bien juridico distinto
—¢cudl podria ser éste si no es, respectivamente,
la salud publica o la seguridad del trafico juridico?—
del que tutela el correspondiente delito de lesién (ex-
pendicién de la moneda, entrega de la droga). Y ol-
vidan, finalmente, que la Ley penal prolege indiscri-
minadamente contra la reproduccion y el almacena-
miento de copias ilegales —como tales actividades
y aunque no haya perjuicio ulterior— a sujetos pa-
sivos (cesionarios, intérpretes, productores de fono-
gramas) a los que la LPI no reconoce derechos mo-
rales de autor, de donde se sigue, necesariamente,
gue esas conductas se castigan, no por 1a lesion de
un derecho moral que esos sujetos pasives no o0s-
tentan, sino por la amenaza a uno patrimonial que
si que les corresponde,

2. El argumento del plagio

a) En segundo lugar, se acude al argumento de
que incluso en el tipo basico del 534 bis a) figura
como conducta incriminada la de «plagiar», lo que
confirmaria la prevalencia de lo personal sobre |0 pa-
trimenial, dado que esta actividad afectaria al dere-
cho moral, pero no al de explotacién del autor *.

b) Pero, independientemente de que el CP no
distingue y protege a todos los titulares de la pro-
piedad intelectual contra una ilicita explotacién de
sus cbras —tanto si esa explotacion consiste en una
reproduccion idéntica de la obra como si consiste en
una reproduccion plagiaria— 5, este argumento tam-
poco puede convencer, ya que —como paso a de-
mostrar a continuacién— la conducta que castiga el
art. 534 bis a) no es un plagio sin mas, sino sélo un
plagio realizado para ser explotado posteriormente.

aa) Elio deriba, en primer lugar, de la ubicacion
sistematica de |a expresion «plagiare» an el 534 bis
a), en cuanto que antecede a «distribuyere» o «co-
municare», de donde se deduce que el plagio
—como la «reproduccion»— que se castiga es el
que esta destinado a una ulterior distribucion ¢ co-

4 Cfr. Roldan, LL 1988 (num. 1943), pag. 6. =En la construc-
cién de los nuevos tipos penales, la reforma ha acogido, en cam-
bio, una opcién claraments personalista. Ha astablecido una se-
rie de figuras delictivas que leswonan inequivecos derechos mo-
rales del autor. Asi, ... el plagio»; Bustos, Addenda 1989, pag. 24;
Boix, en; Cobo y otros, Derecho penal, PE, 2 ed. (1990),
pag. 944: «La conducta béasica consiste desde la perspectiva mo-
ral en plagiar-; Diaz y Garcia, ADPCP 1990, pégs. 842, 844;
Ferré, ADPCP 1991, pag. 17: «En el tipo bésico se intenta pro-
teger el aspecto personal con la persecucion del plagio».

Las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de febrero (A.
1129) y de 30 de mayo (A. 3492) de 1984, asi como la de 9 de
{unio de 1880 (A. 5251) consideran delito contra |la propiedad in-
slectual el plagio, para su distribucion, de obras fonograficas, in-
duso para el supuesto de que se hayan liquidado los derechos
de los autores de la masica y de la letra de las canciones graba-
das. Aungue en todas esas rescluciones se aplicd el art. 534
péarrafo primero, en su versién anterior a a reforma de 1987, la
utima sentencia —la de 9 de junic de 1990— es posterior a la
entrada en vigor de |la Ley Organica 6/1987, de 11 de noviembre,
por lo que si ol TS hubiera estimado que el plagio de obras fo-
nograficas habla dejado de ser deltto después ds |a reforma, de-
berfa haber confirmado la sentencia absolutona de la Audwencia
—en lugar de ello, ravoct la sentencia de instancia y condeno
por defraudacicn de la propiedad intelectual-~ en aplicacion del
principio de retroactividad de las leyes penales favorables.

municacion, prescindiendo de si estas dos ultimas
actividades se han realizado o no efectivamente.
bb} Lo que acabo de afirmar no constituye, por
otra parte, novedad alguna, sino que Unicamente
confirma gue sigue siendo valida —también después
de la entrada en vigor de la Ley Organica 6/1987—
la tesis de mi maestre, Quintano Ripolles, de que un
plagio que afecta sélo al derecho moral, pero no al
de explotacion del titular, de que un plaglo por con-
siguiente, que no ya a ser distribuido © ni comunica-
do publicamente 7 en el sentido de la LPI, es una
conducta atipica ®, lo que se sigue directamente del
principio generalde interpretacion teleologica de que
una conducta formalmente tipica no es, sin embar-
go, punible, si, por mas que literalmente cumpla con
todos los requisitos legales, no obstante y en el caso
concreto no lesiona el bien juridico protegido.

De ahi que, a pesar de ser formalmente tipica en
el sentido del ant. 344 |a conducta de comprar una
importante cantidad de droga («trafico»), no sea pu-
nible, excepcionalmente, si en el caso concreto efio
no supone peligro alguno para el bien juridico pro-
tegido de la salud publica, que es lo que sucede
cuando el adquirente es un agente (provocador) de
Policia, quien, al comprar, ne sélo no dana, sino que
preserva la salud publica, porque ese comporta-
miento esta dirigido premsamente a retirar del mer-
cado las sustancias peligrosas ®. De ahi también
que, a pesar de ser literalmente subsumible en el
art. 269 (falsificacién de la firma del Jefe del Estado
o de los ministros), «sea irrelevante en Derecho»,
sin embargo y tal coma exponia, con razén, Quinta-
no, «el acto de fingirse la firma de un ministro» para
incorporarla a «las hojas del album de autdgrafos
por mera vanagloria de coleccionista», pues para
gue el hecho sea punible «es menester que la firma
se inserte en algin documento susceptible de incor-
porarse al trafico juridico» '9, es decir y con otras pa-
labras: susceptible de atacar el bien protegido por
el arl. 269 de la seguridad del trafico jurldico. Y de
ahi, finalmente y tal como hemos expuesto anterior-
mente y por lo que se refiere al objeto de este tra-
bajo, que, a pesar de estar abarcada por el tenor li-

8 Art. 19 LPL: «Se entiende por distribucidn la puesta a dispo-
sicidn del publico del original o copias de la obra mediante su ven-
ta, alquiler, préstamo o de cualguier ofra forman.

7 Amt. 20. 1 LPI' «Se antenderd por comunicacion publica todo
acte por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso
a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de
ellas»,

8 Véase Quintano, Tratado ifi, 2.° ed., 1978, pags 612 («... su-
plantacionas o plagios que permanezcan en la esfera exclusiva-
menta privada... dificimente pueden adquinr rango criminal. Tal
seria el ¢caso... del enamorade que, parvo de Minerva, plagiare so-
netos de cualquier poeta para cbsequiar a su amadar), 616 («Se-
ria insensgato... exigir responsabilidades penales... al poco inspi-
rado amante que en sus epistolas dingiera a la amada estrofas
de un poeta insigne»).

% Que el agente provocador no incurre en estos casos en res-
ponsabilidad criminal es correcta y unanime doctrina del TS («el
agente llamado provocador... con su actuacion permite ef descu-
bnmiento de las infracciones delictivas y su no agotamisnto=, sen-
tencia de 27 de febrero de 1990, A. 1633). Para un examen de
la jurisprudencia hasta 1982, véase Ruiz Antén, Ef delilo provo-
cado, construccion conceplual de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ADPCP 1982, pags. 137 y sgs.

Quintano, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal,
tomo |V Infracciones contra la comunidad social, coordinado por
Gimbernat, Madrid, 1967, pag 564.
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teral del art. 534 bis a), carezca de relevancia juridi-
copenal la conducta imaginada por Quintano del pre-
tendisnte que, para conquistar a su amada, le dirige
unos versos plagiados, pues aunque ello lesione el
derecho moral del verdadero autor del poema, no
afecta, sin embargo, a sus derechos de explotacion,
cuya lesion, potencial o real, es requisito sine qua
non para que concurra un delito contra la propiedad
intelectual: la ubicacion sistematica de esos delitos
en el Titulo Xlil exige, para que pueda hablarse de
un heche punible, fa puesta en peligro o lesién del
bien juridico protegido, es decir: de un derecho pa-
trimonial (que en el caso de los delitos que nos ocu-
pan es el de explotacion), no siendo preciso, en
cambio, que con ello se lesione, también y acceso-
riamente, un derecho moral.

cc} A la misma conclusion de que el plagio no
destinado a la explotaciéon es una conducta impune
se llega teniendo en cuenta que la «usurpacion de
la condicién de autor sobre una obra» [art. 534 bis
b). 1 ¢)}, esto es: el comportamiento, no de quien imi-
ta (plagia) un poema de, por ejemplo, Rafael Alber-
ti, sino de quien va adan mas lejos y se atnbuye una
obra del poeta tal y como la ha creado '', sélo es
punible, dado gue el 534 bis b) 1. c) tiene que ir ne-
cesariamente conectado al tipo basico del 534 bis
a), si esa obra usurpada se «reproduce», es decir,
se obtienen copias de slla, o se distribuye o comu-
nica publicamente. Por consiguiente: Si lo mas gra-
ve —usurpar integramente la obra de otro— sdlo es
punible, como se deriva ineguivocamente de la letra
de la ley, si esa lesion del derecho moral va unida
a una puesta en peligro («reproduccion») o a una le-
sidn («comunicacidn», «distribucion») de los dere-
chos de explotacién, entonces con mayor motivo
sera igualmente impune la conducta de quien, sin
llegar a usurpar (a obra, «s6lo» la plagia con un fin
—como en el %emplo del amante poco inspirado
construido por (uintano— que excluye la explota-
cion econdmica.

"' Mantener, como hace Rolddn LL 1988 (ndm. 1943), pdg. 7
(a gquien siguen: Julresa/Martell, Los delitos contra los derechos
de autor, RJC 1991, pag. 636, y Ferrd, ADPCP 1991, pag. 32,
mostrdndose indeciso Diaz y Garcia, ADPCP 1990, pigs. 844,
845; en contra, contundentemente, Arroyc/Garcia Rivas, Comen-
larios a la Ley de Propiedad Intelectual, coordinades por Rodrigo
Bercovitz, Madrid, 1989, pdg. 1995 y pag. 1995 nota 27) que con
la =usurpacion de la condicion de aulor- no se tipifica, como man-
tengo en el texto (y anteriormente mantuve en Estudios, 3.* ed,,
1990, pags. 310-311), el plagio lofal, esto es: la conducta de
quien, por ejemplo, hace pasar como suya una obra de Garcia
Marguez, sino —esc opina Rolddn— justamente todo lo contra-
rio: ia de quien escribe una novela, y, para «aprovecharse de su
fama y mérito inteleciual-, atribuye su propia obra a Garcia Mar-
quez, supone una interpretacion de la que io menos que se pue-
de decir es que no respela ei principio de legalidad. El 534 bis
b). 1 ) presupane («quien realizare cualquiera de las conductas
tipificadas en el articulo antenor=) que la conducta del sujeto ac-
tivo sea subsumible, asimismo y sin excepcion posible, en el tipa
basico dei 534 bis a), y si yo publico una novela mia atribuyén-
dosela a Garcia Mdrquez, es evidente que no estoy distribuyen-
do una obra Meraria ~sin la autonizacion del titular de los dere-
chos de propiedad intelectual», ya que el litular de esos derechos
sobre esa obra mia soy preclsamente yo, ¥ na el navelista co-
lombiano; en tai caso no puede haber delito de los ants. 534 bis
a) ¥ 5gs., porque me estoy limitando a hacer uso del nombre: Ga-
briel Garcia Marquez, contra la voiuntad de éste, pero ni los nom-
bres y apeliidos constituyen una «obra iteraria, aristica o cient/-
tica», ni consiguientemente existe sobre eitos derecho de propie-
dad intelectual alguno: en tal caso unicamente puede haber,
como mantienen, con razon, Arroyo/Garcia Rivas, op. cif., pag.
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C. Conclusion. Los derechos de explotacién
como blen Juridico protegido
prioritariamente por los delitos contra la
propiedad intelectual

De todo lo expuesto, y resumiendo, se sigue: To-
das las conductas castigadas en los arts. 534 bis a)
y sgs. afectan a los derechos econdmicos de los ti-
tulares, bien como delitos de pellgro abstracto («re-
produccién», «almacenamiento») '2, bien de lesién
{«comunicacion», «distribucién»). Esta afirmacién
rige igualmente para el «plagio», que sélo es puni-
ble cuando supone un riesgo 0 menogscabo de los
derechos de explotacién, siendo irrelevante juridico-
penalmente cuando no estd destinado a ser distri-
buido ni comunicado publicamente. Por consiguien-
te, el ataque a los derechos personales —por gjem-
plo, la infraccidn del derecho de divulgacion [art. 534
bis b}). 1. b)]— Unicamente se castiga en el caso de
que vaya vinculado, al mismo tiempo, al riesgo o le-
sion de intereses patrimoniales. En cambio, la vul-
neracién de derechos morales en, por asi decirlo, es-
tado quimicamente puro ', es decir: sin trascenden-
cia econdmica alguna, por ejemplo. del derecho del
autor a retirar la obra del comercio por cambio de
sus convicciones intelectuales o morales, o del de
acceder al ejemplar dnico o raro de la obra que se
halla en poder de otro (art. 14, 6.°y 7.° LPIl) no ha
sido tipificada como delito por el legislador penal y
sOlo es constitutiva de un ilicito civil. Concluyo:
Como los delitos contra la propiedad intelectual afec-
tan siempre a derechos de explotacion, y como las
infracciones de derechos morales sin repercusiones
econdmicas no constituyen nunca, por si solas, con-
ductas delictivas, de ahi que sea evidente que aque-

1995, delitos de falsedad (por faitar a la verdad sobre quién es
el aulor de un determinade ibre) y de estafa {por engafiar a los
compradores, haciéndoles creer que adquieren una novela del
Nabel colombiano).

2 De ahi que no pueda plantearse la cuestién —aunque se la
plantea Ia Circular num, 2/1989, de 20 de abril, de la Fiscaila Ge-
neral del Estado, reproducida en ADPCP 1989, pag. 686; Delga-
do Porras, Panordmica de la proteccion civil y penal en materia
de propiedad infeleciual, Madnd, 1988, pag. 125; Quintero, en
Quintero/Gomez Benitez, op. cit., pags. 75 y sgs.; Polaino, PJ
num. especial IX, pag. 431; Ferré, ADPCP 1991, pag. 23— de un
posible concurso entre, por una parte, el aimacenamienta (8 in-
cluso la importacidn y exportacién) y, por otra, el encubnmiento
0 la receptacion el almacenamiento de copias reproducidas ile-
gaimente no es un comportamiento postdelictivo (esto es. poste-
nior a la consumacion), sino que es, por el contrario y en sentido
téenico, un acto preparatorio de la «comunicacién= o «distribu-
cibn» finales. Estas dos ultimas conductas constituirian en un de-
lito de estructura ordinaria las de consumacion; pero como aquil
estamos en presencia de uno con objeto plural inequivocamente
ilicito, de ahi que el legrsiador, como hace en otros hachos puni-
bles semejantss, haya optado por tipificar expresa y excepcional-
mente los actos preparatorios, amenazando con una pena igual
todas las fases del proceso que linaliza con la lesién del bien
juridico.

" Con razén seo referia Quinlano, Tratado Ifl, 2.* ed (1978),
pag. 605, «al ensamblaje de lo ético y lo econémico que forzo-
samenta ha de tener no poco de artificioso, siendo fuente de las
maximas ddicultades al tratar de precisarse los limites de tan he-
tercgéneos valores, que en la realidad existencial se presentan
indisolublemente unidos las mas de las vecess,



llos delitos se han creado para proteger prioritaria-
mente intereses patrimoniales y sélo secundaria y
esporédicamente los de indole personal *4.

iIl. LAS INFRACCIONES CONTRA LA
PROPIEDAD INTELECTUAL COMO
SUPUESTOS DELITOS DE ACTIVIDAD

A. La circunstancia de que algunas de las mo-
dalidades de los delitos contra la propiedad intelec-
tual estdn configuradas como de peligro abstracto,
sin que sea requisito del tipo la produccidon de un
perjuicio patrimonial, sin que sea requisito tipico, por
consiguiente y expresandolo con mayor rigor, 1a vul-
neracion del derecho de explotacion, ha hecho sur-
gir |a tesis de que nos encontramos ante delitos de
actividad '°, en los que, por ello, no seria imagina-
ble ni la tentativa ni la frustracién *©.

Independientemente de que, como veremos mas
adelante, una cosa es el resultado material del de-
lito y otra muy distinta la lesidén efectiva del bien ju-
ridico protegido, antes de tomar posicién sobre esta
cuestion quiero hacer algunas precisiones sobre lo
que entiendo por delito de actividad.

B. Adiferencia de los delitos de resultado, en los
que se puede distinguir, al menos tedricamente, en-
tre un comportamiento, un resultado y una relacion
de causalidad entre aquél y éste, en los delitos de
actividad, en cambio —eso se dice—, no tiene sen-
tido establecer o no establecer relacidn causal con
resultado alguno, dade que tales delitos se agotan
&n un movimiento corporal. Asi, Mezger 7 escribe:
«En los llamados delitos simples de actividad el tipo
juridicopenal se ageta en el movimiento corporal del

4 Con diferentes matices, y a veces vacilaciones, ésta es tam-
bién |a tesis que mantienen en lo esencial: Carmona, La nueva
Ley de Propiedad intelectual, Madrid, 1988, pags. 192-193,
196-197; la misma, Sujetos penalmente protegidos en la reforma
de 1987 sobre propiedad intelectual, P.J nim. especial IX, pags.
338-339; la misma, Comentarios a Ia Legisfacion Penal, dirigidos
por Cobo, tomo Xl Propiedad industrial e intelectual. Libenad
sexual Incendios forestales, Madnd 1991, pags. 127, 128-129;
Delgadc Porras, Panordmica, Madrid, 1988, pdg. 117, Amo-
yo/Garcia Rivas, Comeniarios, 1989, pags. 1990-1991; Mufoz
Conde, Deracho penal, Parte Especial, 8.° ed. Valencia, 1990,
pag. 305; Morillas, Sobre la denominacién de la Seccion Il del
Capitulo 1V del Titulo XII! del Libro Il del Cédigo Penal, PJ ndm.
especial IX, pag. 423; Polaino, Aspecios de la proteccion lipica
de la propiedad intelectual, PJ ndm. especial |X, pags, 426-427;
Soto Nieto, PJ nam. especial IX, pags. 370-371, 382, 397.

'S Asi, Carmona, La nusva Ley de Propiedad intelectual, 1988,
pags. 348-349; Quintero, en Gémez Benitez/Quintero, Protec-
cidn, 1988, pags 30, 34, 113, 118, 119; Circular 211989 de la
F. G. del E. ADPCP 1989, pag. 679; Vega Vega, Daeracho de au-
tor, Madrid, 1990, pag. 239: «El modo de describir las conductas
del tipo bdsico de los delitos contra la propiedad intelectual nos
lleva a conformarios como delitos formales © de simple actividad,
sin que se requiera la produccion de ningun resultado ulterior
—esto es, dafo o perjuicio moral ¢ patrimonial—, para que pue-
da considerarse consumado el delito. La accion estara consuma-
da, pues, cuando se haya ejecutado Integramente alguna con-
ducta basica prevista en la ley»; Ferré, ADPCP 1991, pag. 18
nota 36, pag. 26.

'8 En este sentido, por ejemplo, Carmona, op. cif., pag. 349,
Quirtero, op. cil.; pag. 119; Circular de fa F. G. del E. cit ADPCP
1889, pag. 679.

7 Strafrecht, Ein Lehrbuch, 2.* ed., Munich y Leipzig, 1933,
pa1g. 97.

8 Strafrecht, Aligemeiner Teil, 9.2 ed., Bielefeld, 1985, pag.

agente, sin exigirse “resultado externo”». Y Bau-
mann/Weber argumentan que ellos no incluyen al re-
sultado en su concepto de accion, porque «si asi fue-
ra el caso, entonces ese concepto de accion seria
iniddneo para los delitos simples de actividad. Pre-
cisamente éstos [sc. porque no tienen resultado] nos
obligan a extraer del concepto de accidn el resuita-
do del actuar» '8,

Pero si existieran acciones consistentes en una
mera actividad sin resultado alguno, si todo queda-
se reducido a algo que no transciende del (o al ')
sujeto, entonces ello tampoco podria perjudicar a na-
die; y si no perjudica a nadie, no se entiende que le-
gitimaciéon puede tener entonces el Derecho penal
para intervenir y sancionar. En realidad, los delitos
de actividad no se caracterizan por que no produ-
cen un resultado, sino Unicamente por que el resul-
tado se produce simultdneamente con la actividad.
Decir que delitos tales como la violacién o el allana-
miento de morada consisten —y se agotan— en la
actividad de acceder carnalmente a ofra persona o
de entrar en una morada ajena, supone una vision
parcial que sélo contempla el acontecimiento desde
la perspectiva del agente. Pero desde la perspecti-
va del sujeto pasivo del delito, esas actividades cau-
san en el mundo exterior el resultado de una perso-
na accedida carnalmente o de upa morada invadida
en contra de la voluntad de su morador, y es por-
que aquellas actividades producen estos resuftados
por lo que e! Derecho penal interviene. Con otras pa-
labras: Los delitos de actividad no se distinguen de
los de resultado en que aquéllos no, pero éstos si
producen modificaciones en el mundo exterior: las
dos categorias consisten en una actividad en rela-
cion de causalidad con un resultado, pero mientras

203. Cir., ademas, Cobo/Vives, Derecho penal, Parte General, 3.
ed., Valencia, 1990, pag. 293, quienes estiman que «en |0s tipos
[sc. de actividad] que no exigen una produccion [sc. del resulia-
do), la conducta tipica se halla constiuida exclusivamente por 13
obietivacién de la manifestacién externa de voluntad».

® Mi concepto de comportamiento {¢ir. Gimbernat, Sobre fos
conceptos de omision y de comportamiento, Estudios de Dere-
cho penal, 3.° ed., 1990, pags. 189/190 y passim} como «rela-
cion del Yo conscienta y fisicamente libre con el mundo exterior
manejando procesos causales debe ser en parta corregido en
ol sentido que expongo a continuacién. En practicamente todos
los comportamientos tipificados por el Derecho penal la refacion
con el mundo exterior consiste en incidir sobre éste provocando
o permitlendo modificaciones. Pero & veces, y muy ocasionalmen-
te, 1o que el Derecho penal considera delictivos son comporta-
miantos en los que lo que se castiga no es incidir sobre el mun-
do exterior, sing que el mundo exterior, a consecuencia de un mo-
vimiento o de un no-movimiento del sujeto, incida en éste. Asi,
cuando el sujeto pone en marcha mediante una actividad (com-
portamiento} que ondas sonoras o luminosas tengan acceso a tra-
vés de sus sentidos a las zonas corlicales de su cerebro, produ-
ciéndose las correspondientes percepciones sensoriales (resul-
tado), que es lo que sucede en los comportamientos tiphcados
como delitos contra la inlimidad o de descubrimiento de secre-
ios; pues éstos consisten en que el aulor, realizando las activi-
dades de apoderarse de los papeles de otro (art. 497 CF), de in-
ferceptar comumcaciones telefdnicas, o de utilizar instrumentos
o artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacién o repro-
duccion del sonido (an. 497 bis), obfiene percepciones sensoria-
lgs (resufiado) que violan el secreto o la intimidad del sujeto
pasivo.

Por consiguiente, amplio mi concepto del comportamiento
{como presupuesto no normativo del delito) en el seniido de que
la relacion del sujeto con el mundo exterior puede consistir, ade-
mas de en producir resultados en éste, también en que sea el
mundo exterior el que produzea resultados en sl sujeto.
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que en las segundas es imaginable tedricamente —y
en eso se distinguen unos de otros— la existencia
de una distancia espacio-temporal entre movimien-
to corporal vy resultado {por ejemplo: entre el envio
del paquete bomba y la muerte de la victima a con-
secuencia de la explosion) y, con sallo, también po-
sibles problemas (causales) sobre a qué actividad
ha de ser reconducido el resultado, en los delitos de
actividad, en cambio, el resultado siempre tiene lu-
gar simultaneamente con la actividad desplegada
por el agente, y, por ello, la constatacién de la rela-
cién de causalidad entre accion y modificacion del
mundo exterior —que en estos delitos, exactamente
igual que en los de resultado, es un elemento de
tipo— nunca puede presentar problema alguno
{¢qué duda puede haber de que el resultado: per-
sona carnalmente accedida o morada allanada, fue
causado precisamente por el sujeto que realizd ta
actividad de acceder carnalmente o de entrar en la
vivienda ajena?).

C. Portode ello, la frase de V. Liszt 2°, frecuen-
temente criticada cuando no ridiculizada ?', de que
«los delitos que se cometen mediante la palabra ha-
blada~ tienen un resultado consistente en la «pro-
vocacion de ondas en el aire y en procesos fisiold-
gicos en el sistema cerebral de la victima» no hace
sino expresar con rigor cudl es el sustrato material
{ontologico) que tiene que concurrir necesariamente
para que un acontecimiento pueda ser desvalorado
(normativamente), como comportamiento, por el De-
recho penal. Después de haber expuesto en la 2.°
edicion de su Lehrbuch su concepto de accion
(§28) %2, V. Liszt incluye su denostada frase que
acabo de citar en un ulterior epigrafe (§28) = dedi-
cado a estudiar el tema: «accién y resultado», y lo
unico que con esa frase quiere decir es —nada mas,
pero también nada menos— que todos ios delitos
—tambien los de actividad— tienen —y se castigan
por— un resultado que causan. Si hubiera que cri-
ticar algo, ello seria que un siglo largo mas tarde to-
davia haya autores que piensen que puede haber
delitos sin resultado, desconociendo u olvidando las
sabias palabras de V. Liszt: «Después de lo dicho,
es absolutamente incorrecto distinguir entre delitos
materiales y formales, incluyendo en los primeros a
aquellos en los que se produce un resultado exter-
no y en los Gltimos a aquellos en los que no es éste
el caso» 2

D. Los autores *° que mantienen que la «repro-
duccion» de ejemplares ilegales del art. 534 bis a)

2 [ shrbuch des Deutschen Strafrechts, 2.* ed., Leipzig, 1884,
pég. 108.

Por, entra otros: Radbruch, Zur Systematik der Verbre-
chensiehre, Frank-Festgabe I, TUbingsn 1930, pag. 161; Roxin,
Zur Kritik der finaten Handlungsiehre, ZStW 74 (1962), pdg. 525;
Welzel, Vom Blsibenden und vom Vergdngiichen in der Stra-
frachtswissenschaft, Marburg, 1964, pag. 7; Stratenwerth, Stra-
frecht, Aligemainer Teil I, 3. ed., Bern-Bonn-Munich, 1981,
pag. 61; Bockelmann/Volk, Strafrechl, Aligemeiner Tei, 4.* ad.,
Munich, 1987, pdg. 44. Cfr. también Eb. Schmidt, Soziale Hand-
!myslehra. Engisch-Festschrft, Frankfurt a. M. 1969, pag. 343.

V Lisz, op. cil,, pags. 104-107.
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es un delito de actividad porque, al no ser necesario
perjuicio patrimonial alguno, lo que se castiga es una
mera conducta sin resultado ufterior, confunden la
lesion {ideal) del bien juridico protegido —que en la
simple conducta de reproduccién no tiene lugar efec-
tivamente, porque se trata de un delito de peligro
abstracto— con el resultado material del delito que
vaya si existe en el comportamiento que nos ocupa:
el resultado es algo tan visible y tangible como las
copias fraudulentas consecuencia de la actividad
prohibida de reproducir.

Pero que la conducta tipica de reproducir tenga
un resultado tan faciimente perceptible como lo son
los ejemplares ilicitos no nos dice nada aun sobre si
estamos ante un delito de resultado o uno de acti-
vidad; pues, como acabamos de ver, la diferencia
entre una y otra categoria reside no en que uno pro-
duzca y otro no una modificacibn —ya que ambos
la producen—, sino en si es imaginable una distan-
cia espacio-temporal entre actividad y resultado. Y
como, por una parte, la accién de apretar el botén
o el mando a distancia que ponen en movimiento la
fotocopiadora o la maquina duplicadora de videogra-
mas o fonogramas, y, por otra, el resultado de esa
accibn, a saber: los ejemplares ilegales, no se pro-
ducen simultaneamente, de ahi que estemos ante
un delito de resultado y que, en consecuencia, sean
concebibles tanto Ia tentativa como la frustracion 28,
Pues si el sujeto oprime el botén destinado a activar
el mecanismo reproductor de la obra pirateada, y no
obstante no se pone en funcionamiento porque se
produce un corte de electricidad o porque la maqui-
na sufre una averia, entonces es evidente que ha
practicado fodos los actos ejecutivos {oprimir el bo-
ton) que deberian producir el resultado (las copias
ilegales), fracasando por una causa ajena a su vo-
luntad, y, con ello, es evidente también que estamos
ante una —en sentido técnico— «frustracion» de la
conducta tipica de «reproducir».

E. Por consiguiente y resumiendo: Los delitos
contra la propiedad intelectual, incluso las modalida-
des que no exigen lesién efectiva de los derechos
de explotacion, se consuman con ia produccién de
un resultado —algo que es comuin tanto a los deli-
tos de actividad como a los de resultado— que no
tiene por qué coincidir espacio-temporalmente con
la actividad previa desplegada; por ello es imagina-
ble —y punible— la realizacién de todos los actos
efecutivos con ausencia de resultado, 8s decir: es
imaginable —y punible— la frustracidn.

23 QOp. cit., pags. 107-109.

2% Op. o, pag. 108 nota 1 (subrayados sn al texto original).

25 Referencias supra nota 14,

2 |os delitos de actividad admiten |a tentativa —realizacitn
de parte de los actos sjecutivos— pero no la frustraciéon —reali-
zacion de fodos los actos ejecutivos—. Pues si 8n una viclacion,
por ejemplo, el autor ha realizado lodos los actos ejecutivos, en-
tonces —necesarniaments y al producirse la aclividad simultanea-
mants con el resuttado— ha accedido carnalmente a la victima,
consumando con alio el delito; y si no ha realizado todos los ac-
los sjecutivos, entonces as que se encuentra todavia en el cam-
po de la tantativa.



IV. AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS
DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

A. Sobre la base de que los delitos contra la pro-
piedad intelectual se exteriorizan, en acasiones, me-
diante, por ejemplo, la imprenta u otras formas me-
cénicas de reproduccion, Quintero 27, Arroyo/Garcia
Rivas %8, Vega Vega 2°, Boix ®° y Carmona®' man-
tienen la tesis de que, cuando en un delito de los
arts. 534 bis a) y sgs. se dan los presupuestos del
art. 13 CP 2, |a responsabilidad por participacion
delictiva viene determinada conforme a lo previsto
en el art. 15 %,

B. Esta tesis, que defiende la aplicabilidad sin
excepciones del arl. 15 a los delitos contra la pro-
piedad intelectual cometidos por alguno de los pro-
cedimientos a los que se refiere el art. 13, no puede
convencer y debe ser sometida a las dos restriccio-
nes gue expongo a continuacion.

1. El art. 15 concentra la responsabilidad en
quien «realmente... haya[n] sido [autor] del texto, es-
crito o estampa publicados o difundidos», y sélo
cuando ese «autor real» no puede ser perseguido
penalmente se abre la responsabilidad en cascada
contra, respectiva y subsidiariamente, «directores de
la publicacion», «editores» y, finalmente, «impre-
sores».

Por consiguiente, el art. 15 parte de que existe un
autor que ha escrito un texto o ha dibujado una es-
tampa delictivos, y cuando ello es asi, la regulacion
del CP tiene su buen sentido, pues es evidente que
el principal responsable de \a infraccion es precisa-
mente el que ha concebido el escrito 0 el dibujo en
cuestion, y que, a la vista de las dificultades que en
estos supuestos plantearia la aplicacién de las re-
glas generales de los arts. 14 y 16, es equitativo
también gue, al tener que elegir, sean el escritor 0
el dibujante —si es que es posible someterles a un
procedimiento penal—, y no otros eventuales parti-
cipes, aquellos sobre los que debe recaer la exclu-
siva responsabilidad criminal.

Como es sabido, el principal campo de aplicacion
de los arts. 13 y 15 son los delitos contra el honor
(injurias, calumnias, desacatos), en los que, en efec-
to, existe siempre, por definicion, una persona que

27 yéase op. cit., pags. 115 y 5gs.

28 Cfr. op. cil., pag. 1991,

29 Cfr. op. cit., pags. 197 y sgs. (pag. 197 «la lérmula conte-
nida en el art. 15 del CP» determina «el mecanismo madiants el
cual se produce esta transmision de respensabilidad, en los su-
puestos que sea aplicable por tratarse de infracciones contra el
derecho de autor cometidas por la imprenta, el grabado u otra tor-
ma mecénica de reproduccion, radiodifusion u otro procedimien-
1o que facilite la publicidad»)

% Véase op. cil, pag- 942: «.. siendo de aplicacién el siste-
ma especifico del art. 15, o el general, sequn 10s casos».

31 véase Comentarios Xill, dirigidos por Cobo, 1991, pag. 141:
«... el régimen especifico de responsabilidad establecido en este
articulo [sc. en sl 15 CP] operard cuando proceda»

32 Que dispone: «Se exceptuan de lo dispuesto en el articulo
anterior los delitos y fallas que se comeatan por medio de la im-
prenta, el grabado u otra torma mecanmica de repraduccion, radio-
difusién u otro procedimiento que facilite la publicidad. De dichas
infracciones responderdn criminalmente s6lo los autoress.

3 Que dispone. «Sin embargo de lo dispuesto en el articulo
anterior solamente se reputardn autores de las infraccionss men-

ha ideado el escrito 0 |la estampa difamadores, Yy,
por los mismos motivos y en principio, no existe in-
conveniente alguno en que esos articulos rijan tam-
bién para el delito contra la propiedad intelectual
consistente en un plagio, ya que en este ultimo su-
puesto igualmente tiene que haber un autor que ma-
teriaimente haya concebido la imitacion delictiva.

En cambio, cuando la infraccidn contra la propie-
dad intelectual consista en una «reproduccion» en-
tran en juego las regla generales de los arls. 14 y
16, quedando marginados los arts. 13 y 15. Y ello
por las dos siguientes razones.

a} En primer lugar, porque en la «reproduccion»
delictiva, esto es: en la obtencién no autorizada de
copias, por ejemplo: en la publicacién en un peri¢-
dico de un articulo de caracter cultural sin el permi-
so del titular de la propiedad intelectual, ya no apa-
rece evidente quién es el principal responsable de
la infraccion: ;el que tuvo la idea de reproducir ilici-
tamente el escrito, la persona que ha obtenido el ori-
ginal del articulo, el director del perigdico que ha or-
denado su insercion...? Por esq, porque no existe
una persona a quien atribuir la intervencién decisiva
en el delito, en tales casos deben entrar en juego
las reglas generales, respondiendo penalmente to-
dos aquellos que hayan participado objetivamente
en el hecho punible: reproduccidn ilicita, siempre,
naturalmente, que su contribucién objetiva haya sido
abarcada por el dolo 3.

b) Ademas y en segundo lugar, a la «reproduc-
cién» no e es aplicable el art. 15 porque simplemen-
te no se dan sus presupuestos: ese preceplo parte
de que existe un autor-delincuente que ha injuriado,
calumniado o plagiado, mientras que en la «repro-
duccién» ilicita el autor real del texto no es un de-
lincuente, sino todo lo contrario: es precisamente la
victima del delito que ve cdmo publican sin su auto-
tizacion su obra intelectual.

¢) Por consiguiente y resumiendo: Solo el pla-
gio, pero no la reproduccion, es susceptible de re-
girse por las reglas excepcionales de los ans. 13 y
15.

B. Pero ni siquiera todo plagio estd sometido a
esas reglas. Lo esta unicamente |a imitacion fraudu-
fenta que se publica como articulo en un producto
que, coma lo pueden ser un periddico o una revista,

cionadas en el articulo 13 los que realmenta lo hayan sida dsi tex-
fo, escnto o estampa publicadas o difundidas. Si aquélios no fue-
ren conocidos o ne estuvieren domiciliados en Espana o estuvie-
ren exentos de respeonsabilidad criminal, con arregle al articulo
B.° de este Codigo, se reputardn autores los directores de la pu-
blicacion que tampeco se hallen en ninguno de los tres casos
mencionados. En defecte de éstos, se reputaran autores los adi-
toraes, tambien conocidos y domiciliadas en Espana y ne exenios
da rasponsabilidad cnminal segan el articulo anteriormante cita-
do, y, en defecto de éstos, las impresares. Se entiende por im-
presores, a efectos de este articulo, los directores ¢ jefes del es-
tablacimiento en que se haya impreso, grabado ¢ publicada, por
cualquier otro medio, el escrito o estampa criminal».

* 'Esa exigencia del dalo, por aplicacion directa del llamado
principic de culpabihdad recogido, entre otros, en el art 1 CP,
rige también, naturaimente y por lo demas, para la reésponsabili-
dad en cascada del art. 15: |a respansabilidad subsidiaria sdlo es
posible si, ademas de reunir en sus persanas la condicion de, res-
pectivamente, directores, editares o impresores, éstas conocian
el carécter delictivo del escrito ¢ estampa publicados. {Asi, can
razon, la mas reciente doctrina del TS: ofr, por todas, la senten-
cia de 4 da octubre de 1988, A. 7659).
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en todo lo demas tiene perfecta cobertura legal, y
que, por ello, no puede ser considerada in totum
como «copia ilicita» en el sentido de, por ejempio,
el art. 534 bis) b). 2 a); pero cuando el delitc contra
la propiedad intelectual se manifiesta como delito
con objeto plural inequivocamente ilicito, es decir:
cuando tiene como objeto material copias /ntegra-
mente plagiarias o ilegalmente reproducidas, enton-
ces el art. 534 bis a) deroga tacitamente al arl. 15
—figen, por consiguiente, los arts. 14 y 16— vy es-
tablece, ademas, unas reglas especificas de respon-
sabilidad en virtud de las cuales se aplican las pe-
nas correspondientes al autor no s61o a los ejecuto-
res materiales de la impresion de libros, videogra-
mas o fonogramas plagiarios o reproducidos sin au-
torizacion, sing también a quien los «distribuye»
[art. 534 bis a) parrafo primero], esto as: pone a dis-
posicidn del publico los ejemplares previamente im-
presos, ¢ los importa, exporta o almacena [art. 534
bis a} parrafo sequndo].

Lo mismo rige, por lo demas y aunque hayan sido
cometidos, por ejemplo, mediante |a imprenta, para
otros delitos con objeto plural inequivocamente ilici-
to: asi, para la impresién de monedas falsas, donde
el régimen no es el de los arts. 13 y 15 —porque en
ese caso, y en contra de lo dispuesto en los arts.
283 y 314, sblo responderia, en principio, el que di-
bujé la «<estampa=» del billete falsificade—, sino &l de
los arts. 14y 16, estableciéndose también reglas es-
pecificas de responsabilidad °, entre otras razones
porque la falsificacibn de moneda, como la impre-
siGn de copias ilegales de obras literarias, artisticas
o cientificas, se suele llevar a cabo en plantas clan-

35 El art. 314 CP, aplicable al Titulo Il {«De las falsedades»)
del Libro Il {por consiguiente y tamibién al ejemplo con el que es-
tamos operando de [a impresién de billetes falsos), dispons lo si-
guiente: «El que fabricare, introdujere o facilitare cufio, sello, mar-
ca, signo, dibujo, filigrana, papel filigranado, tinta especial o cual-
quier ofra clase de sustancias, materias Utiles, magquinas o ins-
trumentos destinados conocida o exclusivamente a las falsrica-
ciones de que se trata en este tiulo, sera castigado con las mis-
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destinas, donde no existen —ni por ello tiene senti-
do hablar de— directores de publicacion o editores,
C. De todo lo expuesto, y resumiendo, se si-
gue: En los delitos contra la propiedad intelectual los
arts. 13 y 15 s6lo son aplicables a algunos casos de
plagio y nunca a la reproduccién. Cuando el delito
tiene por objeto copias integramente plagiarias o ili-
citamenie reproducidas, entonces, a pesar de que
se ha utilizado «la imprenta, el grabado u otra forma
mecénica de reproduccion», la responsabilidad cri-
minal viene determinada por los arts. 14 y 16 y por
las reglas especificas del 534 bis a) que impone una
pena unitaria, ademds de a los impresores, a los que
distribuyen, importan, exportan ¢ almacenan.

V. EPILOGO

Para progresar —y |la nueva regulacién de los de-
litos contra la propiedad intelectual supone un pro-
greso frente al Derecho derogado— el legislador a
veces tiene que reformar, y toda reforma significa
entrar en una etapa de inseguridad juridica en la que
faltan criterios de referencia, porque la jurispruden-
cia y la doctrina cientifica anteriores o han dejado de
ser aplicables o sdlo lo son en parte, y porque los
nuevos preceptos traen consige nuevos problemas
hasta entonces desconocidos. El presente trabajo
pretende dar —o, al menos, iniciar— una solucién a
algunos de esos nuevos problemas, y contribuir asi,
a la seguridad juridica y, con ello, al afianzamiento
de uno de los valores basicos de todo Estado de
Derecha.

mas penas sefialadas a los lalsificadores». [Este art no recoge
un inconstitucional defito de sespecha si, de acuerdo con el prin-
cipio del TC (sentencia de B de jJumo de 1988) de «conservacion
de las disposiciones legalss, en cuanto las mismas pueden ser
interpretadas y aplicadas de conformidad con Ja Conslitucidn»,
se entiende en el sentido de que las conductas previstas en el
art. 314 han de estar dingidas dolosamente a prestar una cola-
boracion efectiva en una falsificacion].



Maquinas tragaperras y arrendamiento de local de negocio

La sentencia de 21 de febrero de 1991, de la Sala
1.2 del TS, puede suponer, a menos que una se-
gunda |a contradiga ' ®», el cierre de una controver-
sia 2 judicial y legal que se ha extendido por Espa-
fia en los Ultimos anos y que se ha caracterizado
por la ausencia de una uniformidad de criterios prec-
cupante para los empresariaos del sector de hoste-
leria, que se han dirigido a la Fiscalia general soli-
citando la adopcidn de medidas e instrucciones para
unificarlos y saber a qué atenerss °.

La mencionada sentencia de 21 de febrera de
1991 resolvia entre otras la cuestion de si instalar
unas maguinas de las llamadas tragaperras en un
establecimiento de hosteleria implica subarriendo o
traspaso parcial del local de negocio en favor de un
tercerg, la llamada empresa operadora (en térmings
de la regulacién administrativa, cuya daltima redac-
cion se contiene en el R.D. de 27 de abril de 1990,
Reglamenta de maquinas recreativas y de azar).
Dice el TS que su propia dactrina sentada sobre el
subarriendo, esto es, que no se exige el caracter
permanente de la ocupacion del local y la introduc-

! Penente: D. Luis Marlinez-Calcerrada.

1 Be Al pstar an imprenta este trabajo, he tenido noticia (frag-
mentaria) de una sentencia del TS, de fecha 10 de octubre de
91, que parece contradecir la mencionada de 21 de febrero de
1991.El Tribunal Supremo ccnsidera admisible la resolucion por
subarriendo porque sl arrendatario ha traspasado el limits de lo
razonable, por tanto no amparable por |a «justicia razonabler que
alegaba el ponents ds la Sentencia de febrera pasado.

El TS considera que instalar cince maguinas en un local es su-
barriendo lo que puads ser discutible de acuerdo con las tesis de
este trabajc. Si el tercera no participa de la explotacién giobal del
local, ya sea per titulo parciario 0 societario, no hay propiamenta
subarriendo. Lo que hay es cambio de daesting del local, pues
como bien dice la STS de 10 de cctubre de 91 las tragaperras
han dejado de ser complementancs o accesorios en el negocio.
El Supremc, al estimar la resclucidn por subamiendo, esta su-
pliendo la carencia de la LAU y de su aplicacién jurisprudencial,
que no estima explicitamante que & cambio radical de negocio
vaya contra al anl. 1 555.2 CC, contumazmente declarado inapli-
cable, y sea causa de resolucion. Como ya he dicho, la califica-
cion de subarriendo seria correcta, a mi antender, si las traga-
perras son al Unicc nagocic, mercancia o servicic que dispansa
ese local al pdblico (ver a este respacto el puntc nimero 7, in
fine, de aste trabajo).

Reproduzco a continuacién &l Fundamente Jurldico de ssta
sentencia, que atarie a nuestra astudio:

«El Ultimo de los motivos denuncis infraccién del artfculo
114-2.-* y jurisprudencia que lo interpreta. El preblema se reduce
a determinar si la colocacién de maquinas conocidas como tra-
gaperras en un local arrendado sin permiso del arrendader y per-
tenacientes a distinto duefio, comparta un subarriendo incansen-
tido. Es comracta la cita de jurisprudencia de esta Sala segun la
cugl se producs subarriendo cuande, adn parcialmente, un terce-
ro ajeng a la relacion arrendaticia y sin autorizacion del arrenda-
dor, usa en su provecho el local arrendado en cannivencia con
al arendataric, sin que sea precisa la presencia tlsica de aquél.
También es cierto que esta Sala, en una sentencia de 21 de fe-
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cidn de un extranc en la relacion arrendaticia, bas-
tando con acreditar que una tercera persona usa el
local arrendado en provecho propio, no es aplicable
al caso: «... aunque en su misma literalidad sean
exactas no cabe, en una linea de elemantal razona-
bilidad, aplicarias al caso de autos para que por la
mera circunstancia de que efectivamente esta insta-
lada una maquina tragaperras, y al margen de reco-
nocer que la propiedad o los beneficios derivados
pueden ser de otra tercera persona distinta al arren-
datario, se concluya que se ha producido una au-
téntica cesién por introduccién ilegal de un tercero
en la explotacién del local de negocio». Concluye el
Tribunal que «dentro de un entendimiento de una
justicia razonable, (no) se puede alcanzar tal con-
clusion juridica, lo que seria un despropésito que, in-
cluso, podria hasta impedir o frustrar la explotacion
normal de un negocio de hosteleria, por la mera rea-
lidad de que por parte del arrendataric se hubiese
instalado cualquier artefacto, instrumento ¢ instala-
cion usual para el desempefio de un cometido o ac-
tividad empresarial, por el simple dato de que tal ar-
tefacto fuese de la pertenencia de una tercera per-

brera de 1991, ha declarado que la colocacion de una maquina
en local arrendade cuyos beneficios puadan ser de tercaera per-
sona "en algun caso, dentro del entendimiento de una justicia ra-
zonable”, no puede antenderss como cesitn por introduccién ile-
gal de un tercero en la explotacidn. Tal conclusidn juridica, dice
la sentencia, "podria hasta impedir o frustrar la explotacion nor-
mal de un negocio de hosteleria”. Por ello, en aquel casc no se
dic lugar a la resolucion. Para decidir, el presenta caso, esta Sala
no permanece ajena a la realidad social que manifiesta fa exis-
tencia generalizada en locales de negocio de mdquinas y servi-
cios de diversa tipo (tabaco, telétonos, dulces, juagos, apuestas,
etc.) pertenecientes y explotados por distinto dueno. Tiene pre-
sente que dichos elementos extrafios al centrato contribuyan o
complementan (o necesario para un moderno desarrotlo de la ac-
tividad comercial. Pero debe evitar que esle criterio tolarante am-
pare & supuestos en los que fas maquinas o servicios, por su en-
lidad, liegue a desnaturalizar el objeto y ef cardcler del arrenda-
miento, a alterar la actividgad econdmice del negocic por N ser
proporcionados al resultade del mismo. Y en el caso de autos es
inconcuse que las maguinas tragaperras son ¢incg an el local de
cien metras y 70.000 pesetas de renta y que su rendimientc su-
perara con creces los limites que parmitan calificar su prasencia
come elementos auxiliar o complemantario. Por ello, procede dar
Iugar al motivor
Sobre osta materia vid. Garcia Lopez. Las maquinas recrea-
tivas y de azar, conccidas por «maguinas tragapermas» CGma cau-
sa de rasclucién de arrendamientos urbanos. La Ley, nim. 2.616,
13 de noviembre de 1980. Farras Gibert: La instalacion en loca-
les arrendados de maquinas recreativas y la resolucién del con-
trato de arrendamienics. La Ley, nim 2.791, 19 de ulio de 1891,
3 Por ejemplo, en carta dirigida al Fiscal Jefe dg Valladolid el
Presidents da la Camara da Comercio e Industria de aquella ciu-
dad afirma que «estc, sin duda, produce inseguridad juridica, de-
sigualdad da trato que pravoca fragmentacion de la unidad de
mercado, e indetension, pues hay empresarios que tenian ma-
quinas de buena fe, convencidos de estar dentro de la ley, y sin
previo aviso, ahora pueden ser desahuciados. Solicita ademas
una norma reglamentana que interprete y aclare el art. 22 LAU.
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sona y que participase ésta en los beneficios de tal
funcionamienta por lo que, se insiste, ello no es aten-
dible en la dispensa de aquella justicia razonable...».

La citada resolucion puede gue haya cerrado la
cuestién y que siente una linea jurisprudencial esta-
ble, perc el hecho es que numerosisimas sentencias
de las Audiencias espaficlas han resuelto en los Ul-
timos cinco anos, en sentido completamente opues-
to, condenando al desahucio por estimar que la ins-
talacion de las maquinas recreativas supone un su-
barriendo parcial del local de hosteleria e invocando
precisamente 2 jurisprudencia del TS en materia de
subarrendos, de manera especial y reiterada, dos
ideas decisivas: la cesion del disfrute del local a un
tercero no implica necesariamente la ocupacién ma-
terial y permanente por éste *; y la introduccion de
efectos de un tercero, efectuada por virtud del titulo
que sea, incluso gratuito, si le proporciona beneficio
al tercero implica introduccién del mismo en el con-
trato de arrendamiento, lo que reqsuiere autorizacién
escrita y expresa del arrendador ®. Deberemos dar
respuesta a la supuesta contradiccién de criterios ju-
risprudenciales o estimar, si no conseguimos salvar-
la, que el TS, con la sentencia de 21 de febrerc de
91 ha comenzado una nueva linea interpretativa del
articulo 22 LAU, apartandose de su anterior doctrina.

Por otra parte, las sentancias de Instancia y Au-
diencias que han estimado la resolucién por califi-
car ta instalacion de las tragaperras como un su-
puesto de subarriendo parcial del local, han utitiza-
do con mucha frecuencia el fundamento de la equi-
dad, con base en el art. 3.2 del CC, llamada a solu-
cionar el dessquilibrio de las prestaciones en el con-
trato de arrendamiento, producido por las inespera-
das ganancias obtenidas por el arrendatario y el ter-
cero con dichas maquinas. Estas dos razones, aso-
ciadas ¢ encadenadas a mi juicio con poca fortuna,
seran objeto de critica mas adelante, si bien ponen
de manifiesto la reaccién que algunos tribunales se
sienten obligados a tener ante un contrato gue ha te-
nido unos riesgos o venturas inesperados. Que los
tribunales tengan que alterar el riesgo contractual no
es sdlo discutible. Lo que ocurre es que la igualmen-
te reiterada jurisprudencia scbre el arl. 114 LAU es
asimisma pertinaz: las causas de resolucion son ta-
sadas y cuando han estimado, por razones de jus-
ticia material, la pretension del arrendador, debian
ser congrusntes con su peticién: resolver el contra-
to por subarriendo inconsentido, lo que, como he-
mos visto, ha sido rechazado por el propio TS.

Enfrente, las sentencias que han desestimado las
demandas de resolucion, para salvar la doctrina le-
gal sobre al subarriendo, han utilizado un criterio es-
curridizo y peligroso, como en cierto modo ha hecho
el propio TS: el argumento sociolégico. La realidad
social apargece como criterio decisivo para adaptar
el contrato de arrendamiento a las modas y habitos
actuales. Hoy en dia esta extendidisima la costum-
bre de instalar maquinas tragaperras en los estable-
cimientos hoteleros. Resolver los contratos por di-

4 Se oita reiteradamente la STS de 25 de enerc de 1988 En
los hachos antecedentes, la sociedad arrendataria cambiaba al
admitir un nUevo SOCIC.

5 Invocando las soentancias del TS de 21 de diciembre de 1962,
2 de noviembre de 1963 y 27 de noviembre de 1963.
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cha instalacién seria oponerse a la realidad social
imperantg y poner en peligro el sector hotelero, pues
al dia siguiente miles de arrendatarios de bares po-
drian ser desahuciados. De mayor peso me parecen
a mij los otros argumentos desestimatorios igualmen-
te repetidos por los fribunales espafioles, esto es,
negar la introduccién del tercero por el hecho de la
ajena pertenencia de las maquinas y limitar el alcan-
ce de la instalacién y explotacion de la méquina tra-
gaperras como negocio complementario del princi-
pal (como la maquina de tabaco, de discos o el te-
léfono plblico) que constituye un elemento legitimo
de atraccién y de captacion de clientela.

De manera gue ni la cuestién es pacifica ni los ar-
gumentos utilizados por los tribunales para estimar
o desestimar la resolucion del contrato son del todo
afortunados pues son de doble filo y se pueden vol-
ver contra la argumentacién pretendida, como vere-
mos. Conviene no dejar de lado, en este estudio de
las resotuciones judiciales de Instancia y Audiencias,
la critica que igualmente merecen las pretensiones
formuladas por los abogados. Salvo contadisimas
excepciones, las demandas colocan a los jueces en
una situacién francamente irrazonable pues no les
dejan salida ni un punto intermedio donde se realice
mejor |la justicia material del caso y 12 aplicacion
flexible de una ley que no o es. Si a la peticion de
los arrendadores de resolucion afiadieran una su-
pletoria peticidon de elevacion de renta por cambio
parcial de destino, cuya alegacién podria ser cons-
truida facilmente en los fundamentos de la deman-
da (el bar en cuestidn ha pasado a ser un negocio
mixto de hosteleria y recreativo), la respuesta del
juez podria ser gradual y no deberia constituir, como
de costumbre, un irrazonable érdago entre el blan-
co y el negro, por exigencias del principio de con-
gruencia, cuando la cuestion dista de ser diafana.

Aungue ya anticipo mi opinién contraria a estimar
que la instalacién de las maquinas tragaperras Cons-
tituya un subarriendo o traspaso parcial, como no se
vea acompanado de un contrato de cuantas en par-
ticipacién ®, societario 7 o parciario con la empresa
titular de la maquina, en que ésta participe de un por-
centaje de los ingresos, no de la maquina, sino del
bar o local, creo que el conjunto de intereses del
contrato de arrendamiento se ha visto afectado por
esta actividad adicional del arrendatarno y sera ra-
zonable atender al arrendador, que puede sufrir con-
secuencias fiscales indeseables. Asi, aunque no soy
partidario de admitir 12 calificacién de subarriendo,
creo que es protegible el interés fiscal del arrenda-
dor y, en cierta medida, es exigible a su contratante
que despliegue una conducta no’prevista en el
art. 22 LAU, pero si en las normas generales sobre
contratos, aplicables, a mi juicio, a todos los contra-
tos, aunque dispongan de legislacion especial.

Partamos del supuesto recurrente en todos estos
casos:

Por un contrato de arrendamiento, anterior a 1985,
pero no siempre muy antiguo, se cede un local de

¢ En contra STS 23 de noviembre de 1971, porque considera
que el participante no amendatario no poses en local arrendado.
7 Vid. STS 18 de octubre de 1989 antra las recientes.



negocio para explotacion de un bar. A partir de 1877
y con la legalizacion del juego, el arrendatario ins-
tala una o varias maquinas tragaperras de forma
temporal o duradera, cuando ha visto que ingresa
una recaudacion importante y es rentable.

La recaudacién de las maquinas es compartida
por el arrendatario dei bar con la empresa operado-
ra o la propietaria de la maquina. Al conocer esta cir-
cunstancia, asi como el reparto de ingresos cuantio-
50s, los arrendadores instan (a resolucion por intro-
duccién de un tercero en el arrendamiento.

Variantes al tipo basico son:

a) el arrendatario actual recibié el local en tras-
paso, autorizado por el arrendador, existien-
do ya en ese momento maquinas en el local ®;

b) el arrendatario actual lo es desde hace mu-
cho tiempo y {alega que) ha tenido siempre
futbolines, billares y maquinas de juego, sa-
biéndolo el arrendador y no manifestando
oposicion alguna;

¢) el arrendador ha jugado con las maquinas
tragaperras °;

d) el arrendatario realiza obras simultaneamen-
te a instalar las maquinas;

@) el arrendatario realiza las obras precisamen-
te para instalarlas, cambiando su configu-
racion.

i el arrendatario, con o sin obras, destina el bar
a local de juegos.

Las variantes antedichas nos presentan praoble-
mas tan distintes como el posible consentimiento ta-
cito del arrendador a la instalacion, las obras efec-
tuadas en el local y el cambio parcial o total de des-
tino del local. En ninguno de los tres casos es deci-
siva la calificacion del subarriendo o introduccion del
tercero, pues constituyen causas auténomas de re-
solucién o de elevacion de renta.

Los tribunales inferiores, e incluso el TS, se han
decantado por la resolucion cuando la instalacion de
las maguinas conllevaba obras o la administracion
del juego por un tercero (STS 17-11-84 y 17-5-86,
supuestos de bingo administrado por una empresa
de servicios, no arrendatario). Por el contrario, algu-
nos jueces han denegado la resolucion, a pesar de
la exigencia del art. 22 LAU de autorizacion expresa
y escrita, cuando el propietario conocia la existencia
de las maquinas, pero mas por exigencias de la bue-
na fe y los actos propios, que por admitir la eficacia

® Segin la Audiencia de Valladolid, en sentencia de 26 de di-
ciembre de 1989, no hay derecho a la resclucién cuando ya exis-
tian las mé&quinas tragaperras antes del traspaso, aunque fueran
distintas en el manejo, perc igualmente de propiedad ajena Sin
embargo, para la propia Audiencia vallisolelana la equiparacion
entre antiguas y nuevas maquinas es discutible (sentencia 29 de
noviembre de 1990).

Este contrasta con las resoluciones del Tribunal Constitucional
de 7 y 27 de ncviembre de 1990, no admitiendo sendos recursos
de amparo, por considerar la demanda carente de contenido
constitucional, pues (0s hechos invocados para alegar desigual-
dad de trato judicial no son andlogos y la resclucién fue motiva-
da. El recurrente alegaba consentimiento tacilo del arrendador a
la instalacion de las maquinas, perc el TC diferencia el supuesto
en que las maquinas estaban instaladas o no al comenzar el
arriando. El TC considera adecuado que el Tribunal haya dado
un trato diferente cuando el arrendador no conocia la normativa
de las maguinas gue cbligan a ser explotadas directamente por
la empresa operadora.

de un consentimiento tacito en materia de subarrien-
do. Otros tribunales, por el contrario, consideran in-
diferentes dicha circunstancia siempre y cuando el
arrendador no conocia la normativa y el alcance de
la instalacion.

Veamos uno por uno los principales argumentos
gue se han manejado para estimar ¢ desestimar la
resolucién del contrato.

1. EL TERCERO USA Y DISFRUTA PARTE
DEL LOCAL ARRENDADO

a) El uso del local por el tercero pone de relieve
la cuestion posesoria, que ha sido, sin embar-
go, la mejor defensa que han encontrado los
demandados, al alegar que mantienen la po-
sesion exclusiva de todo el local.

Ligado a la idea de accesoriedad de la maquina
dentro del local de hosteletla, se ha sostenido que
el arrendatario si1%ue manteniendo la posesidn ex-
clusiva del local '*, después de instaladas las ma-
quinas, sin compartirla en absoluto con el tercero,
que se niega haber introducido en el local. Para
Farres Gibert ', éste es el criterio de distincién y la
razén fundamental por la que no debe apreciarse su-
barriendo en la instalacion de tragaperras: «... en es-
tos casos no existe ningln sehario o potestad sobre
el local por parte de la empresa operadora o por la
propietaria de 1as maquinas; ésta se desprende de
la posesién de las mismas y la transmite al arrenda-
tario que es el que en todo momento conserva in-
tacto el poder de decision sobre el uso y disfrute del
local o parte del mismo... Podra argumentarse por
los partidarios de la resclucidn, que el arrendataric
esta obligado a permitir la entrada de los emplea-
dos de la empresa operadora... y que ello supone la
presencia fisica en el iocal de terceros que usan del
mismo. Entendemos que esta situacién carece de
entidad suficiente por ser la presencia meramenie
ocasional, esporadica y, en cualquier caso, dentro
de los llamados actos meramente tolerados que no
afectan a la posesién (art. 444 CC)».

En contra de esta posesion exclusiva, que descar-
taria el subarriende, se ha alegado Iajurisprudencia
del TS para la cual no es necesaria ' la ocupacion
material '3 por el tercero, para considerarlo introdu-

® La Audiencia de Valladolid dice que el heche de que ol arren-
dador haya jugado con la maquina no implica consentimiento ta-
cito sino ccnocimiento de su instalacion. Al desconocer la norma-
tiva de tragaperras es normal que no hiciera cbjecion alguna (sen-
tencia 28 de septiembre de 1990).

10 Sentencias del JPI de Valladolid de 16 de enero de 1990 y
19 de diciembre de 1990; SAT La Corufia de 7 de marzo de 1988
y de SAT Zaragoza de 19 de abril de 1988. Para esta ultima es
asencia del subarriendo la transmisién a un tercero de la pose-
sign inmediata de todo o parte del local de negocio. Por eso, la
cuestion es determinar quién tiene la posesidn inmediata de las
maquinas y local.

1 Farres Giberl. La instalacién en locales arrendados de méa-
quinas recreativas.

2 SAP Valladolid de 29 de julio de 1989 que sigue la citada
8T8 de 25 de enerc de 1968.

3 En cambio la STS de 2 de noviembre de 1963, que censi-
dera subarriendo la introduccién de enseres para su custodia,
considera contrario a las leyes de la fisica afirmar que el usc com-
partido por tercere y arrendatario no requiere ocupacion.
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cido en el local. Curiosamente esta idea, contenida
en la doctrina legal sobre el subarriendo, ha servido
tanto para estimar como para descartar el subarrien-
do. Asi mientras unos tribunales han considerado
irretevante el espacio material ocupado por las ma-
quinas y su numero '4, otros tribunales han consi-
derado que tan irrelevante es la cuestién de la ocu-
pacion material, que de lo que se trata es de que el
titular del bar lo que aporta a la explotaciéon de la ma-
quina tragaperras no es su espacio o local, sino su
clientela ™, bien inmaterial ganado con el esfuerzo
del arrendatario.

Estando de acuerdo con esta Ultima idea expre-
sada por algunos jueces, creo que debemos intuir
que la cuestidn decisiva no es tanto posesoria o ju-
ridico-real como la trascendencia contractual que tie-
ne la nueva modalidad de explotacién extendida por
toda Espafia y no prevista en muchos contratos de
arrendamiento.

b) También se alega que el tercero disfruta del
local arrendado y que obtiene provecho o ga-
nancia '®. Esto significa infroduccion del ter-
cero en el local, si nos atenemos literalmente
a reiterada jurisprudencia.

Sin embargo, si debemos entender que |2 obten-
cién de ingresos y de beneficios por terceros, distin-
tos del arrendatario, como consecuencia de las ac-
tividades desarrolladas en el local del negocio, su-
ponen subarriendo sometido a autorizacién escrita
y expresa del arrendador, una de dos, o estamos di-
ciendo al arrendatario que deben consultar al arren-
dador antes de contratar con proveedores y fabri-
cantes, o estamos dasconociendo por completo el
sistema de nuestro mercado de comercios y nego-
cios minoristas, cuyas recaudacionas inevitablemen-
te revierten de forma indirecta en los terceros que le
proveen de mercancias. Que la venta de mercan-
clas y servicios suponen ingresos y provechos para
terceros as tan corriente e inevitable como inadmi-
sible es, a mi juicio, calificarlo de causa de resolu-
cién por no haber sido autorizado por el arrendador.
El arendatario es muy libre de llevar su negocio a
su mejor entender y se proveera y pagard a terce-
ros que le suministren su «mercancia» sin estar su-
jeto a autorizacién. Lo contrario seria admitir que el
negocio ¢ empresa lo lleva el arrendador.

'* Sentencias de Audiencia de Valladolid de 13 de sepliembre
de 1990, 29 de noviembre de 1990 y 28 de sepltiembre de 1990.

'8 «El arrendatario aporta el espacio fisico y sobre lodo las ex-
peciativas de clientela. La aportacion dal espacio no es la apor-
tacion nuclear del arrendatario, siendo el espacio fisico irrelavan-
te, careciendo por sl mismo de aptitud para constituir causa dael
contrato~ (sentencias JPI Valladolid 16 de enero de 1990, 19 de
diciembre de 1990 y 9 de enero de 1991)

8 Lo prohibido en &l subarriendo es el aprovechamianto, ven-
taja o beneficio del tercero (sentencia JPI Zamora 30 de septiem-
bre de 1988).

'7 EI JPI de El Ferrol no astimaba probada la propiedad que
alegaba el demandado (senlencia 26 de mayo de 1987); la Au-
diencia de Valladolld no considera probado el arrendamiento de
la méguina (SAP. 16 de de diciembre de 1989). La misma Au-
diencia considera que s6lo la empresa operadora puede ser pro-
pietarla a tenor de la regulacién administrativa; la sentencia de
19 de diciembre de 1989, de dicha Audiencia, considera Imposi-
ble legalmenta la cesion en arrendamiento de la maquina. {Me ex-
trafia que un Reglamenta pueda prohibir a un propietario un acto
de arriendo). Para el JPI de Valladolid. que no rasualva el con-
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2. EL TERCERO INTRODUCE MERCANCIAS
EN EL LOCAL

Se ha considerado decisivo por algunos tribuna-
les el dato extraido de la regulacién administrativa y
no derribado por afirmaciones en contra '?, de que
las magquinas recreativas introducidas en el local de
hosteleria son propiedad de la empresa operadora.

De esta titularidad dominical se ha deducido, in-
vocando la jurisprudencia que considera subarrien-
do la introduccion de efectos de un tercero en el lo-
cal, que se esti subarrendando en parte al mismo.
Creo, sin embargo, que la jurisprudencia '® invoca-
da contemnplaba supuestos bien distintos que pudie-
ran justificar sus tesis.

De manera reiterada se invocan las sentencias de
2 de noviembre 1963 y 27 de noviembre de 1963,
en cuyos hechos antecedentes, el arrendatario brin-
daba parte del local para el depdsito y guarda de en-
seres ' de comerciantes que actuaban fuera dal
mismo de forma esporadica (churreria y puestos ca-
llejeros). La rigurosa decisién del TS en ambos ca-
s0s, puas admitia el desahucio, estimando provecho
de tercero, tiena no obstante una explicacion que la
diferencia con el caso que estudiamos. El depdsito
y guarda de enseres ajenos no reportaba beneficio
alguno al arrendatario {como no fuera el pago del de-
pbsito pero el arrendataric no utilizaba dichos bie-
nes en su negocio).

Todo 1o contrario ocurre con la tragaperras, que
utiliza an su local y de las que obtiene una recau-
dacion compartida con el tercero. De igual manera,
el arrendatario utiliza en la explotacidon de su local
de negocio bienes y enseres de pertenencia ajangd
que tiene alquilados, los ha adquirido en leasing
o bajo reserva de dominio y no por este dato de la
propiedad ajena, vamos a considerar a los terceros
propietarios «introducidos en el local», como sinéni-
mo de subarrendados.

Prohibir al arrendatario © someter al permiso es-
crito del arrendador la utilizacién de bienes ajenos
en su negocio seria bloquear Ia inicialiva empresa-
rial y desconocer que en toda actividad de empre-
sa, las operaciones y el negocio se desenvuelven,
en parte con recursos y bienes propios 2!, en pare
con recursos y bienes ajenos.

trato, a diferencia de las anterioras decisionas, as indiferente la
naturaleza juridica del contrato que vincula al propletario de las
maquinas con el arrendatario

% Si leemos con detenimiento la tantas veces invocada STS
2 de noviembre de 1963 para resolver el arrendamiento, al su-
barriendo gs autorizado cuando se introduce un tercero «median-
do consenbmiento del arrendador ¢ disposicién legal que Jo jus-
tifique...». En este caso conciliariamos la doctrina legal sobre el
subarriendo con la regulacidn administrativa que exige que ia pro-
piedad de la maquina sea de un tercero, no del arendatano del
bar o cafeterla. Esta «introduccion», ¢caso de serlo, aestaria justi-
ficada por disposicion reglamantana.

8 No obstante, la jurisprudencia sobra guarda de enseres aje-
nos es oscilante, Vid. entre otras las sentencias de 23 de fabraro
de 1967 y 25 de mayo de 1968.

20 «,,, estimariamos causa de resolucion en caso de que las
maquinas del bar lueran arrendadas o en leasing...» (senten-
cia JPI Burgos 4 de marzo de 1989s.

21 No toda operacion del minorisia se realiza mediante el con-
trato estimatorio, sequn el cual se transmite la propladad al co-
merciante, en opiniéon comuan.



No es verosimil ni realista dicha conclusidn. Ade-
mas, puede salvarse la aparente contradiccion con
la doctrina jurisprudencial sobre introduccion de bie-
nes ajenos y la irrelevancia de este dato probable-
mente, demuestra que no es juridico-real el auténti-
co problema que plantea la instalacion de maquinas
en el local arrendado.

3. LA EQUIVALENCIA DE PRESTACIONES **
HA SIDO QUEBRADA

Planteada la cuestién, mas correctamente a mi
entender, en el planc contractual, se ha argumenta-
do por los tribunales que han estimado |a resolucion,
que las ganancias adicionales y considerables abte-
nidas por los arrendatarios, asi como gue un tercero
obtenga un beneficio del que nos participa el arren-
dador alteran la ecuacién = y produce una quiebra
de la equivalencia de las prestaciones, imprescindi-
ble en todo contrato oneroso. Se suele decir que de
haber sabido que el arrendatario iba a obtener tan
importantes ingresos, el arrendador habria fijado
otra renta, 10 que equilibraria las prestaciones.

Dichas argumentaciones plantean dos objeciones
muy serias, en mi opinion, para ser admitidas, pre-
sentadas en dos planos: una, que deba haber equi-
librio entre renta del local e ingresos dsl arrendata-
rio; otra, que la via para solucionar el hipotético de-
sequilibrio sea la resolucion por subarriendo.

No creo que sean términos de comparacion (con-
traprestacién) del alquiler pagado por el local, los in-
gresos y beneficios obtenidos por el arrendatario 2.
Por dos razones: crec gue la contraprestacion es el
uso del local, sus caracteristicas, su emplazamiento
dentro de la ciudad y en el sector econémico de que
se trate 2° (si su tipo es Unico o, por el contrario, si
esta cerca o rodeado de locales de negocios com-
petidores). Me atreveria, pues, a afirmar que la ren-
ta que paga un arrendatario por un local es peque-

22 yid. Fusnmayor. La equivelencia de prestaciones en la Ley
de Arrendamientos. Anuaric Derecho Civil, 1950

% Cuando un tarcero se introducs, se alteran los términos de
la ecuacién formada por las reclprocas prestacionss (sentencias
AP Valiadolid de 29 de julio de 1989, 19 de diciernbre de 1989,
13 de octubre de 1990 y 29 de noviembre de 1990). «No es des-
defiable que sl arrendador que contrata bajo determinadas ex-
pectativas negociables, fecha, precio por situacin urbana, super-
ficie, mayor o menor atraccion de clientela, precios vigentes en
la localidad o zona urbana, los cuales también serén tenidos en
cuenta por el arrendatario, produciendo, en aquel momento la
equivalencia de prestaciones, que es principio sacramental a la
hora de interpretar cualquisr relacién contractual...» {sentencia
JPI Zamora 30 de sephembre de 1988).

24 51 Io cree la Gltima sentencia citada del JPI de Zamora: la
aquivalencla de prestaciones se desvaneceria en cuanto se in-
trodujera un tercero contrastando la renta anual (144.000) con los
beneficios confesados por las maquinas (100,000 al mes).

2% La anterior sentencia JPI Zamora de 30 de sepliembre de
1988 y la del JP] Burgos de 25-2-89, que no estima subarrlendo,
pero sl derecho a elevar la renta con objeto de equilibrar las pres-
taciones reciprocas, atenddas la antigledad del arriendo, la ren-
ta que se venla abonando, la importancia funcional y econdmica,
las rentas del mercado y el emplazamiento del local.

28 vid., por sjemplo, el articulo 40 de la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos.

27 La propia LA Rusticos, en su articule 41, ne liene en cuenta
los incrementos de produccidn imputables a la iniciativa dal arren-

fa o Infima s6lo en comparacion con lo que pagan
sus competidores, en locales y emplazamientos
analogos 2°. Pero me resulta dificil afirmarlo porque
el arrendatario es avispado, tiene suerte o trabaja
mucho :,‘_r: obtiene importantes beneficios con su
negocio <.

Admitir que el juez puede resolver un arriendo por-
que la renta es muy inferior #® a los ingresos men-
suales es gravisimo, 0 es reconocer una planifica-
cion judicial de la economia gue choca de frente con
el libre mercado. De admitir la bondad de dicha idea,
podriamos establacer a priori un tope de ingresos ©
beneficios a obtener por cada arrendatario, en pro-
porcion a la renta que paga por su local. Dicha pla-
nificacion uniformaria de tal manera los negocios
que seguramente retraeria |la actividad empresarial.
En mi opinién, ademas, castiga al comerciante que
trabaja mucho y bien, con el peligro de la resolucidn
y favorece al mal comerciante, que no tiene las sim-
patias de la clientela.

No obstante, no seria ilicito que el arrendador es-
tipulase una renta proporcional a los ingresos dal
arrendatario, pero dicha parciariedad o las cuentas
en participacion deben pactarse. De existir un pre-
cio fijo en el arrendamiento, es riesgo y obligacion
del arrendatario que dicha renta suponga la canti-
dad mas pequefa posible en su cuenta de explota-
cién. No olvidemos que se alquila un local de nego-
cio. Como riesgo que es, no podra el arrendatario
pagar menos renta de la pactada cuando las cosas
vayan mal o sus ingresos sean menos de los
esperados.

Pero, por otra parte, admitiendo que hubiera un
desequilibric entre las prestaciones, el Derecho es-
panol ofrece medios excepcionales y expresos para
restaurar el equilibrio perdido: la revisidn del contra-
to 29, la revision de renta * y la rescision por le-
sién 3. Siendo aplicable a los arrendamientos urba-
nos Unicamente la segunda, parece sorprendente
que los jueces hayan estimado una resolucién por
subarriendo cuando considera que se alteran los tér-

datario o las majoras cuyo costo hubiera anticipado, para ravisar
{slevar) la renta.

28 Sentencia JPI Zamora 30 de septismbre de 1988 tantas ve-
tes mencionada; la AP de Valladolid parece deducir de este dato
la existancia de subarriendo: al introducir en el local unas maqui-
nas con las que se obtiene un beneficio por un tercero y una re-
caudacion a veces muy superior a la renta del establecimiento,
se hace uso del local por un tercero, lo que es subarriendo (SAP,
19 de diciembre de 1989).

28 Articulo 47 Ley Propiedad Intelectual: Si en la cesién a 1an-
t¢ alzado se produjase una manifiesta desproporcidn...».

30 F) mencicnado articulo 47 LP): «... en defecto de acuerdo,
acudir al Juez para que fije una remuneracion equitativa...»; 1as
normas sobre compraventa por exceso de cabida (articulo 1470
CC); y las normas de la LAU sobre revisién de renta, de manera
especial el articulo 99, ninguno de cuyos supuestos contermpla
los muy superioras beneficles a la renta pagada. Por Oitimo, 12
LA Rusticos, ademas dsl ya citado articulo 40, su articulo 43 le-
gitima a ambas partes de forma extraordinania «por haber cam-
biado las circunstancias que influyeron en su determinacién, dan-
do lugar a una Jesidn superior al 15 por 100 de la renta justa.

31 Accién de cardcter subsldiario, muy excepcionalmente se
reconoce al propio contratante (articulo 321 Comp. catalana y Ley
499 de Navarmra). Pero lo més importanie es que (a rescision se
retiere a defectos congénitos del contrato y a su formacion, de
manera que la lesidn se debe referir a ese momento y no a pos-
terlores evolucionses del mercado que puedan depreciar el bien o
su valoracion,
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minos de la ecuacion formada por las reciprocas
prestaciones.

En el caso que nos ocupa, la obtencién de ingre-
sos adicionales por una nueva modalidad de explo-
tacion introducida en el bar, daria lugar a la eleva-
cién de renta, con base en el art. 99.10 LAU, si con-
siderasemos que el arrendatario ha cambiado par-
ciaimente de destino su local (es, ademas de nego-
cio de hosteleria, negocio recreativo). La construc-
cién no es dificil como veremos.

4. LA EQUIDAD

Me resulta sorprendente la facilidad con que se
hila |a equivalencia de prestaciones alterada con el
recurso a la equidad 2. Algunos tribunales han re-
suelto el contrato de arrendamiento por razones de
equidad *3. A su juicio, el art. 3.2 CC les autoriza
para resolver un contrato en que prestacién y con-
traprestacion no son equivalentes. En mi opinién,
aparte del estriclo alcance que tiene la aplicacién de
la equidad segun el art. 3.2 CC, no alcanzo a com-
prender que un Tribunal pueda, por equidad, resal-
ver un contrato porque el negocio de! arrendatario
va muy bien y recauda mucho mas dinero que el al-
quiler que paga.

La intervencion de los tribunales en los contratos
solo puede tener justificacién porque se demuestre
nulidad, incurnplimiento o alguna causa de resolu-
cion. Habria desequilibrio cuando la formacién del
contrato se ha visto viciada por algun defecto de re-
presentacion o de voluntad de los celebrantes: pa-
rece justo y equitativo que un tribunal declare nulo
un contrato en que una parte se aprovecha ilicita-
mente de la situacion de necesidad o error de la con-
traparte, cuando no la ha provocado de propdsito.
Pero en los casos de precio vil * o cuando hay pre-
cio superior al legal, la aplicacion de la equidad ha
llevado usualmente a los jueces a apreciar la nuli-
dad parcial para no favorecer al infractor. Cuando
se da incumplimiento u otra causa de resolucin es
justo y equitativo que los jueces resuelvan el con-
trato, en la medida que las causas de resolucion re-
flejan la equidad y justicia de la norma contractual o
legal que considera resoluble un contrato porque la
relacion obligatoria esta desequilibrada, a veces, de
forma irremediable.

32 En ocasiones se invoca de forma inmediata al rechazo del
argumenito realidad social. Mejor que el articulo 3.1, serg aplicar
el articulo 3.2 CC.

* Segun Ja Audiencia de Valladolid, &s contrario a la equidad,
que ha de ponderarse en [a aplicacién de las normas, permitir la
introduccién del tercero obleniendo el arrendatario un beneficio
muy supeior a la renta (senfencias de 16 de diclombre de 1989,
19 de diciembre de 1989, 13 de octubre de 90 v 29 de noviem-
bre de 1950). No resulta equitativo que en el local del arrendador
5& gjerza un negocio (el juego) por un tercero, distinto de, arren-
datario, sin consentimiento del arrendador (sentencia 13 de sep-
tiembre de 1990).

3% Que no constituya supuesto de causa ilicita.

% El concepto social de bar puede quedar plasmado en la Re-
glamentacién vigente sobre maquinas de azar pues no se pue-
den Instalar més de dos maquinas (en los locales hosteleros, ex-
ceplo los campings), a tencr del articulo 36.1.d del Regiamento
de 27 de abril de 1990. Cuando se sobrepase o se instalen ma-
quinas de tipo C, se considerardn como salas de juego de casino
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Pero, en mi opinién, la equidad no llama al juez a
resolver un contrato valido que el arrendatario ha
cumplido escrupulosamente, por el solo hecho de
que la evolucién social y econémica le lleva tempo-
ralmente a explotar una idea brillante o un artilugio
de moda incrementando sus beneficios, sin haberse
aprovechado del arrendador o haberlo perjudicado.
En todo caso, y admitiendo la aplicabilidad de la
equidad al contrato de arrendamiento, seria para pa-
liar el desequilibrio (elevando, en su caso, la renta},
pero no para desahuciar por un golpe de suerte del
arrendatario. Si, recogiendo el argumento, no es
equitativo que el arrendatario gane mas dinero que
el esperado (?), no es equitativo tampoco echarlo a
la calle.

5. LA REALIDAD SOCIAL

Coma primer y mas repetide argumento en favor
de mantener al arrendatario en el local se ha invo-
cado la realidad social y los argumentos sociol6gi-
cos y econdmicos. Asi, por un lado, es tan extendi-
do y corriente el hecho de que los bares y locales
de hosteleria tengan maquinas recreativas que es di-
ficil encontrar unc que no las tenga. Por ello se ha
incorporado al concepto #° actual de bar o local de
hosteleria la existencia de una serie de servicios
complementarios % como el teléfono, la maquina de
tabaco o las tragaperras *’. Sin embargo, por otro
lado, se ha considerado que es muy peligroso esti-
mar la resalucién por subarriendo en este caso pues,
dado lo extendido de dicha practica, podria suponer
el desahucio de miles de locales de negocio y obs-
truir 0 bloquear un sector econémico muy importan-
te como es el hostelero %8,

Para mi es admisible la primera vertiente del ar-
gumento sociologico, su lado positive, esto es, que
se ha incorporado como un uso social y del sector
econdémico hostelero, la instalacién de tragaperras y
juegos electrénicos accionados por monedas y di-
cho uso nos puede servir de integracién e interpre-
tacion «modernizadora» del contenido del contrato.
No estoy, en cambio, tan convencido de la oportu-
nidad del segundo razonamiento, la vertiente nega-
tiva, que avisa del peligro que supone el desahucio
masivo de locales arrendados por ser tan extendida

(articulo 35.2) a los efectos administrativos (aungue el duefio lo
Hame bar). Las méquinas de tipo A no dan premio en metdlico;
las de tipo B pueden dar un premio no supericr a veinte veces el
valor de la jugada; las de lipo C o de azar dan un premio hasta
250 veces la jugada (400 veces, segun el antenor Reglamenio
de 1987). Las mdquinas C n¢ pueden ser instaladas en los ba-
res, que podran teper dos maquinas, de tipo A o B (tres maqui-
nas, segun el Reglamento de 1987)

% Que es un medio legitimo de entreterimiento y captacién de
cliente.

97 De acuerdo JP| Valladoiid 23 de mayo de 1988 y JPI Bur-
gos 4 de marze de 89. Sin embargo no 8s equiparable al servicio
pdblico de teléfono, segudn las sentencias de AP Valladolid, de 29
de noviembre de 1990 y del JPI de Zamora, de 30 de septiembre
de 1988.

% Es un hecho notorio y extendido. De admitir que constiluye
subarriendo, se producirian gravisimas consecuencias para el
sector (sentencia AT La Corufia 7 de marzo de 1988). De mane-
ra parecida razona la STS de 21 de lebrero de 1991.



dicha practica. Por un tado, no estoy seguro si el
sector hostelero es mas importante que el inmobi-
liario, que iguaimente genera millones de puestos de
trabajo, como no estoy seguro si podemos jerargui-
zar entre propiedad y empresa, a tenor de los arti-
culos 33 y 38 CE. A mi me cuesta hacerlo. Yo creo
que si la practica esta extendida, si fuera irregular
(de cara al contrato o0 a alguna norma), lo que tie-
nen que hacer los arrendatarios es regularizar su si-
tuacion, pero no creo que el juez deba legalizarla y
darla por buena *? por su generalidad.

El lector atento de este comentario podria encon-
trar cierta contradiccidon con lo expuesto antes acer-
ca del desconocimiento de las practicas habituales
en la economia de mercado. Decla yo que si la aje-
nidad de las pertenencias de un local de negocio o
la obtencién de beneficios por un tercero implica su-
barriendo, tendriamos causa de resolucién para to-
dos los locales de negocio minoristas de Espana. In-
terpretarlo asi significa desconaocer la economia de
mercado. Mi reproche al argumento socioecondmi-
co por el peligro de desahuciar a miles de arrenda-
tarios que instalen tragaperras sin autorizacion del
arrendador es porque puede eximir de cumplir con
el contrato o la ley y por hacer supuesto de la cues-
tion. Mientras la economia de mercado y los siste-
mas usuales de distribucidon no parecen discuti-
bles “°, lo que nos estamos preguntando es qué ca-
lificacion juridica nos merece dicha practica tan ex-
tendida, pero no por ello descartamos que sea qui-
Z4 irregular o causa de resolucién.

6. LA ACCESORIEDAD DE LA EXPLOTACION
DE LAS TRAGAPERRAS

De forma igualmente frecuente, se ha argumenta-
do que el local de negocio arrendado puede verse
complementado por una serie de servicios acceso-
rios a la explatacion principal . De esta manera, la
explotacién de las tragaperras, constituye, a juicio
de los demandados y alguncs tribunales, un servi-
cio complementario del bar, como lo son el servicio
de teléfono, las maquinas de tabaco, discos o foto-
copiadoras o fotomaton si las hubiera. Con apoyo
en alguna jurisprudencia del TS, la concesiéon del
servicio de bar dentro de un cine arrendado no cons-
tituye subarriendo sometido a autorizacion del arren-
dador *2. De igual forma que al bar del cine sélo van
los clientes del cine, en nuestro caso, serian juga-

% Sagin la Audiencia de Valladelid no se puade invocar el ar-
ticulo 3.1 CC, ya que si el Juego esta permitido, no quiere decir
que sea una actividad digna de especial proteccién (sentancia 13
de septiembre de 1990). Para el JP| de Zamora «las circunstan-
cias sociales han creado desde hace tiempo. . 10s supuestos pro-
picios para el despliegue en la explotacion de tales juegos... que
junto a la psicolegia del juego fomentada hacia el ciudadano, ba-
sada en una moral exclusivamente hedonista cpuesta a la moral
del esfuerzo...» (sentencia 30 de septiembre de 1988).

Lo son tednicaments, desde luego. Paro encuantran protac-
cién constitucional. Las normas sobre competencia, que limitan
al emprasario, protegen precisamente la libertad del mercado.

1 Para el JPI de Valladolid, la explotacidn de las maquinas
puede entenderse como una consecuencia mas de la titularidad
sotg:ga; el negocio que alberga el focal (sentencia 16 de enero de
19990).

dores de la maquina los clientes del bar y no se tra-
tarfla de negocio auténomo o, a la inversa, un local
de juego donde se sirven bebidas a los jugadores.

Como puede verse, la accesoriedad negocial asta
ligada a la tesis de que la posesion exclusiva del lo-
cal la sigue teniendo el arrendatario 3, quien, entre
otras cosas, decide los horarios de apertura y, por
tanto, el acceso a las maquinas, cuya explotacion
depende funcionalmente de la explotacion del bar o
local hostelero. Sin embargo, la formal accesoriedad
del negocio recrativo respecto del hostelero puede
verse contradicha, de forma cualitativa, porque los
clientes van a un bar concreto porque ** tienen tra-
gaperras y, de forma cuantitativa, porque el titular
del bar recauda mucho mas por la explotacion de la
maquina que por el resto de conceptos, incluido el
tedrico negocio principal. La accesoriedad, sosteni-
ble en un principio, puede negarse * *= en alguno
de los casos antedichos y, como veremos a conti-
nuacidn, cuando el arrendatario del local cambia
parcial o totalmente de destino el local hostelero,
gue pasa a ser en parte 0 en todo negacio recrea-
tivo, de juegos de azar y suerte electronicos.

7. EL CAMBIO DE DESTINO DEL LOCAL DE
HOSTELERIA..OBRAS INCONSENTIDAS

Cuando algun tribunal espafol ha considerado
irrelevante el nimero de maquinas recreativas ins-
taladas en el bar, parece quitar importancia a la ac-
cesoriedad antes estudiada y al destino del local de
negocio. Excepcionalmente, se ha incluido en algu-
na demanda *° de resolucién, la pretension supleto-
ria de elevacion de renta por cambio de destino, 10
que acerca mucho mas a la realidad del problema.

De igual forma que la accesoriedad alegada no lo
es tal o tan evidente cuando el arrendatario ha «in-
vadido» su local con una veintena de maquinas tra-
gaperras, sustituyendo y quitando mesas y sillas, po-
demos decir que el arrendatario ha cambiado par-
cial o totaimente el destino principal de su local de
negocio.

Sin encontrar la frontera numérica *® donde aca-
ba el negocio complementario y empieza el cambio
de destino del local, el conjunto de hechos pueden
damos la respuesta: depende del local y de las con-
secuencias que dicha instalacidén suponga en el mis-
mo. Si, como dije antes, el titular del local comienza
a sustituir mobiliario de hosteleria para reemplazar-
lo por las maquinas de juego, es muy probable que

42 gTS de 15 de marzo de 1976 y 31 de octubre de 1963. Es
un servicio de bar sin salida propia al exterior y supeditado al ho-
rario del cine

“® Sin embargo, para la Audiencia de Valladohd es introduc-
cién de un tercero la instalacién de tragaperras, aunque sean ac-
cesorias en la explolacion industrial (senlencia 20 de octubre de
1988).

44 No en vano se sostieng que es un medio de captacidn de
clientela.

4460 | o hace la STS 10 de octubre de 1991 citada en nota 1
bis.

% La que es estimada en parte por @l JPI de Burges, senten-
cia 25 de febraro de 1989,

4 Otra cosa es el limite administrativo permiido. Vid nota 35.
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esté cambiando en parte o en todo el destino del
local *7.

Sin embargo, el cambio de destino no es idéntico,
en mi opinién, a la accesoriedad econdmica de la ex-
plotacion. Pensemos en un local con veinte mesas
en que se introduce una maquina tragaperras. Si por
las razones que fueran (comida mala, menu caro,
etc.) el arrendatario recauda mas con la maquina
que con las consumiciones de bebidas y comidas,
no es seguro que haya cambiado de desting el lo-
cal, aunque el negocio complementaric y accesorio
sea mas lucrativo que el principal *®. Inversamente,
si el arrendatario sustituyera varias mesas por vein-
te *° maquinas y dejase dos mesas para comer, es
indiferente |a recaudacién mayor o menor por uno u
otro cancepto para afirmar que ha cambiadoe el des-
tino del local. La destinacion del local es, segun pien-
80, algo intencicnal del arrendatario y no se debe ca-
lificar por los resultados.

Como sabemos, sin embargo, aun cuando califi-
casemos de cambio de destino la instalacion de las
tragaperras en el bar, no se trata por ello, y a pri-
mera vista, de una causa de resolucién del arrenda-
miento. El art. 99.10 LAU lo configura como causa
de elevacion 5° de renta y sélo indirectamente de re-
solucién, cuando el adquirente por traspaso cambia-
se la clase de negocio antes del ano del traspaso
(arts. 32.2 y 114.5" LAU). Probablemente la equidad
¢ una idea de equidad esta presente en estas nor-
mas, pero la solucidn que ofrecen es la revision de
la renta o la no admisién del traspaso en que la clien-
tela ganada con el esfuerzo del traspasante o no
existe (por eso se cambia su destino) ¢ no es aten-
dida por el nuevo locatario.

A pesar de todo esto, sera posible pedir la reso-
lucién —sin mediar traspaso— del arrendamiento
por cambio de destino cuando se ve acompanado
de realizacion de obras inconsentidas que cambian
la configuracion del local (art. 114.7° LAU), salvo au-
torizacion judicial *'. Dicho supussto sera frecuente
en caso de instalacion masiva de maquinas lraga-
perras y «reconversion» del bar en salén de juego

7 =Aunque se previd el cambio de destino en el contrato (de
churrerfa a cafeteria) no se permne situar el neqgocio como des-
tinado exclusivamente a las maguinas, pues el cambio esta per-
mitido dentro de actwidades andlogas y no diametraimente
opuestas» (senl, JPI Zamora 30 de sepliembre de 1988).

4% «Con independencia de que sea la recaudacion de la tra-
gaperras superior 0 1gual a |z renta del local, lo impenants es que
el local sigue destinandose a bar...» (sentencia JPI Leén 31 do
mayo de 1989). Como ya hemos visto, la recientisima STS dg 10
de oclubre de 1982 niega que en estos ¢casos pueda calificarse
de negocio auxihar o complementario,

*® Tal hiplesis es rlegal, constituye una infraccién administra-
tiva, pues como ya hemos visto tienen limitada el numero de ma-
quinas a instalar en dos o tres segun se rijan por el Reglamento
de 1990 o de 1987. Pero no es imposible, y su condicion de ll-
cito administralivo no nos impide valorario desds el punto de vis-
ta civil, como cambic de destino. Eso parece que hace el TS,
cuando considera el local «invadido- con cinco maquinas, apre-
cia cambio de destino, pero lo califica de subarriendo para poder
resolver el contrato. (No conocemos con detalle los hechos an-
lecedentes) (STS de 10 de octubre de 1991).

% Pero sdlo da derecho a elevar el 10 por 100 si es exclusi-
vamente cambio de destino ¥ no concurren ademas cbras auto-
rizadas judicialmente {articulo 114 7.* 4 LAU) en cuyo caso la sle-
vacion queda al arbitrio judicial,

' La sentencra del JP| de Burgos de 25 de febrero de 1989,
por ejemplo eleva la renta mensuai de 6.052 a 70.000 peselas.
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o recreative. La demolicion de tabiques, el desmaon-
taje de la barra del bar o de las cocinas del mismao
podrian constituir supuestos para ello.

Ademas sera posible admitir la resolucién del
arrendamiento cuando el cambio de destino infrinja
la prohibicion contenida en los Estatutos de Propie-
dad Horizontal donde se encuentre el local de hos-
teleria (art. 7.3 LPH). Lo cierto es que el art. 19 LPH
habla de apercibimiento, privacién de uso y lanza-
miento, lo que a veces implicara resolucion y otras
veces no. La resolucién del contrato instada por la
Junta resulta dificil, 2 menos que 1o haga el arren-
dador. A pesar de lo que dice el ant. 19.2 LPH, crec
que el vinculo obligatoric arrendaticio subsiste, a no
ser gue se resuelva a instancia de uno de los con-
tratantes °2; otra cosa es que el local arrendado no
pueda ser usado. Si dicha imposibilidad es imputa-
ble al arrendador (que no avisd al arrendataric del
contenido de los Estatutes y consintié el cambio de
destino sin oposicion) 53, al arrendatario rebelde a
las advertencias o a ambos, determinara la respon-
sabilidad que fuere, entre la que podria encontrarse
gue el arrendataric, acreedor del local solicitase del
arrendador la puesta a disposicion de otro local de
caracteristicas parecidas, donde puede continuar su
negocio no prohibido por el contrato, ni por la ley ni
por los Estatutos del inmueble.

Por dltimo, cabria admitir en determinados casos
la via a la resolucién por cambio de destino, cuando
estuviese expresamente prohibido por el contrato.
Esto supone abrir et numerus clausus del art. 114
LAU, pues admitiendo, con Fuentes Lojo, que el
arrendador, habiendo destino pactado expresamen-
te en el contrato, puede entablar una accion decla-
rativa para prohibir al arrendatario que se desvie del
destino pactado **, la definitiva desobediencia del
arrendatario debe dar derecho a resolver el arrien-
do. No se lrata tante de la aplicacién de los
arts. 1.555.2 y 1.569.4 CC como de la aplicacioén de
las normas contractuales al arrendamiento, aunque
esté sometido a legislacién especial. Dicha legisla-
cion podra anular o integrar determinadas clausulas

En este caso se realizaron obras, que, denegadas en principio
por el Jusz, fueron ordenadas por el Ayuntamiento para adecen-
tar el local. El bar lue transformado en cafeteria de lujo, exce-
diendo la imposicién municipal, pero el Juez no resuelve el arrien-
do. En este caso, es casi marginal la instalacién de las traga-
perras, que se trae a colacidn como Ultimo y subsidiana causa
de resolucion,

%2 En contra la doctnna, tacitamante, pues nada comenta al
respecto y se hmita a transcribir el mandato del articulo 19 LPH.
En contrg lambién la tesis jurisprudencial que considera que la
Junta se subroga por el acreedor gus no insto la resolucion (STS
14 de junio de 1966, 24 de jumia de 1968 vy 29 de sepliembre de
1973) 0 que los copropietanos no son terceros en el arrenda-
miento del local (STS 10 de octubre de 1981)

* De acuerdo Fuenies Lojo {Suma de fa propiedad por apar-
tamentos... pag. 1745), que crilica la 5TS de 24 de junio de 1968
antgs citada, segun la cual la Junta de propietarios no puede su-
brogarse en mas derechos que los que tenga el arrendador inac-
tivo, Como el acreedor, en dicho caso, habia autonzado la acti-
vidad prohibida por los Estatulos, se considera que la Junta no
puede sjercilar la facultad del articulo 19.2. Esto demuestra que
no hay subrogacion ni resolucién propia del vincule obligatorio.
La Junta puede perder la privacdn de uso del local por uso an-
tiestatutario, lo permita o proliba el contrato. Lo que demuestra
que la aceion no es contractual m subrogatona,

* Fuentes Lojo. Suma de Arrendamientos Urbanos, 8.* ed,
pag. 1.303.



que impliquen renuncia de derechos irrenunciables,
pero, una vez determinado su contenido, su incum-
plimiento es, a mi juicio, causa de resolucion
(art. 1.124 CC). Sabiendo que dicha opinién es fran-
camente mingritaria, aplastada por la reiterada juris-
prudencia sobre el numerus clfausus, s6lo la brindo
como posible salida a la esquizofrenia que vive 1a le-
gislacion de arrendamientos entre dos sistemas ra-
dicalmente opuestos, no admitiéndose que la reali-
dad social %% o las normas supletorias del CC (a pe-
sar del art. 8 LAU) puedan hacer nada. De igual for-
ma, las normas de nulidad sobre contratos o de res-
ponsabilidad contractual son aplicables a los arren-
damientos bajo legislacion especial.

Es cierto, no obstante, que algunos casos de cam-
bio total de destino, si no implican obras, pueden su-
paner subarriendo, ya por |a introduccidn de un ter-
cero que participa en la gestion o de las ganancias
de todo el local (cuando el local sélo tiene maqui-
nas recreativas, necesariamente la empresa opera-
dora esta participando en la explotacion del local),
ya cuando hay un contrato de franquicia que implica
venta o explotacion de productos de un solo provee-
dor (el anterior bar pasa a ser distribuidor exclusiva-
mente de una fabrica ¢ marca de bebidas). En es-
tos casos es dificil decir que el tercero no se ha in-
troducido en el arrendamiento, a diferencia de cuan-
do el arrendatario dispone de incontables provee-
dores.

8. LA CLAUSULA REBUS... Y LAS
PRESUPOSICIONES CONTRACTUALES

La inadmisién de la clausula rebus sic stantibus
en materia de arrendamientos no nos puede hacer
perder de vista que e} arrendador merece nuestra
atencién, considerando un hecho cierto: a la hora de
contratar se fija la renta considerando el tipo de ne-
gocio que se va a explotar . De manera que las
nuevas modalidades de explotacidn son contempla-
das por alguna ley especial como inaplicables a un
contrato celebrado en un tiempo en gue no existian
o no eran conocidas %’, La idea latente viene a res-
petar la presuposicion contractual *® y la organiza-
cion de intereses que se hace el contratante, en este
caso el arrendador. De 1a misma forma que anterior-
mente admitimos que los beneficios inesperados por
ambas partes al arrendar el local, son uno de los
riesgos que deben soportar, careciendo de preten-
sion de resolucion o de enriquecimiento; y de igual
manera que sostuve que la idea feliz del comercian-

55 Via rebus sic stantibus: la realidad social y econdmica en
que se pactd el arriende nada tienen que ver con las presentes.

56 A contrano, «... ya habiendo maquinas antes de la explota-
cién del bar por el demandadc, fueron tenidas en cuenta para fi-
jar el) precio ..» (sentencia JPI Valladelid 19 de diciermbre de
1990).

57 Articulo 43.5 de la Ley de propiedad intelectual: 1a transmi-
sién no alcanzara a las modalidades de utilizacién o medios de
difusién inexistentes o desconocides al tiempo de la cesion.

Las distancias y salvedades deben hacerse. Entre otras raze-
nes, porque arrendado un local para el negecic, debe estimular-
se que el arrendatario investigue y explcre nuevas formas de
explotacidn,

¥ Que no goza de ampha proteccion en nuestro derecho vi-

te o la moda de un artilugio que dispara las ventas
y beneficios del arrendatario no puede ser castiga-
da con la resolucion y el desahucio, debemas sin
embargo atender caso por ¢aso al momento y al
contenido de cada contrato de arriendo y al destino
decidido por el arrendatario para calificar 1a situa-
cién como patologica o normal, comprendida dentro
de los riesgos del contrato. No se trata ya de la suer-
te y éxito de ventas del arrendatario sino de la inexi-
gibilidad a un arrendador de que prevea que su con-
traparte puede explotar un negocio desconocido a
la hora de celebrar el arrendamiento. Es posible que
la base del negocio o las circunstancias se vean al-
teradas cuanto mas antigue sea el arrendamiento.
Esto coincidira casi siempre con la renta mas exi-
gua, pero no es ésta la razén que nos debe llevar a
estimar la resolucion del arriendo o |a revision dras-
tica de la renta. Asimismo, cuando el cambio de ne-
gocio sea radical y el nuevo negocio sea de clase
opuesta al inicial, es mas probable que el arrenda-
dor no haya podido imaginar al celebrar el contrato
la renta que seria mas adecuada y proporcional, ha-
bida cuenta que se trata de un contrato de duracidn
indefinida. Salvo aquellos casos en que el nuevo
destino implique obras, subarriendo ¢ actividades in-
morales o insalubres, es dificil resolver el contrato
de arrendamiento, como no sea admitir la validez de
la clausula rebus sic stantibus, también en materia
de arrendamientos.

9. NORMAS ADMINISTRATIVAS Y FISCALES.
RESPONSABILIDAD DEL ARRENDADOR Y
PROPIETARIO

Es posible que el arrendatario instale las maqui-
nas tragaperras sin observancia de la regulacion ad-
ministrativa y fiscal scbre la materia. Aunque la nor-
ma administrativa o fiscal no debe variar huestra ca-
lificacion civil 5° del supuesto estudiado, la infraccién
de las normas administrativas requiere nuestra aten-
cién por dos razones: la primera, estudiar si los ili-
citos administrativos ocasionales o reiterados del
arrendatario constituirian causa bastante para resol-
ver el contrato; la segunda, porque habida cuenta
de las sanciones contempladas en |a regulacion ad-
ministrativa y fiscal y la responsabilidad establecida,
se suscitan no pocas dudas sobre su aplicacion y
exigen reconocer al arrendador o al propietario un
poder de prohibicidn de instalar las maquinas en el
local.

El art. 64 del RD de 27 de de abril de 1990 (Re-

gente, mas que por via de principios generales, Vid. Gavidia San-
chez. Presuposicion y riesgo contractual. ADC XL, I, abril-junio,
1987, pags. 525 y ss.

% Sequn la Audiencia de Valladohd, la regulacién adminisira-
tiva del juego no puede mediatizar las relaciones contractuales
(SAP 29 de julic de 1989}. Sin embargo, la propia Audiencia par-
te del articulo 15 del Reglamentc de 1987, de maquinas recrea-
tivas, para presumir la propiedad ajena (SAP 16 de diciembre de
1989) ¢ para estimar legalmente imposible la cesidn en arrenda-
miento {19-12-89).

Sin embargo, no hay completa estanqueidad entre nermas ci-
viles y administrativas al respecto. Ne hay mas que ver la causa
8.0 del articulo 114 LAU.
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glamento de Maquinas Recreativas y de Azar) con-
templa como sanciones, entre otras, el cierre tem-
poral o definitivo del local donde se juegue y la in-
habilitacion temporal o definitiva del local para el jue-
go %. La clausura del local afecta, como puede en-
tenderse, al propio local, sea quien fuere su propie-
tario. Ni aunque venciera ¢ se resolviera el arrenda-
mienta, no es muy seguro que el propietario pudiera
utilizarlo o arrendarlo en negocios recreativas. Eso
parece desprenderse de la afeccidn del local. Esta-
moes, en el msjor de los casos, en un supuesto claro
de perjuicios ocasionados al arrendador por el arren-
datario ®'. Con o sin resolucién, es admisible, a mi
juicio, una accion indemnizatoria por los perjuicios
inferidos al arrendador por ilicitos administrativos im-
putables al arrendatarico (1.101 y 1.123 CC, ademas
del 1.558.3 CC, sin demasiado esfuerzo interpreta-
tivo, creo yo).

Por su parte, la Ley de 29 de junic de 1890, de
Presupuestos del Estado, al adoptar medidas urgen-
tes en materia presupuestaria y tributaria %2, modifi-
ca en parte el AD Ley de 25 de febrerc 1977 regu-
lador del juego y lo declara en parte vigente. Al es-
tablecer un gravamen complementario sabre Ia tasa
de juego, la Ley de 29 de junio de 1990 declara su-
jetos pasivos de la obligacion «los que lo fueren de
la tasa fiscal sobre juegos de envite, suerte o azar»
(art. 38.D00s5.2.2* Ley 29-6-90).

Segin el RD Ley de 1977, regulador de la tasa
del juego ®, son sujetos pasivos de la tasa los or-
ganizadores y las empresas cuyas actividades inclu-
yen la celebracion de juegos. Pero el propio
art. 3.°2.° del RD Ley declara:

«Seran responsables solidarios de la tasa
los duenos y emg‘esarios de los locales don-
de se celebren» =%,

Aunque no nos haga variar nuestra calificacion ci-
vil de la instalacién de maquinas tragaperras, esta
responsabilidad fiscal solidaria del duefio del local

8 lgéntica sancién se contempleba en al articulo 45 del Re-
glamento de 3 de julio de 1987, deragado por sl de 1990. Aten-
cion que hay una omisidn en la publicacidn, precisamente en el
artlculo 45, por lo gue se hace necesaro el BOE de 4 de ulio de
1987 (R. 1.578) y ol de 29 de julio de 1987 (R. 1.748).

! Bastarla invocar el principio ubr commodum .., aunque, en
cierta forma, la propia LAU, en su articulo 114 contempla pettur-
baciones de hecho (causa 7.° y 8.%) y de derecho (causa B8.%). No
obstants, no contempla explicitaments |2 venta del piso por el
arrendatario © cualguier otro acto de dominia realizado por el lo-
calario. Las consecuencias perjudiciales que se deriven, haya ¢
no terceros de buena fe, son auténticas perturbaciones de dere-
¢ho que deben dar derecho a resclver. En todo caso, podria ale-
garse incumplimiento del arliculo 1.258 y por tanto del contrato
en teda conducta desleal hacia el arrendador s1 no se eslima que
los actos de disposicion realizados indebidamente por el arren-
datanc son causa suficienta de resolucion (1a hipoteca o venta po-
drfan entrar en el amplio concepto de no necesidad del arren-
datario).

52 BOE 30 de junio de 1990 (R. 1.337)

8 BOE 7 de marzo de 1977 (R. 476). En realidad el bosque
de normas reguladoras de la =tasa» Isgal sobre los jusgos de
suerte envile y azar es mucho mas frondoso. Desde 1977, mo-
dificaciones parciales del RD Ley se han efectuade en el RD Ley
8/82, de 30 de abril, con las O0. de 15 de junio y 26 dg noviem-
bre de 1982; en el articulo 22 da la Ley 5/83 de 29 de junio; en
el RD 2.221/84 de 12 de diciembre, completado por la Crden de
21 de diciembre de 1984 vy en el articulo 7 ° del RD 338/85, de
15 de marzo. Pero el RD Ley de 1977 subsiste para nuestros
efectos al declarar los sujetos paswos y responsables del im-
puesto-tasa
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de negocio donde se juegue, requiere nuestra deci-
sion interpretativa. O la norma fiscal no dice exac-
tamente lo que quiere decir y presume que el duefic
del local obtiene beneficios del juego alli desarrolla-
do, o la norma fiscal es radicalmente inconstitucio-
nal en la medida en que declara responsable fis-
cal ®° a u sujeto al que no es imputable en modo
alguno ® el hecho imponible, pues el duefio puede
ne ser arrendador ¢, aun siéndolo, ni ha autorizado
la maquina tragaperras ni se beneficia de su ex-
plotacion.

Coma debemos salvar la norma fiscal, ésta debe
cantemplar el hecho imponible y los sujetos pasivos
con todos sus matices: de esta manera, sl dusfio
que no sea arrendador o que, siéndolo, no ha auto-
rizado la instalacion {pues hemos negado su califi-
cacion como subarriendo) no puede ser fiscalmente
responsabla. Sin embargo, la aplicacion que se vie-
ne haciendc del RD Ley de 1977 parece quitarnos
la razén.

Si |a tasa sobre el juego y el gravamen comple-
mentario, regulados por la Ley 29 de junic de 1990,
consiste en cuotas fijas, las méaquinas o aparatos au-
tomaticos, precisamente, parecen estar manejando
el fundamento de la renta presunta (como, por ejem-
plo, la licencia fiscal). En ese caso, creo que es re-
conocible al duero declarado responsable fiscal-
mente la oportunidad de «derribar» la presuncién 7,
probando que se encuentra desligade por completo
del hecho imponible desarrollado en su local: si no
aparece un arrendamiento a su nombre y la prueba
de que autorizé el juego, es posible que se declare
su irresponsabilidad fiscal. Lo conirario rayaria en la
inconstitucionalidad.

No obstante lo anterior, cuando menos la respon-
sabilidad administrativa y fiscal que recaiga sobre el
local o sobre el propietario deben considerarse ge-
nuinos perjuicios causados por el arrendatario —de-
bido a la omision negligente de sus deberes— al

& |déntica redaccion tiene el articulo 4.3 del RD 2.221/84
citado.

55 No parece que sea exaclamente la misma situacion que la
que describe el articulo 37 de la Ley General Tributaria a pesar
del término empleado.

% Una cosa es que sea responsable un tercero, distinto del su-
jeto pasivo y del sustituto, por mandato de la Ley, y otra que lo
pueda ser cualquiera. Se trata de una garantla personal que no
declara afecto el local donds se juegus, por lo que, imagino, el
adquirente del local no se verd vinculado por el eriicuto 41 LGT.
Sin embargo, el titular actual, al devengarse la tasa, si. (Y con
todo su patrimonio). A mi me parece excesivo. De acusrdo, Oron
Moratal. Régimen fiscal de/ jusgo en Espafia, Madrid, 1990,
pég. 89, y Lopez Berenguer. Manual D Tributario Parte especial,
3. ed, Madnd, 1990, pag. 794 Nada dicen al respecto Ferrerra,
Clavijo, Martin Querait y Pérez Royo. Curso... Parte especial,
pég. 709, Madnd, 1991.

Por otra parte la STS de 3 de marzo de 1984 declara que el
sujeto de la tasa es la empresa oparadora, cualquiera que sea
la relacion civil que guarde con el titular del local. De esta forma,
queda aun mas lejos el propistario, arrendador o no. El texto del
RD Ley de 1977 y del RD 2.221/8 dejan poco espacio a la inter-
pretacion «<el duefo que sea empresaro del local» parque la nor-
ma dice son, lo que lleva impiicito que puaden ser personas dis-
tintas el duefic y el empresano. No siendo una afeccidn real del
local al pago del tributo, creo que el duefio deberd tener alguna
vinculacién con el hecho imponible para ser responsable.

87 O sea, discutir su responsabilidad (vid. Mantin CQueralt, Lo-
zano, Curso Derecho Financiero  pag. 374), porque la presun-
¢idn que maneja dicha norma es wnis et de iure.



arrendador. Ademas de la accion indemnizatoria %
que reconozcameos a éste frente a aguél, es muy
probable, a mi juicio, que nos encontremos ante una
causa de resclucién del arrendamiento.

Si el arrendamiento realiza una actividad (acceso-
ria o no) de juego clandestine, pues incumple las
normas administrativas o fiscales, estamos ante un
supuesto de actividad inmoral desarrollada en el lo-
cal arrendado, que da derecho a la resolucion
(art. 114.8* LAL). La inmoralidad, que segin el TS
comprende la ilicitud (falsificacién de hilletes, STS
17-4-1961, prostitucién, 13-4-71, y también el juego
prohibido, STS 3-3-54), consistiria no tanto en el im-
pago de impuestos que, aunque pudiera resultar in-
moral para la conciencia social, no es actividad u
omisién desarrcllada en el local, cuanto en la activi-
dad de juego «negro» e irregular dentro del local.
Aungue se pueda decir gue la STS de 1854, al con-
siderar el juego prohibido como algo inmoral, esta
en una época en que estaba prohibido todo tipo de
juego, lo cierto es que hoy también esta prohibido el
juego como negocio, con omisién de deberes fisca-
les y administrativos %°.

En cuanto a la simple infraccidn de normas admi-
nistrativas (no fiscales) podrian merecer el calificati-
vo de causa de resolucion si lo consideramos igual-
mente juego prohibide, aunque la aplicacion de |a
causa 8.* del art. 114 resulta algo mas dificil que la
anterior. Aunque dicha conclusion no es muy segu-
ra, la clausura del local por 12 Administracion perju-
dica de tal manera al arrendador y propietario que
me parece oportuno reconocer al duefo accion para
solicitar |a retirada de las maquinas, para evitar di-
cha clausura definitiva. La resolucidn seria, a mi jui-
cio, admisible, cuando el incumplimiento reiterado
del arrendatario supone al arrendador perturbacio-
nes de hecho o de derecho graves, sean o no en-
cajables en ef art. 114.8* LAU. Todo ello sin olvidar
la pertinente accidn indemnizatoria.

Sila norma fiscal o administrativa cambiara no de-
clarando responsable al propietario o el local, nues-
tra respuesta seria diferente. En todo caso, las gra-
ves consecuencias que puede afrontar el propieta-
rio del local no deben hacernos cambiar nuestra ca-
liticacién civil. La instalacién no es subarriendo, aun-
que en determinados casos, el propietario (0 la Ad-
ministracion, no o olvidemos), pueden pedir al
arrendatario que retire las tragaperras de su local.

%8 (O en algunos casos, solo de enriquecimiento (Martin Que-
raltb Lozano, Curso... pdg. 373).
%% Supuesio ademas de competencia ilicita,

CONCLUSION

La mera introduccion de maquinas tragaperras en
un local de negocio no supone por si misma su-
barriendo. Ni la obtencion de beneficios por un ter-
cero ni la propiedad de éste sobre las maguinas son
datos decisivos, pues ocurre igual con otros provea-
dores del arrendatario o con otro mobiliario comer-
cial que el arrendatario puede tener alquilado o ad-
quirido en /easing o con reserva de dominio.

La realidad social, siendo extendidisima la practi-
ca de instalar tragaperras en los locales de hostele-
ria, puede haber consolidado un uso que debe ayu-
darnos a interpretar el contrato de arrendamiento, in-
cluso cuando éste contuviera el expreso pacto de
que el local se destinara a bar.

El desequilibrio entre la renta pagada y los bene-
ficios del arrendatario no pueden calificarse de quie-
bra de |a equivalencia de prestaciones o alteracion
de Ia ecuacién contractual. En todo caso, si las ga-
nancias adicionales se produjeran porque el arren-
datario ha cambiado parcial o totalmente el destino
del local, 'a renta puede ser revisada conforme al
art. 99 LAU.

En algunos casos, el cambio de destino a local re-
creativo puede significar también causa de resolu-
¢idn cuando se vea acompanado de obras o se In-
cumpla la expresa prohibicién del arrendador de rea-
lizar actividades de juego en el local, contenida en
el pacto. De manera excepcional, la clausula rebus
sic stantibus, a pesar de la jurisprudencia, podria ser
invocada en casos de alquileres antiquisimos en
cuyo tiempo era desconocida la forma de explota-
cién adoptada por el arrendatario. Por ultimo, habria
causa de resolucion si el arrendatario celebra un
contrato de cuentas en participacion, societario 0
parciario con la empresa operadora de la maguina,
sobre los ingresos de la explotacion global del local
y no s6lo sobre la maquina.

Las sanciones administrativas y fiscales que pu-
diera sufrir el local o el propietario del mismo por in-
fracciones cometidas por el arrendatario son genui-
nos perjuicios, de los que debe protegerse al arren-
dador, no sdélo por la via resarcitoria. O considera-
mos el juego ilegal {sin autorizacion administrativa o
fiscalmente irregular) una actividad inmoral, dentro
del art. 114.8%, o reconocemos al arrendador accion
declarativa gue condene al arrendatario a retirar las
maquinas, cuya explotacién le generd responsa-
bilidad.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

El informe psiquiatrico penal *

0. INTRODUCCION: DEFINICION, OBJETIVOS
Y LIMITES DEL PERITAJE PSIQUIATRICO

Considero necesario hacer una definicién de qué
es un peritaje psiquiatrico porque en los dltimos afios
se ha desvirtuado su funcidn. El informe psiquiatri-
co, escrito y oral, ha experimeniado un proceso de
degradacién, por una serie de razones a las cuales
hare mencién en el desarrollo del tema, y que natu-
ralmente ha repercutido en el desprestigio de la psi-
quiatria, cuando en todo caso debiera serlo del psi-
quiatra que la usa sin suficiente rigor y con notoria
tendenciosidad. Como ha sido siempre el sino de las
simplificaciones, esta forma de plantear peritaje e in-
forme ha tenido fortuna entre nosotros, es decir, tan-
to por parte del psiguiatra cuanto por el de las par-
tes y los jueces. Definir es, precisamente, poner li-
mites, que en este caso es, nada mas ni nada me-
nos, que discriminar entre lo que es peritaje y lo que
no lo es, porgue, por ejemplo, es senfencia.

Una definicidn plausible del peritaje psiquiatrico es
ésta, de Bouzat: [es el] «procedimiento que tiene
como fin utilizar los conocimientos del psiquiatra
para tratar de aclarar una cuestion en la que la so-
lucién demanda una competencia t&écnica de la cual
el juez esta desprovisto». En consecuencia, los co-
nocimientos del psiquiatra deben adecuarse a los re-
querimientos del juez, del fiscal, del defensor ¢ de
todos a la vez.

Pero el psiquiatra debe saber, ante todo, cuél es
el ambito de su competencia, y no salirse de él, aun
cuando en algin caso sea requerido por cualquiera
de las partes gue intervienen en el juicio. Por ejem-
plo —y para ser concretos—, nunca ha de pronun-
ciarse acerca de la responsabilidad o no del proce-
sado en el acto por el cual se lg juzga. Porque es
sobre esto sobre lo que ha de sentenciarse, y el que
sentencia es el juez. Como es sabido, defensor y fis-
cal se pronuncian sobre esta cuestidon, pero una
cosa es opinar, y ofrecer su opinién de técnicos ju-
ristas, y otra sentenciar, que es tarea gue concierne
unicamente al juez. Pero el psiquialra ni tan siquie-
ra debe opinar sabre esta cuestion, porque al no ser

* Conferencia pronunciada en el Seminario scbre la Protec-
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jurista se le supone un desconocimiento de las ba-
ses sobre las cuales se construye o esta construida
la doctrina de la responsabilidad. Digo esto porque
una y otra vez se requiere al psiquiatra por parte de
defensores, fiscales o jueces para que opine sobre
la responsabilidad e imputabilidad —que es tanto
como culpabilidad— del procesado en el acto por el
cual se le juzga, y a esta incitacién hay que negarse
tenazmente. Si sentenciar es ya de suyo una tarea
ardua para el técnico, para el que no |o es, como es
el psiquiatra, es, sencilla y llanamente, una audacia.
Sobre la responsabilidad del procesado recae la
sentencia, repito una vez mas, y el que sentencia,
se equivogue o acierte al hacerlo, es el juez.

1. EL PERITAJE COMO EXPLICACION

Una de las contribuciones del psiquiatra en el in-
forme escrito y oral concierne a la expficacion del
proceso que conduce al acto por el cual se juzga al
procesado. Como se ha dicho por parte del Tribunal
de Apelacion de Estados Unidos en el famoso caso
Carter (1957), «para hacer una inferencia razonable
sobre las relaciones entre una enfermedad y deter-
minado acto, los jueces han de ser informados con
detalle. No bastan las etiquetas que nada explican
(esquizofrenia, paranoia, psicosis, etc.). La descrip-
cién y explicacién del origen, el desarrollo y las ma-
nifestaciones de las enfermedades alegadas son
funciones clave de los peritos como expertos. El va-
lor del testimonio de un experio en este campao,
como en cualesquiera otros, procede del modo
como se fundamenta su opinidn y de las razones
que le llevan a establecer sus conclusiones. En la
explicacion de la enfermedad y de su dinamica (es
decir, del modo como surge, se desarrolla y afecta
los procesos mentales y emocionales del acusado)
reside el valor del testimonio, y no en la expresién
de unas conclusiones. Las inferencias ultimas, las
razones de causa efecto, competen a los que enjui-
cian los hechos». (cursiva de CCP).

el Marco de |a Reforma Psiquidtrica y Legislativa Universidad In-
ternacional Menendez Pelayo. Sevilla, 27 de mayo de 1990,
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Este punto de vista ha sido reiterado diez afios
después, en el 67, con motivo del caso Washington,
en el que expresamente se eluden los testimonios
no explicativos, tal el diagnéstico del proceso men-
tal. Idéntica opinidn sustenta entre nosotros Mufioz
Conde, en cuya ponencia del 82 dice textualmente
lo que sigue: «lo que en verdad interesa al mundo
del Derecho no son tanto las calificaciones clinicas
como su refiejo en el actuar humano»,

Como haré ver, todo eilo tiene una gran trascen-
dencia a la hora de interpretar el concepto de ena-
jenado y el de trastorno mental transitorio, que ca-
racteriza tradicionalmente nuestra jurisprudencia en
el famoso nomero 1 del articulo 8 del Codigo Penal
espanol, y al que he de referirme posteriormente.

2. LA CONTINENCIA DEL PERITO
PSIQUIATRA

Insisto sobre que la competencia para el enjuicia-
miento se presupone en el juez o los jueces. Pare-
ce una cuestion obvia, toda vez que el juez es el
que sentencia, pero, como antes he dicho, se insta
al perito para que precise acerca de cuestiones ana-
logas como imputabilidad, responsabilidad o culpa-
bilidad, cuando menos en el juicio oral, si es que an-
tes no lo ha hecho él de por si, con notoria imperti-
nencia, en el informe escrito previo a la causa.

Hay muchas razones por las cuales el perite ha
de negarse a esta respuesta, pero entresaco estas
dos: 1) en cualquier caso, la opinién del psiquiatra
es una opinion ingenua, no juridicotécnica. Por mu-
chos que sean sus conocimientos y su experiencia
ante los tribunales, en nuestra sociedad se confiere
el rol de juez, y, en términos generaies, de jurista a
determinados profesicnales. Estas cuestiones no
son, ni han sido nunca, del universo de discurso psi-
quiatrico o psicopatolégico; 2) la misién del psiquia-
tra perito es suministrar datos técnicos de que &l juez
o el tribunal carece. (Me pregunto por qué se le pide
al psiquiatra lo que no se le pide al traumatélogo
cuando este ultimo actia de perito ante los tri-
bunales).

La capacidad del perito para la sindéresis, debe
revelarse precisamente en su continencia al campo
eslricto de lo psicopatologico, en donde sl debe mos-
trar, con claridad y precisién, el rango patolégico del
acto por el cual se le juzga al procesado, el nexo en-
tre posibles motivaciones anémalas —en el amplio
sentido del té&rmino— y dicho acto.

Respuestas a preguntas tales como si tiene par-
cial o totalmente abolidas sus facultades volitivas de-
ben eludirse, porque son preguntas mal planteadas,
han sido ya fuertemente criticadas y se inspiran en
una construccion psicoldgica absurda. ;Qué se
quiere decir con eso de las facultades volitivas su-
puestamente abolidas? Si se ha de ser estricto, esto
significa que no se estd en condiciones de querer.
Pero querer se quiere siempre: un oligofrénico, por
profundo que sea, quiere, ¥ hace, si puede, lo que
quiere; quiere un sujeto en un estado de obnubila-
cidén de conciencia, como el que se padece durante
un estado crepuscular epiléptico; quiere un esquizo-
frénico cuando lleva a cabo un acto como respuesta
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a una alucinacion o un delirio. Sélo no se quiere
cuando se esta en coma. Pero alguien en coma es
ya mero organismo desde el punto de vista psico-
patolégico, y no se comporta, es decir, no actua
(aunque una persona en coma sea considerada per-
sona desde el punto de vista juridico. y sus actua-
ciones sobre ella estén sujetas a leyes y normas que
rigen para e! comportamiento con personas cuales-
quiera sean sus condiciones, desde el punto de vis-
ta psicopatolégico no es persona porque no tiene ya
posibilidades de conducta).

El problema, pues, tiene que plantearse, para el
perito, de |a forma siguiente: ;por qué juzga el juez
al procesado que tiene ante si?

El juez juzga a una persona por un acto, realiza-
do por ésta, que considera presuntamente delictivo.
Un acto es siempre un acto de conducta. Se juzga,
pues, por los actos de conducta supuestamente
delictivas.

3. LA DEGRADACION ACTUAL DEL PERITAJE
PSIQUIATRICO PENAL

La degradacion que en las Gitimas décadas ha ex-
perimentado el peritaje psiquiatrico entre nosotros
procede del planteamiento siguients de que se par-
te: se ha situado en primer plano el diagndstico psi-
quiatrico del sujeto del acto supuestamente delicti-
vo, el padecimiento de una entidad, o supuesta en-
tidad, morbosa psiquiatrica (las entidades morbosas
que se incluyen en la nosologia psiquidtrica son
siempre provisionales, como se ha hecho ver desde
que existen las modernas clasificaciones psiquiatri-
cas, es decir, desde la de Kraepelin hace mas de
cien afnos, porque son construcciones mentales Oti-
les para el entendimiento mutuo: por eso estan en
constante revision). Dado tal planteamiento, &l racio-
cinio que se implica &s &l siguiente: si el sujeto A pa-
dece una esquizofrenia y puede ser calificado de es-
quizofrénico (es un ejemplo), el acto por el que se
le juzga ha de ser esquizofrénico, y sintoma, pues,
de la esquizofrenia que se le diagnostica. De aqui
que el psiquiatra perito se esfuerce, ante todo, en es-
tablecer un diagnéstico —o en considerar que no
hay razonas para tal— del procesado. Los informes
psiquiatricos penales han sido enfocados en ests
sentido, con grave simplificaciéon y desprestigio ante
los juristas. Porque de que alguien prasente sinto-
mas de esquizofrenia no se sigue necesariamente
que todas sus actuaciones sean esquizofrénicas. Y
con mas razén puede esto aducirse cuando el pa-
ciente presenta sintomas que permiten su cataloga-
cidn como paranoico (de celos, de persecucion, et-
cétera). Conocemos psicéticas que desempenrian su
profesién con la mayor competencia. Como es sa-
bido, por ofra parte, sélo en los casos finales de al-
gunas psicosis, como la esguizofrenia de muy lar-
gos afios de duracion, se puede hablar de que la psi-
cosis caracteriza al conjunto de las actuaciones del
sujeto. La mas de las veces es todo lo contrario: la
parte psicotica del sujeto es la menos afectada.

Un abuso extremo de esta hipervaloracion del
diagndgstico se lleva a cabo cuando, no habiendo Iu-
gar para un diagnéstico clinico —es decir, |a detec-



¢ion de sintoma de una psicosis—, se recurre al
diagnostico de la personalidad. Aqui la ambigiiedad
es tal que conviene decir que el uso del sustantivo
«diagndstico» es completamente inapropiado para
la definicién de una «personalidad» (el sintagma
diagnostico de personalidad tiene otro sentido: se
usa cuando, a traveés de pruebas proyectivas, se ba-
rajan distintos parametros de la psrsonalidad; y aun
asi, y con toda la laxitud de que se es consciente
que adolece, cada vez se emplea menos). Preten-
der que se hace un diagnostico cuando se habla de
«parsonalidad esquizoide», pongamos por €aso,
para traerlo a colacion a propdsito de determinada
actuacion, es una falacia. Ningun psiquiatra serio da-
ria validez a calificaciones de este tipo, como no se
le dan a las de «temperamento sanguineo», «flema-
tico» y afines, que la precedieron en el tiempo, y que
son tan absolutamente acientificas como las de es-
quizoide, cicloide, epileptoide, etcétera.

3.1. Los criterios de Kurt Schneider

Las razones por las que esta degradacion ha te-
nido lugar —comparense informes actuales con al-
gungs informes anteriores a nuestra guerra civil,
como el que, entre nosotros, José Maria Sacristan
y Prados Such llevaron a cabo en el caso Aurora Ro-
driguez, madre de la famosa Hildegar, a la que ase-
sing— derivan de que en las (ltimas décadas la psi-
copatologia alemana, de tanta influgncia entre noso-
tros, ha estado dominada por el reduccicnisme de
la obra psicopalolégica de Kurt Schneider, que su-
puso en su mamento claridad, pero a costa de una
encrme simplificacién, que padecemos y padecere-
mos muchos anes. El introductor en Esparna del pen-
samiento de Schneider fue Juan J. Lopez Ibor (s.),
y en concreto, en el ambito juridico, en su discurso
de ingreso a la Real Academia de Medicina. A esta
punto de vista se adhiere Roman Alberca en sus co-
mentarios al Cédigo Penal de Ferrer Sama. Se trata
de corrslacionar diagnéstico clinico con exencicnes
de responsabilidad, lo que les conduce a un eviden-
te error epistemoldgico por diferentes vias, a las cua-
les hay que hacer refsrencia porque importan aun
hoy.

En primer lugar, a /a erronea ecuacion: enafena-
do igual a psicético. Es claro que el concepto de ena-
jenado, aunque inicialmente proceda de la psiquia-
tria, es ya un concepto juridico y no psiquidtrico. Se
puede estar juridicamente enajenado sin padecer
psicosis alguna, por ejemplo, en una siluacidn pa-
sional; por otra parte, un demenie senil es tamhién
un enajenado juridico, y no necesariamente ha de
presentar sintomas psicéticos (los trastornes de la
inteligencia y de la memoria no son sintomas psico-
ticos). En suma, ef concepio de psicosis pertenece
a la psiquiatria; el de enajenacion, al ambito juridico.

En segundo lugar, se sostiene que los criterios
que deben presidir la redaccién del informe pericial
son estos tres: 1) la determinacion de si en el pro-
cesado existe o no enfermedad psiquica; 2) si la hay,
qué diagnéstico le pertenece; 3} determinar enton-
ces si an la situacion del hecho punible existia o no
la capacidad para conocer la ilicitud o ilegalidad del
acto por el que ahora se le juzga.

Como se ve, el punto 2) concede especial rele-
vancia al diagnéstico, cuando, como he dicho, éste
€s, 0 puede ser, muy laxo, dependiendo de la situa-
cién histdrica de la investigacién, y, por eso mismo,
de la escuela a que se adscribe el perito. Incluso el
DSM-IIR (el catalogo de diagnédsticos de uso en la
psiquiatria mundial contemporanea) no resuelve de-
finitivamente la cuestion, sino que proclama un con-
senso en la provisionalfidad (de ahi la diferencia en-
tre el DSM-11l y el DSM-IIi Revisado). Por lo que con-
cerne al punto 3), sabemos de la muy dificil, cuan-
do no imposible, verificacion y como se presta a las
especulaciones mas tendenciosas: solo los casos de
oligofrenia relativamente profunda, por su estabili-
dad en el tiempo, permiten conjeturas de suficiente
plausibilidad; en los procescs de demenciacion, en
la medida en que son progresivos, y en la medida
en que transcurre un lapso de tiempo, a veces cuan-
tioso, entre el momento del cometimiento del acto y
el del examen, resulta arriesgado concluir cual era
de hecho la situacién que se trata de raconstruir.

Es cierto, sin embargo, que algungs, por lo demas
muy escasos, actos supuestamente delictives se co-
meten sin que el autor de los mismos sea sabedor
de su ilicitud ¢ ilegalidad. Tales son, por ejemplo, los
que se lievan a cabo durante sl descenso del nivel
de conciencia o vigilancia que implica una psicosis
episddica epiléptica, o en algunas psicosis toxicas
que también provocan alteraciones de este nivel de
vigilancia, como son algunas psicosis alcohdlicas
agudas o poar acide lisérgico, etc. Pero, precisamen-
te en estos casos, por lc demas, repito, excepcicna-
les, nas importa, mas que la existencia de la enfer-
medad en si, el hecho de que, cualquiera que sea
la enfermedad que subyace, el acto se ha realizado
en delerminadas condiciones psicopatologicas.
Conviene tener en cuenia que la mayoria de 10s ac-
tos supuestamente delictivos en los que interviene
el psiquiatra se hacen en estados de conciencia des-
pejada y el sujeto en cuestién sabe lo que hace y
sabe por qué lo hace.

3.2, Criterios clinicos y criterios
psicopatoldgicos

Sin embargo, como es el sino de todos los plan-
teamientos simplistas, éste de que tratamos ha go-
zado de amplia penetracion entre la mayoria de los
psiquiatras, desde luego en los forenses, y también
en muchos penalistas, cuando menos en el planoc de
la practica juridica. Vieron resuelto el problema de-
finitivamente, cuando, en realidad, abre mas proble-
mas que los que pretende resoclver. Que ello repre-
santa un abuso notorio en el plang juridico lo revela
que nuestro Tribunal Supremo aseverd que «en todo
caso, la apreciacion y diagndstico de una categoria
clinica determinada (psicosis, oligofrenia, epilepsia)
no obliga a la estimacion de la raferida eximente»,
sino que se precisa algo mas —comenta Murioz
Conde— que «sdla indirectamente tiene que ver con
el diagndstico psiquiatrice (...) y ese algo mas es un
efecto psicoldgico determinado, la intensidad de di-
cho efecto, lo que es realmente decisivo en orden a
estimar o no la referida eximente». El mismo R. Al-
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berca, al que antes aludi, se ve obligado a recono-
cer gue «queda, pues, firme que no basta compro-
bar la existencia de una enfermedad mental (...) para
proponer la exculpacion». Punto de vista al cual
hubo de adherirse también el citado Lépez Ibor.

Comparemos estos criterios de Schneider con las
denominadas normas Dunham, establecidas por el
juez Bazelon, del distrito de Columbia (1954): «un
acusado no es criminalmente responsable si su acto
delictivo es producto de una enfermedad o defecto
mental». Interesa destacar lo siguiente: no se trata
de que padezca la enfermedad mental; hace falta
que el acto delictivo sea resultado de ella. Precisa-
mente las referencias que hice antes a la Corte de
Apelacion en el caso Carter aludian al intento de ma-
tizar en estas normas Durhan, tan sencillas, pero tan
exigentes para los psiquiatras. No, al diagnéstico cli-
nico; si, at diagnostico psicopatoldgico. De aqui que
yo aconseje seriamente a los jueces que, ante cual-
quier psiquiatra que en su peritaje aborde cataloga-
ciones diagndsticas de entidades nosologicas psi-
quiatricas y, ain mas, cada vez que se interne en
el equivoco universo de las etiquetas de personali-
dad, se limiten a exigir respuesta a esta pregunta:
;85 el acto por el cual se le procesa consecuencia
de, es decir, sintoma de la enfermedad mental que
se le diagnostica por parte del perito?

Afado ahora que estos criterios ultimos han sido
adoptados ya en la Republica Federal de Alemania
hace mas de una década.

4. EL ANALISIS DE LA CONDUCTA

Porque la cuestidn es ésta: se juzga una conduc-
ta. Pero una conducta es un acto mental seguido de
una accion externa que se ejerce sobre un objeto ex-
terno (persona o cosa). Se trata de dirimir si la ac-
cion externa es concordante y coherente con el aclto
mental que lo precede: por ejemplo, un homicidio
con un delirio 0 una alucinacion. Entonces, la cues-
tion no estriba en que el sujeto haya sabido o no di-
rimir entre lo gque es bueno o lo que es malo —como
se decia en los criterios de Schneider, y también en
Estados Unidos, cuando regian las normas McNag-
ten—, sino si la conducta por la que se le juzga —ho-
micidio, conducta exhibicionista, sustraccion, etcéte-
ra— esta motivada por otras conductas mentalmen-
te andmalas (alucinacion, delirio, crisis emocionales
intensas, obnubilacién de conciencia subsiguiente a
estados crepusculares epilépticos, a procesos cere-
brales toxicos, etc.). Esto es lo que juridicamente se
denomina acto enajenado.

Un acto enajenado no tiene por qué perturbar las
supuestas facultades volitivas e intelectuales como
insistentemente se exige; entra dentro de la logica
—errdnea, pero logica al fin— con que funciona el
sujeto de la conducta enajenada. «Légica» quiere
decir aqui consistencia def sisterna que rige para un
campo de conduclas. Esto es, coherencia de todos
los actos de conducta que pertenecen a dicho cam-
po. Una sentencia del Tribunal Supremo (1981) ha-
bla especificamente de que «la medicion de la res-
ponsabilidad penal (...) ha de buscarse por los efec-
tos de la enfermedad en si y teniendo en cuenta la
dinamica delictiva y sus circunstancias» (cursiva de
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CCP). Punto de vista que moderniza la actuacidn
del Tribunal Supremo & este respecto. En el caso
Bustos, en el que intervine, y en el que el hijo clava
una estaca en el corazdn del padre, a quien consi-
dera Satan, hay una légica para el parricidio; mi pa-
dre es Satan; ha de traer y provocar necesariamen-
te el mal; acabar, pues, con Satan entrana acabar
con el mal y, en consecuencia, hacer bien. No se tra-
ta, pues, de que las facultades intelectuales y/o vo-
litivas estén abolidas. El procesado sabia lo que que-
ria, hizo lo que gueria y se dispuso a hacerlo con la
suficiente inteligencia. Otro tantc puede decirse de
los muchos en los que he intervenido, como es el
caso del homicidio de una pareja en las afueras de
Cérdoba por un esquizofrénico, que con anterioridad
habia agredido en un tiro al plato a un ¢concursante
porque al efectuar dos disparos, en lugar de uno,
ello entrafiaba que habfa de matarlo por orden
divina.

Si hemos de resumir este punto de vista en una
formula, dirfa lo siguiente: la enfermedad mental es
condicion necesaria, pero no suficiente, para esta-
blecer una relacion causal con el acto delictivo por
el que se juzga al procesado. Para que, ademas de
necesaria fuera suficiente, es decir, para que sea
«equivalente» desde el punto de vista légico, es pre-
ciso que, ademas, el acto delictivo sea un sintoma
de la enfermedad (o consecuencia del sintoma, que
para el caso es lo mismo).

5. EL PAPEL DE LOS MEDIOS AUXILIARES
DE DIAGNOSTICO

Por eso de que se han de analizar conductas, fos
criterios que han de predominar son los psicopato-
légicos y no los clinicos. De aqui que los medios
auxiliares del diagnéstico, que son medios para una
tarea de dilucicacidn meramente clinica, tan impor-
tantes en su campo de aplicacion, sean irrelevantes
en el peritaje psiquiatrico. La aportacion al informe
de un trazado electroencefalografico del procesado
en donde aparezcan anomalias que le califiquen ine-
quivocamente de epiléptico no afade nada al enjui-
ciamiento de su conducta, porque es claro que ei
mismo sujeto ha llevado a cabo actos delictivos o no
delictivos hasta entonces y era por entonces indis-
cutiblemente tan epiléptico como después. El Tribu-
nal Supremo desestimd esta eximente en un caso
analogo. El asesino de Oswald, Jack Ruby, para ci-
tar otro caso, estaba diagnosticado de epilepsia psi-
comotora, lo que no afectd en modo alguno a su sen-
tencia. Pensemos en la ya practicamente desapare-
cida entidad denominada parélisis general progresi-
va, que dio lugar a constantes motivos de peritacién
psiquiatrica, sobre todo por conductas escandalosas
a las que tan proclives eran estos enfermos con pro-
cesos demenciales consecutivos a una afectacion
de los lébulos prefrontales. Esta enfermedad era de
causa sifilitica. Ahora bien, ¢la demostracion de que
el sujeto era sifilitico, mediante tas pruebas serolé-
gicas en sangre y/o en liquido cefalorraquideo, po-
dia por si mismo ser una eximente o una atenuan-
te? Evidentemente, no. Se precisaba que se detec-
taran sintomas de demenciacion y de que sus actos



de conducta fueran de esta naturaleza, es decir, ca-
rentes de la percepcion del sentido de realidad que
supone la sujecién a las normas. Por otra parte,
;come se juzgaron a estos dementes sino en tanto
que tales cuando aun (hasta 1900 aproximadamen-
te) no se poseian pruebas objetivas de la sifilis? Por
su psicopatologia, esto es, por el sindrome demen-
cial, puesto que tales pruebas (el Wassermann, por
ejemplo) no podian aducirse todavia. Dicho de otra
manera: exactamente por los mismos criterios que
después de que las pruebas objetivas de laborato-
rio hubiesen sido ideadas. La cuestion es ocbvia: se
puede detectar una sffilis sin que se acompane de
alteraciones mentales y de la conducta. Luego o
gue importaba entonces, e importaria ahora, es que
se demostrasen que los actos por los que se le juz-
gan son actos enajenados que permitieran al juez
dictaminar la exencion o 1a atenuacion de su respon-
sabilidad. La sifiis, pues, es condicidn necesaria
para la aparicién de la demenciante pardlisis gene-
ral progresiva, mas no suficiente.

Esta reflexién interesa en un momento en gue |a
investigacién acerca de |a naturaleza somatica de la
psicosis, especialmente de la esquizofrenia, esta
bastante avanzada. Conviene advertir ya, de ante-
mano, que el descubrimiento de las alteraciones so-
maticas que habran de caracterizar a un esquizofré-
nico en un procesado no supondra por si mismo que
sea psicotico (de la misma manera que se puede ser
sifilitico sin que se acomparie de alteraciones men-
tales consecutivas a la sifilis). Las alteraciones so-
maticas son, o han de ser, la condicion necesaria
pero no suficiente para que la psicosis exista, y en
cualquier case la psicosis se ha de reconocer por
las alteraciones o sintomas psicopatoldgicos.

6. ENAJENACION (EN TERMINOS JURIDICOS)
Y PSICOSIS (EN TERMINOS
PSIQUIATRICOS)

Si el etiquetado clinico no tiene valor, o lo tiens
en si mismo escaso, es pertinente, entonces, gue,
sin usar de él, se hable en nuestro codigo vigente,
junto al concepto de enajenacion, de trastorno men-
tal transitorio. ;Por qué es esto asi?

El Tribunal Supremo ha reconocido, a mi modo de
ver justamente, que no se puede identificar el diag-
nastico clinico de enfermedad mental, que es un
concepto medicopsiquiatrico, con el concepto juridi-
co de enajenacién. Dicho con otras palabras: ef con-
cepto juridico de enajenacion abarca un campo se-
mantico mds amplio que el concepto psiquidtrico de
psicosis (0 de psicoiico), aunque en algunos puntos
se solapen. Veamos esito con cierto detalle:

1.2 Un acto pasional, hasta un punto tal que lle-
ve al sujeto al cometimiento de un acto que
fuera de ese momento seria incapaz de rea-
lizar, es un acto juridicamente enajenado,
aungue en la mas amplia técnica psicopato-
légica no seria considerado nunca un acto
psicotico. Es, en suma, un acto enajenado de
un sufeto no psicético.

2. Un sujeto que padece una psicosis, porgue
tiene sintomas caracteristicos, como alucina-

ciones o delirios, no necesariamente hace de
todos sus actos de conducta actos de con-
ducta psicéticos. Lo vemos claramente en
psicdticos crénicos, como los delirantes de
celos o de persecucion, que fuera de la sin-
tomatologia circunscrita de caracter psicotico
pueden comportarse racionalmente. Por tan-
to, no sera suficiente la consideracién de que
un sujeto padece una psicosis de l1a indole
que sea, sino, si padeciéndola, su acto, aquel
por el que se le juzga, es un acto psicotico.

Estas das consideraciones nos llevan a concluir
que no todos los actos enajenados son psicolicos,
aunque Si son enajenados los actos psicdticos. Pero
delimitando bien la diferencia entre acto psicotico y
acto de (sujeto) psicético. El acto psicotico es aquel
que posee el rango de un sintoma de una psicosis,
y la psicosis, como enfermedad, se la reconoce a
través de él, como la infeccién se la detecta a tra-
vés de la fiebre. Pero un acto de psicético puede ser
y puede no ser un acto psicético, porque psicotico
aqui se refiere al sujeto que padece una psicosis, y
deberia entonces precisarse de esta forma: acto de
sujeto psicotico. Ahora bien: un sujeto psicotico lle-
va a cabo conductas psicoticas, mas también con-
ductas que no lo son.

El punto primero da pie cietamente a toda suerte
de especulaciones y pone a prueba muchas veces
la posibilidad de juzgar con visos minimos de soli-
dez. Pero aun asi, la conceptuacion y teorizacion
acerca del frastorno mental transitorio sitGa al juris-
ta en el plano de las actuaciones humanas limites vy,
en consecuencia, por su enraizamiento en la prag-
matica de la conducta de un sujeto en una situacion
concreta, da al Derecho su categoria realista.

7. LO ANORMAL DE UNA CONDUCTA Y LA
TEORIA DE LA MOTIVACION

Lo que interesa al juez, y al perito que debe auxi-
liarle, es la consideracidn, pues, de lo anormal de
una conducta. Es una tarea dificil, porque no hay
aun, ni por asomo, una teoria de la normalidad so-
bre ia cual ha de sustentarse el o los criterios de la
conducta anormal. En lo momeantos gue siguen tra-
taré de hacer una aproximacién a una teoria, cuan-
do menos, de la anormalidad. Hago de antemano la
advertencia de que la mayor parte de las veces el
criterio de anormalidad de una conducta debe ba-
sarse en los rasgos observables de la misma. Por
tanto, los criterios de norma de estas conductas no
se sustentan sobre criterios estadisticos, de frecuen-
cia, de habitos sociales, etcétera. Si asi fuera, ello
conduciria, y de hecho ha conducido, a graves des-
viaciones juridicas (por ejemplo, a que en épocas
aun no muy lejanas en el tiempo, se consideraran
anémalas e incluso delictivas conductas como la fe-
llatio, la homosexual, eic.).

¢ Qué criterios han de seguirse para |a considera-
cion de una conducta como andmala?

No, desde luego, lo exiravagante de la misma. Ha
habido sujetos que han hecho tal cantidad de actos
extravagantes a lo largo de su vida que, por decirlo
de otro modo, han hecho de su vida una vida exira-
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vagante. Pensemos en Salvador Dali. Pero a nadie
se le ocurriria considerar a Dali psicético.

Tampoco o inusual de una conducta. Se come-
ten muchos homicidios. No obstante, el homicidio no
es un acto usual ni la mayoria de los homicidas son
psicoticos. A la inversa, conductas usuales, como el
rechazar una bebida, o una comida, o el fumarse un
cigarrillo pueden ser conductas anémalas, cuando,
por ejemplo, en las primeras se vislumbra la posibi-
lidad de que las fuerzas del mal traten de drogarlo
para asi proceder a su aniquilacion, o en la segun-
da se hace tras la recepcién de una orden divina
emitida directamente al pensamiento del fumador.

Lo que decide la anormalidad de una conducta es
su motivacién. El homicidio en el caso Bustos es
anormal por su motivacion, y s en eso en lo que se
diferencia de los numerosos homicidios de norma-
les. Suscribir esta tesis de la motivacion tiene el ries-
go de su laxitud, pero es la Cnica con |la que se ha
de contar. De aqui que actos tan usuales como el
de apagar o encender un cigarrillo, como he dicho,
pueda ser psicético, como o era en un caso de un
homicida esquizofrénico que se juzgd en la Audien-
cia de Cordoba. Pues la decisién de fumar o de no
fumar, como la de agredir intentando causar la muer-
te, o la doble muerte que finalmente produjo, le eran
dictadas por la Providencia.

El juez siente escalofrios cuando se le advierte
que lo que hay que indagar —tanto por parte del
jusz, ciertamente, cuanto por parte del psiquiatra—
es la motivacion del acto presuntamente delictivo.
Tratar de la motivacion, en ultimo término, es juzgar
intenciones. El juez se mueve cémodamente cuan-
do juzga a partir de hechos observables, pero aun
en tales casos se introducen, por la puerta falsa, los
juicios de intencién. Alguien matd; pero ;lo hizo con
0 sin intencion de provocar la muerte?; ;fue incluso
en legitima defensa? Pensemos que a diario los jue-
ces han de habérselas con delitos de trafico, en los
que la consideracidn de culposos, dolosos o ininten-
cionales es decisiva. Y, ;como le es posible hacer
esta inferencia inverificable? A expensas de la con-
sideracion de los denominados antecedentes del
procesado, de la descripcion del contexto situacio-
nal en el que se cometi¢ el presunto delito. Circuns-
tancias todas de notoria ambigisedad a la hora de la
reconstruccién del acto por el cual se juzga. Pero no
hay otras, y a ellas hay que aludir en calidad de in-
dicios {desde el punto de vista semiologico, esto es,
frazos de que la inferencia es 0 no es plausible).

De modo que el juez, en ltima instancia, proce-
de con arreglo a una teoria de la motivacion, que mu-
chas veces es ingenua, muchas veces hasta mos-
trenca, no suficientemente respaldada por teorias
psicologicas y psicopatolégicas, pero la mayor parte
de las veces no exenta de sentido comun.

Por consiguiente, aun careciendo todavia de una
teoria de la normalidad {lo cual es un escéandalo que
debe anotarse a la cuenta de psicologos y psiquia-
tras), el juicio del magistrado ha de sustentarse so-
bre una teoria de la motivacién. Y en este espacio
somos los psiguiatras los que, alejados del etique-
tado diagnéstico, podemos ayudar a la inteleccion
de los motivos de la conducta que se juzga. En el
caso Adarve —homicida de su esposa— (cito nom-
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bres porque han sido casos pablicos) traté de hacer
ver al tribunal la cadena de motivaciones que con-
dujo al parricidio en una situacién tan constrictiva
gue limitaba notablemente cualquier otra posibilidad
de decision en el titimo momento. En la medida en
que no pude persuadir al tribunal a que hiciera su-
yos estos juicios de intencion, que mantuve después
de un estudio muy detenido del caso, se le senten-
€i0 a una pena gue consideré desmesurada. Pude
haber hecho el diagnostico de una psicosis de ce-
los, dificilmente rebatible pese a no serlo, pero qui-
se atenerme a la aplicacion de una teoria de la mo-
tivacion psicoldgica, porgue me mantenia asf en lo
que consideraba moral y técnicamente correcto.

8. EL TRASTORNO MENTAL TRANSITORIO

La teoria de la motivacién es fundamental a la
hora de la conceptualizacién del llamado trastorno
mental transitorio.

Por éste no debe entenderse solamente sl tras-
torno mental episddico, curable con restitucidn inte-
gra, sino gue, segun la sentencia del 34-35, es de
esta indole cuando por causa inmediata, necesaria
y facilmente evidenciable, aparece mas o menos
bruscamente, y con una duracién en general no muy
amplia y concluyendo por curacién sin secuela, un
trastorno que es producido por el choque psiquico
de un agente exterior —agente exterior quiere decir
lanto un agente fisico cuanto psicoldgico.

Todos los tratadistas estan concordes en sugerir
gue estas situaciones de trastorno mental transito-
rio son todas aquellas que, no habiéndose buscado
de anternano, motivan en el sujeto una accién que,
por su caracter cortocircuitado, denominamos reac-
cion. Una reaccion, por tanto, consecutiva a una si-
tuacion —sin ella no se daria— en la que el control
de los impulsos es, para el sujeto que Ia vive, prac-
ticamente imposible. De aqui que haya que poner
en consideracion la situacion, el sujeto y su conduc-
ta. No es necesario, pues, que exista «un fondo mor-
boso», como alguna vez se exigié, término ambiguo
gue no quiere decir nada, y que la situacién reacti-
varia descompensando at sujeto, sino que ya, en la
sentencia del 34, se habla especificamente que es
«una reaccion de situacién que produce en el indi-
viduo la alteracién de su mente en términos tales
que le hacen irresponsable de los actos en aquel
momento cometidos por é mismo». Y abundando
en esto, una sentencia del 81 admite que puede fal-
tar el fondo patolégico y «producirse el trastorno
como consecuencia de estados pasionales y emo-
cionales de alto grado y gran intensidad», y conti-
nua hablando de la «exasperacién de una emocion
0 de una pasién que... le priva (al sujeto) enteramen-
te de sus facultades de raciocinio o de volician». Ta-
les casos son situaciones limite en las que el sujeto
puede encontrarse, y asi deben ser analizadas en
profundidad. Pero también o son para el que ha de
efectuar el peritaje y, desde luego, para el juez. Por-
que aqui se trata, mas que de constataciones de he-
chos, de interpretaciones de los mismos y, a renglén
sequido, de juicios de valor (mds o menos subrep-
ticiamente iptroducidos), que se interfieren en el pe-



rito y en el juez, ninguno de los cuales esté libre de
contaminaciones ideolégicas e incluso de transfe-
rencias afectivas positivas © negativas respecto del
procesado.

En una ciencia bien constituida, como lo son las
ciencias positivas, los dos niveles objetales, el del
lenguaje del primer nivel o lenguaje-objeto y el de
segundo nivel o nivel tedrico, que subsume las in-
terpretaciones de los datos, se hallan claramente di-
ferenciados. Pero esto no es tan facil en las cien-
cias sociales 0 en las llamadas ciencias humanas.
Si se logra en el plano de las exposiciones teéticas
en alguna ocasion, es dificimente obtenible en el de
la actuacién, en el de la praxis. Mientras en una cien-
cia factual la interpretacion tiende a ofrecer una ex-
plicacion del tipo causa-efecto, en las ciencias psi-
cosociales la interpretacién ha de adoptar, obligada-

mente, el tipo de la explicacion motivo-efecto (en
nuestro caso, presuntamente deliclivo).

Dictamenes de este tipo ponen a prueba los co-
nocimientos del petito, su capacidad de raciocinio, y
también su sensatez. Y en el juez su capacidad de
comprension de un sujeto en un contexto determi-
nado, desprendiéndose de prejuicios personales, de
los inherentes a su pertenencia a un grupo y clases
sociales determinados, a su subcultura, a su ideo-
logia politica y/o religiosa. Porque si el psiquiatra
como perito ha de esforzarse en casos de esta in-
dole en mostrar la plausibilidad de su razonamiento,
es el juez, luego, quien tiene la exigencia de formu-
lar su sentencia en un universo de discurso en el
que penetren ante todo los hechos, pero también,
de inmediato, las interpretaciones del perito y sus
propias interpretaciones.
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¢ Secreto de Estado o secreto contra el Estado?

(A propdsito de la sentencia publicada en el caso «<Amedo», ;0 quiza debiera
ser otra la etiqueta?...)

Luciano VARELA CASTRO

«Es preciso hacer como los animales que bomran todas las husllas fren-
te a su madriguera»

ANTECEDENTES

1. Primero, en la fase instructora, se desestimo
la pretension de la acusacidn particular de que
se investigasen los denominados fondos re-
servados (autos del Tribunal de 24 de abril y
16 de mayo de 1989) 2,

2. Después, en trance de juicio oral, limitado el
objeto procesal a un eufemistico delito de mal-
versacién por la utilizacién de aquellos fon-
dos, con exclusion de todo acercamiento a las
finalidades y responsables de su empleo, el
Tribunal se declara abastecido de la «impres-
cindible base probatoriar.

3. No obstante, la sentencia proclamaba en sede

de hechos probados: que no puede asegurar-
s& que la organizacion GAL constituya un gru-
po de poder inserto en los aparatos del Esta-
do; que los procesados contrataron a sujetos
para ejecutar los hechos que sanciona; que
no se ha acreditado la procedencia del dinero
con que el procesado sufrago los gastos, pese
a contrastar sus escualidos ingresos oficiales
con las fuertes sumas de dinero manegjado v,
en fin, que no le ha sido ravelada al Tribunal
la forma de eventual control internc de los de-
nominados fondos reservades.
Y esto no deja de poner de manifiesto una
cierta incoherencia entre aguel acotamiento
del objeto procesal y las orfandades probato-
rias asumidas respecto de hechos que, como
los no esclarecidos, no era descabellado pen-
sar pudieran ser mejor conocidos por la inves-
tigacién cegada.

4. Denunciada la nulidad dei juicio por ese veto
a la investigacidn, la sentencia entiende pro-
ducida una laguna legal en la que ahoga el de-
recho a la tutela judicial efectiva, al tiempo que

' Citado por Sciascia en la introduccitn de «<El Contexto». No-
guer. Barcelona, 1976.

Z Se asumia asf el nforme de la Direccion General del Servi-
cio Jurldico del Estado —emitido a pelicion de la Sala— confor-
me al cual ol legislador supraordend el llamado secreto de Esta-
do al de la investigacién, sin que el Juez pueda valorar el even-
tual caracter abusivo de la alegacién de aquel secreto. Segun cita
de Sainz Moreno en Secrelo e informacion en el Deracho Publi-
co, pag. 2979... Homenaje al profesor Garcia de Enterrla. Estu-
dios sobre /a Constitucion Espafola. Tomo 1. Civitas. Ma-
drid, 1991.

3 Puede consuttarse un relevanie trabajo sobre servicios se-
cretos y estructura clandestina en la revista Questione Giustizia
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procura al salvamento del derecho-deber del
Gobierno a garantizar la seguridad del Esta-
do de Derecho.

LA CUESTION

Los procesados pertenecian al Grupo de Informa-
cién Pura {desconozco el alcance de tan sugestio
calificativo) de la Brigada Regional de Informacion
de la Jefatura de Policia de Bilbao. La sentencia pro-
clama que actuaron con el doble objetivo de vengar
los sedicentes crimenes de ETA y disminuir la ca-
pacidad operativa de ésta.

Con tales premisas, la eventual conexion del apa-
rato del Estado con las actividades ilicitas constitu-
ye un objeto del que, cuando menos, es Mas cues-
tionable la legalidad de su gretericién que la legiti-
midad de su planteamiento ~.

Impedir la investigacion de tal conexién es la for-
mula mas segura para consolidar la conviccién de
su realidad. Pero, aun en el marco acotade por l1a
sentencia, se suscita la cuestion sobre la que que-
remos reflexionar:

¢ Resulta tolerable en un estado democratico y en
qué condiciones la opacidad obstativa de investiga-
ciones hecesarias para la dispensa de la tutela judi-
cial efectiva que pretenden la actuacion del jus pu-
niendi del Estado?

INTERESES EN CONFLICTO

La pregunta obliga a establecer cuales son los in-
tereses a que responden las contrapuestas pre-
tensiones.

a) Las limitaciones al principio de publicidad de

la actuacidn de los dérganos del Estado tienen

1987, n.° 1. También la cita bibliografica de Miceto Alcalé Za-
mora comentando el caso del asesinato de Humberto Delgado
con denuncia de la implicacion de los servicios sacretos portu-
qués y espafiol (Poiftica y proceso Civitas Madnd, 1978) O re-
cordar casos como los del affaire Dreyfus (un resumido abor-
daje se encuentra en el reciente trabajo de Fairén Ensayc so-
bre procesoas complejos Tecnos) 0 el hundimiento del Rainbow
Warrior, en referencia a los servicios secrelos franceses. O en
nuastro pais, la no lejana y extrafa resolucién del denominado
«caso Ballasteros» (Vid. el trabajo de Perfecto Andrés recopi-
lado en Justicia/Confiicto, Tecnos, bajo al titulo «Razones de la
Jurisprudencia y razén de Estado»).



diversos grados en su alcance: junto al deber gené-
rico de sigilo de los funcionarios —con cardcter sub-
jetivo para su delimitacion— se prevén supuestos de
materias —acotadas de modo objetivo— cuya clasi-
ficacion es graduable como secreta o como re-
servada.

Mientras los primeros supuestos son causa de re-
levo de la obligacién de determinados sujetos res-
pecto de la obligacion de testimoniar, los segundos
implican materias no susceptibles de ningun tipc de
prueba.

Difiere el fundamento de una y otra limitacién a la
investigacion. Mientras en el deber genérico del fun-
cionario el interés protegido es la eficacia de la ac-
cidn administrativa o los intereses de particulares, la
clasificacion de materias sélc es posible en funcidn
de la seguridad o defensa del Estado.

La sancidn juridica del incumplimiento también se
gradia desde |a grave figura de la traicion {(arts. 122
0 122 bis y 124 det CP.) hasta la de violacidn de se-
cretos (art. 367 ibid.) o la mera infraccion disciplina-
ria {(art. 7 del RD. 33/1986 de 10 de enero sobre Ré-
gimen Disciplinario de los Funcionarios de [a Admi-
nistracion del Estado).

by El interés de persecucion penal del Estado
«contribuye a fortalecer la legitimidad demo-
cratica de la Justicia penal s tiende a la de-
fensa de aquellos bienes juridicos que en un
Estado de Derecho las normas penales pue-
den tutelar, bienes respecto de los cuales el
proceso penal es instrumento necesario de
proteccién» *,

La sumision de los ciudadanos, y también de los
poderes publicos, a la ley es un mandate constitu-
cional, que en el caso de la ley penal —reflejo del
ius puniendi del Estado— sélo puede entenderse
coma reforzada. En su actuacién se garantiza cons-
titucionalmente el principio de legalidad, por un lado,
y el de tutela judicial efectiva, por otro, constituyen-
do un elemento de éste el derecho a 1a prueba. Para
su efectividad, ademas, establece la Constitucién el
obligado acatamiento por todos de las resoluciones
jurisdiccionales y el deber de colaboracion requeri-
da en el proceso.

También estos intereses merecen proteccion pe-
nal a través de los delitos de prevaricacién (art. 359
del CP) o denegacién de auxlio (art. 371} ademas
de la otorgada mediante la sancidon de los delitos,
quizds mas graves, con los que aquellos concurri-
rian.

El denominado caso «Amedo» no es sino la evi-
dencia de la potencial conflictividad de esos in-
tereses.

Si mal puede afirmarse la insuficiencia de nuestro
ordenamiento para su dirimencia, menos admisible
parece emerger de la supuesta laguna —al modo de
desesperado naufrago— confiriendo inmotivada he-
gemonia a uno de esos intereses.

* Degener citado por Gonzalez Cuéllar en Proporcionalidad y
derechos fundamentales en of procese penal Colex. Madnd,
1990, pag. 251.

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO
CRITERIO 5

El balancin de intereses constituye una técnica,
cada vez menos refutable, en los supuestos de con-
flictos suscitados entre derechos fundamentales.
Mas aceptable debe ser cuando uno de éstos entra
en supuesta colisiéon con un interés que no merece
su tipificacién como tal derecho fundamental, como
ocurre con la no publicidad de determinados espa-
cios del poder estatal.

1. Toda limitacion a un derecho fundamental,
como lo es el que se tiene a un juicio justo (art. 6
Convencion Europea) o a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE), exige, como primer requisito su previ-
sion formal en una ley que, ademas, debe revestir-
se del suficiente grado de determinacidn e inequivo-
cidad. Doctrina ésta que no sélo es predicable de
las ingerencias ocasionadas «por» la actividad pro-
cesal, sino también «respecto a» esa actividad, en
cuanto actuacion de aquel derecho a la tutela judi-
cial en un juicio justo.

Ademas, aquella limitacién ha de ser teleoldgica-
mente funcional a la proteccion de otro interés de re-
levancia constitucional.

En el caso enjuiciado en la sentencia comentada
es de resaltar que, conforme a la ley invocada para
legitimar los obstaculos a la investigacién (9/1968 de
5 de abril modificada por la 48/78 de 7 de octubre;
art. 2), solo son clasificables las malerias cuyo co-
nocimiento pueda dafar o poner en riesgo la segu-
ridad y defensa del Estado. El acuerdo del Consejo
de Ministros de 28 de noviembre de 1986 otorgo la
clasificacion de secreto a diversas materias y entre
ellas a «la estructura, organizacion y procedimien-
tos operativos especificos de los servicios de infor-
macién, asi como sus fuentes y cuantas informacio-
nes o datos puedan revelarlos».

Aun cuando aquel fin de la seguridad y defensa
del Estado puede entenderse de alcance constitu-
cional, su concrecién en el acuerdo gubernamental
citado —ademas de soslayar el rango normativo de
ley— carece de la taxatividad que su ulterior con-
frontacion con un derecho fundamental exigia.

Pero es que, ademas, su concreta invocacion es
cuestionable. No puede olvidarse que |a totalidad de
los demas supuestos enumerados en el acuerdo tie-
nen un ingquivoco referente militar. Mal puede ca-
talogarse en aquel apartado la actividad de los ser-
vicios policiales adscritos al Ministerio del Interior,
salvo que se pretenda la militanizacion de las funcic-
nes de éste.

En todo caso, la actividad del aparato policial debe
quedar fuera de lo secretable, con el rango de pro-
teccién del secreto de Estado, si éste se configura
como un Estado democratico.

Especialmente oportuna era la advertencia de Vic-
tor Moreno Catena, tan significativa por su autoridad
doctrinal como por su responsabilidad como Secre-
tario General Técnico de ese Ministerio, circunstan-
cia que no permite suponer variaciones de criterio.
Advertia este autor que «la extensién que se deba

% LUna amplia exposicion del alcance de este principio puede
estudiarse en Proporcionalidad y derechos fundamentales en el
proceso penal, Nicolas Gonzalez Cuéllar. Colex Madnd, 1990.
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conferir a la expresion «defensa y sequridad del Es-
tado»... debe quedar constrefiida a la sequridad y
defensa frente a una agresién efectiva o posible de
un Estado extranjero»

También en la doctrina italiana coincidian Perchi-
nunno 7 y Pisapia ® en que solo el secreto militar
puede constituir un tolerable secreto de Estado,
mientras que el denominado secreto politico, por su
«elasticidad» puede devenir facilmente mero secre-
to de Gobierno y aun mero «secreto profesional de
algun hombre politico» ®.

2. Cada vez que un derecho fundamental puede
ser comprometido, la Constitucién convoca al Poder
Judicial como unico que esta legitimado para valo-
rar la proporcionalidad de las medidas gue lo limitan
{arts. 17, 18, 20, 22, CE)} '°.

Se suscita asi el problema de la legitimacién del
poder llamado a establecer el limite de |a investiga-
cién. En un doble sentido: &) quien determina la ma-
teria tipificada como secreta, y b) quien decide si la
pretension investigadora incide o no en aquella
materia.

El primer problema se soluciona, no de modo in-
cuestionable, en la ley citada. Salo el Consejo de Mi-
nistros y la Junta de Jefes de Estado Mayor (art. 4).
Conviene advertir gue la inaccesibilidad no es abso-
luta. No sdlo porgue no alcanza a las Camaras
(art. 10), sino porque se prevé que aquellos Grganos
faculten el conocimiento con las formalidades y limi-
taciones que se determinen (arts. 8 y 11).

El segundo problema no se resuelve por la sim-
ple cita del articulo 417 LECR. Por un lado, este pre-
cepto sélo releva al funcionario de la obligacion de
declarar, pero no excluye la materia como objeto de
investigacién por otros medios (registro documen-
tal). Por otro, porque deja en la indefinicion cual sea
la autoridad que puede vincular al eventual testigo
a obediencia debida para guardar silencio.

Pero es que, ademas, dicho precepto no obliga al
juzgador a aceptar como incuestionable la excusa
alegada. Si éste, actuando sus potestades, entien-
de improcedente, o, al menos inmotivada, la alega-
cion de secreto, y resuelve iniciar causa penal, el
problema se desplaza al consiguiente nuevo proce-
50 que debe incoarse para injuiciar el eventual deli-
to de desaobediencia o denegacién de auxilio. Esta
responsabilidad sélo podria eludirse entonces si la
negativa se funda de modo satisfactorio al parecer
precisamente de la autoridad judicial, que resulte

® Victor Moreno Calena, E/ Secrelo en la prusha de testgos
def proceso penal. Montecorva Madrnid, 1980, pag. 279.

7 Vicenzo Perchinunno. Limiti soggettivi della testimonianza
nal processo penale. GiuHirré, Milanc, 1972, pags. 201 y ss.

8 Gian Domenico Pisapia Prova penale e segreta politico-miti-
tare. En: Archivio giuridico, 1968, pags. 428-429.

® Cuestionable parece el criterio al respecto manlenida por Je-
sus Bernal en «Deber de declarar y derecho al silencic en la prue-
ba testifical del proceso penal-. Aevista Poder Judicial, 2.*, 8po-
¢a, nimero 5, pags. 20y 21.

'® Ya Otto Bacho#t proclamaba que la unica fuerza gue puede
garantizar que al menos los valores superiores del Derecho y del
orden, que la Conslitucidn ha establecido como fundamentales,
permanezcan protegidos, es el juez. Jueces y Constituciin. Cua-
dernos Taurus, Madnd, 1963, pag. 45,

' Pisani. Testimonianza e segret Centra Nazionale di Pre-
vencioni e Ditfesa Sociale». Giufré. 1084,

‘2 Citado por Moreno Catena en ab, cit., pag. 291,
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competente en funcidn de la persona responsable.

Las soluciones en el derecho comparado distin-
guen entre el genérico deber de sigilo funcionarial y
el verdadero secreto de Estado. El articulo 137 del
CPP porlugués emplaza al Ministro de Justicia para
que en treinta dias confirme el sscreto invocado por
el testigo. El articulo 202 del CPP italiano exige esa
confirmacién por el Presidente del Consejo de Mi-
nistros en sesenta dias. En uno y otro caso el silen-
cio desautoriza la excusa.

En ambos ordenamientos, cuando se trata ds se-
creto oficial —no de Estado— es la autoridad judi-
cial la que, en definitiva, determina si la excusa es
legitima.

No parece dificil admitir, por otro lado, que, en este
punto, no sélo se trata de un conflicto entre intere-
ses, sino también de un conflicto entre poderes del
Estado, como advertia Pisani ''. Conviene recordar
con Sturla que el vinculo impuesto al juez se tradu-
ce inevitablemente en una limitacién de la autono-
mia e independencia de la funcién jurisdiccional, por-
que, haciendo depender la resolucién de una espe-
cifica cuestion del juicio de un drgano administrati-
vo, se conculca la libertad de apreciacién del juez
sobre aquel punto 2.

La solucién adoptada por la House of Lords brita-
nica, confiriendo al juez poder para inspeccionar de
manera reservada los documentos secretos antes
de su produccién procesal, no es aceptabls en nues-
tro derecho por cuanto limitaria el acceso a ellos de
las partes con infraccién del derecho de defensa,
pero revela como también en ese sistema se confla
al poder judicial la decision final '3 4.

Nuestro ordenamiento no permite la formalizacion
ante el Tribunal Constitucional del conflicto entre el
drgano jurisdiccional y el ejecutivo que decide obs-
tar la investigacién de aquél '°. Pero aguél puede
ser requerido, a través del recurso de amparo para,
agotada ia via jurisdiccional, proteger el derecho fun-
damental de las partes procesales —acusadoras y
acusadas— a la tutela judicial efectiva.

La decision de! Tribunal Constitucional sélo sera
posible tras la valoracion de la legitimidad de la ale-
gacian del secreto decidido por el Gobierno, el cual
debera motivarla en ese proceso de amparo. Pero
si éste tiene naturaleza subsidiaria '®, no se com-
prende gue la capacidad de conocimiento y decision
no venga ya atribuida a la autoridad jurisdiccional lla-
mada a dispensar la tutela de los derechos funda-

® Sabre el limite del Crown privilege puede consultarse el co-
mentario a la sentencia del caso Conway versus Rimmer & al. de
M. Cappeletti en «ll segrelo di Stale in una recente sentenza de-
la House of Lords». Aiv. Dir Procss., 1968, pags. 330 y ss.

% En el trabajo citado infarma Prsapia coma en el ordenamien-
to germanico, aun cuando 8l juez penal deba someterse a la de-
cision del ejecutivo, 1a parte interesada en |a prusba puede gjer-
citar acciones para tutelar su interés sometiendo a critica la de-
cisidn gubernativa. Da cuenta también de la achtud de los drga-
nos junsdiccionales USA para someter a su control direclo los do-
cumentos declarados secretos. Loc cif. pags. 430 y 431,

'S Por el conlrario, en el derecho portugués, el enjuiciamiento
de personas relacionadas precisamente con el GAL y los hachos
enjuiciados en la sentencia de reterencia, ha dado lugar al recur-
s0 por el tnbunal penal al Tnbunail Constitucional a raiz de la in-
vocacion del secreto oficial.

'8 vid Cascajo Castro y Gimeno Sendra. El recurso de ampa-
ra Tecnos. Madrid, 1985, pags. 145 y 153.



mentales en el proceso judicial, de obligada prece-
dencia al constitucional de amparo,

3. Es doctrina del TC que los recortes ¢ limita-
ciones del derecho a la jurisdiccion hayan de apa-
recer, en Ultimo término, justificados por la ratio de
las distintas instituciones procesales en que dichos
recortes o limitaciones se producen. (STC. 90/1985,
22 de julio, dictada en un caso de inmunidad parla-
mentaria que, siquiera en versién subjetiva, simplifi-
ca como aqui una ilimitacién al mismo derecho
fundamental).

Parece obvio recordar gue, en un Estado demo-
cratico, el secreto oficial no puede ser nunca el me-
dio para encubrir actos ilicitos.

Cuando |a licitud misma de la actividad clasifica-
da es lo cuestionado en el proceso no parece razo-
nable conferir al 6rgano actuante, que por tal titulo
estd precisamente bajo sospecha, la facultad de
obstar la investigacidn, menopolizando unilateral-
mente la valoracién, y menos de modo inmotivado,
de la procedencia legal del secreto.

Basta pensar en la restriccion que supondria para
la viabilidad de la accion penal ejercitada al amparo
del articulo 102.2 CE contra el Presidente y miem-
bros del Gobierno por cualquiera de los delitos con-
tra la seguridad del Estado en el ejercicio de sus
funciones.

0O, de modo mas contundente, si cabe, |a conde-
na a la inoperatividad de la previsién establecida en
el ultimo parrafo del articulo 55 de la CE al ordenar
la exaccién de responsabilidad penal por la utiliza-
cion ilegitima o abusiva de las facultades conferidas
en la legislacion especial sobre actuacién de ban-
das armadas o terroristas.

4. Una dltima aplicacion del principio de propor-
cionalidad lleva a la comparacion de las alternativas
consecuencias acarreadas por el mantenimiento del
secreto y por su alzamiento.

Alegar que este ultimo implicaria sanciones pena-
les graves revela una debilidad argumentadora que
no hace sino realzar las sospechas de su ilicitud. Se-
ria dificil imaginar la viabilidad de una accién penal
contra quien no hace sino acatar la decisidn juris-
diccional de la pertinencia del medio probatorio.
Como dificil resulta negar esta pertinencia cuando lo
puesto en cuestion es el anidamiento en el seno del
aparato del Estado de organizaciones con objetivos
que dificiimente pueden eludir su calificacion de
terroristas, pero que, en todo caso, subvierten el or-
den constitucional al que aquél debe someterse en
su actuacion.

En ese sentido cabe citar previsiones de ordena-
mientos, como el taliane, que en el articulo 204 de

7 Nétese que el articulo 55 CE, antes citado, tipifica los dell-
tos derivades del abuso de las suspensiones de derechas auto-
rizadas en la legislacion antiterrorista como integrados en la ri-
brica de los que atentan contra la segundad del Estado.

'8 Norberto Bobbio. [ as ideologias y ef poder ern crisis. Ariel,
pag. 182.

su CPP excluye el secreto, como excepcidn de loin-
vestigable, cuando se trate de delitos que atenten al
orden constitucional, entre los que deben incluirse
los cometidos por aparatos de poder paralelo que,
insertos en él los del estado prescindan de los limi-
tes legales actuando violentamente en la forma ca-
racteristicas de los delitos de terrorismo.

Pero es que, ademas, esa proporcionalidad, como
limite a la exencion de declarar, encuentra acogida
en nuestro ley procesal. Asi en el parrafo segundo
del articulo 418 de la LECr., que por su ubicacién
sistematica —después del 417— no cabe entender
s6lo excepcionando el articulo 416, al que se refiere
su primer parrafo, se restaura la obligacion de de-
clarar, eximida en los dos precedentes, cuando la
causa verse sobre delito que revista suma grave-
dad, por atentar a |la seguridad del Estade o a la tran-
quilidad puablica, conceptos en los que nada impide
incluir supuestos como los enjuiciados en la senten-
cia de referencia '7.

A MODO DE CONCLUSION

Asumir incondicionadamente el principio salus pu-
blica suprema lex, implica una toma de postura en
el conflicto siempre existente entre individuo y Esta-
do, del cual el examinado es un ejemplo, y que,
cuando se reproduce en él, a aquel tan vinculado,
entre los poderes del Estado, acaba en la claudica-
cién del que tiene por mision la defensa de los de-
rechos del individuo: el Judicial.

Pero una tal premisa ideoclégica, que concluye
sesgando, so pretexto de tecnicismo, la interpreta-
cion del ordenamiento juridico, candidamente aleja-
da de los valores constitucionales, no debiera olvi-
dar que la oPacidad del poder es la negacion de la
democracia '®.

Angustiosas parecen las preguntas de H.M. En-
zensberger: ;hay asesinos justos?; ;somos todos
traidores?; ;para qué sirven los secretos de Esta-
do?; ;hay padres de la patria que son gangsters, y
gangsters que son empresarios? '°. Sdlo cabe de-
sear que la respuesta desmienta la definicién de
Elias Canetti subrayando la dependencia antigua,
estrecha y oscura entre asesinato y politica; ejerce
el poder quien puede dar muerte a los subditos. El
gobernante es el superviviente 2°,

En todo caso cabe concluir con Sanchez Ferlosio
citando a Schmitt y afirmar que «donde todo depen-
de del estado de cosas concreto y del éxito concre-
to a alcanzar, la diferenciacion entre lo justo y lo in-
justo se convierte en una formalidad indtil» 27,

% Polhtica y delifo. Anagrama. Barcelona, 1987, (ltima pagina.

20 Masse und Macht. Hamburgo, 1960, pags. 259 a 282 cita-
do por Enzensberger, obra cita paq. 11.

# De La dictadura. citado por Sanchez Ferlasio en el epilogo
a Amedo, el estado conlra ETA, de Melchor Miralles y Ricarda
Argues Plaza y Janes. Cambio 16. Barcelona, 1987.
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Los Tribunales de Justicia y la inactividad de la
Administracion en materia sancionadora

Con relativa frecuencia ha sido abordado por la
doctrina y la jurisprudencia el espincso problema de
la ejecucion de las sentencias dictadas en &l orden
contencioso-administrativo. El reiterado plantea-
miento de esta cueston, puesto en relacion con el
de la efectiva realizacién del derecho a una tutela ju-
dicial efecliva, esta plenamente justificado, pues a
nadie se escapa que una sentencia que no se cum-
ple no es sing papel mojado.

Asi, frente a lo dispueste en el articulo 103 de la
aun vigente Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa de 1956 {«la ejecucién de las senten-
cias correspondera al drgano que hubiere dictado el
acto o la disposicidn objeto del recurso»), y frente a
la tradicional «resistencia» de la Administracién a
dar cumplimiento a las resoluciones judiciales que
le son desfavorables, existen multitud de pronuncia-
mientos jurisprudenciales en el sentido de que la gje-
cucién de sentencias entra de llena en el ambito de
la potestad jurisdiccional atribuida a Jueces y Tribu-
nales (arts. 117.3 de la Constitucién y 2.1 LOPJ). De
ahi que se senale de forma reiterada la necesidad
de una nueva regulacién que, sustituyendo a la con-
tenida en la citada Ley Jurisdiccional {arts. 103 a
112), establezca los mecanismos adecuados para
que aquel postulado constitucional no quede en
mera proclamacion formal.

Hasta ahora, sin embarga, el Gobierno no ha cum-
plide el mandate contenido en el apartado 1 de la
Disposicion Adicional Primera de la LOPJ segun el
cual antes del 3 de julic de 1986 debiera haber re-
mitido a las Cortes el proyecto de ley del proceso
contencioso-administrativo. Por lo demas, diversas
disposiciones postconstitucionales que con uno u
otro alcance inciden sobre esta materia no resultan
precisamente alentadoras: La propia LOPJ contemn-
pla en su articulo 18.2 la posibilidad de que por cau-
sa de utilidad publica o interés social declarada par
el Gobierno sean expropiados los derechos recono-
cidos frente a la Administracién en sentencia firme;
el Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vi-
gentes en materia de Régimen Local de 1986 esta-
blece en su articulo 182.4 (y, lo que es mas grave,
sin que exista precedente legal en las normas obje-
to de refundicién) que las Cerporaciones Locales po-
dran fraccionar hasta en un maximo de cinco anua-
lidades el pago de las cantidades reconocidas en
santencia; en fin, tante el Texto Refundido de Régi-
men Local {art. 182.1) como el Texto Refundido de
{a Ley General Presupuestaria de 1988 (art. 44) re-
producen el consabido «dogmas segin el cual los
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Tribunales no podran despachar mandamientos de
ejecucian ni dictar providencias de embargo cantra
cualesquiera derechos, efectos o fondos plblicos, y
ello pese a que la Constitucién (arl. 123.1) refiere el
privilegio de la inembargabilidad Unicamente a los
bienes de dominio puablico y a los bienes comunales.

El panorama normativo descrito no resulta, como
decimos, demasiado alentador. Con todo, no vamos
a insistir aqui en los problemas que plantea la eje-
cucion de las sentencias contrarias a la Administra-
cién, que afecta sobre todo al derecho individual del
administrado vencedor en &l litigic. Queremos exa-
minar una cuestion de alcance muy distinto y que in-
cide de modo directo en el ambito de los intereses
difusos de la colectividad: ;Qué sucede cuando la
Administracién no ejecuta las sentencias que le son
favorables?; y, de forma mas general, ;qué sucede
cuando la Administracion no ejerce las potestades
que tiene atribuidas para el restablecimiento de la le-
galidad y en defensa de los intereses de la co-
lectividad?

La cuestion no es baladi. La préactica cotidiana de-
muestra que en el ambito ¢contencioso-administrati-
VO 50N humerosos los pronunciamientos judiciales
favorables a la Administraciéon que luego no se lle-
van a efecto o que se ejecutan sélo parcialmente.
Mas aun, sucede con frecuencia que por no haber
emprendido la Administracién las actuaciones pro-
cedentes ni siquiera llega a suscitarse recurso con-
tencioso-administrativo contra una decision adminis-
trativa que no se ha producido. ;Pueden los Tribu-
nales, en tales casos, suplir la inactividad de la Ad-
ministracidn a fin de ordenarle que adopte las inicia-
tivas oportunas?, ;puede, incluso, adoptar el propio
Tribunal las decisiones que debieran producirse en
via administrativa?

Las cuestiones apuntadas encuentran especial
significacion en el ambito de la dengminada actua-
cion administrativa de policia y del derecho adminis-
trative disciplinaric ¢ sancionader. Ejemplos: disci-
plina de mercado, disciplina bancaria, proteccién de
los consumidores, disciplina urbanistica...

Sabido es que desde el punto de vista de la dog-
matica juridica el derecho administrativo sanciona-
dor, como manifestaciéon del ius puniendi del Esta-
do, esta sujeto al principio de tegalidad (art. 25 de la
Constitucion) y su efectiva aplicacién no debe que-
dar entregada a criterios de discrecionalidad ni a ra-



zones de oportunidad politica. Sucede en la practi-
ca, sin embargo, que junto a algunas muestras de
extremado rigor se dan otros supuestos en que la
Administracion no actlda con igual celo: se abstiene
de incoar siquiera procedimiento sancionador frente
a conductas claramente ilegales, o no exige el cum-
plimiento de sanciones ya impuestas y que incluso
han sido declaradas conformes a derecho en un
eventual recurso contencioso-administrativo.

Ello es debido unas veces a simple ineficacia o in-
capacidad de gestién (la Administracion se limita a
dar palos de ciego o a castigar puntuales supuestos
de ilegalidad con un claro propdsito ejemplarizador).
En otras ocasiones su desigual reaccién puede res-
ponder a criterios de oportunidad politica o a una de-
liberada arbitrariedad. En el fondo, late siempre el
convencirmiento (sin duda certero) de que la opcion
entre ejercer 0 no en segun que casos la potestad
sancionadora significa una fuente adicional y suma-
mente efectiva de poder.

Sea como fuere, la pasividad de la Administracion
frente a determinadas conductas ilegales resulta
siempre irritante, no sélo por cuanto viene a supo-
ner de tolerancia frente a quebrantamientos, a ve-
ces flagrantes, del ordenamiento juridico sino tam-
bién, y muy especialmente, por cuanto implica un
agravio comparativo respecto de aquellos otros ad-
ministrados menos aforiunados a los que ha sido
aplicado de forma rigurosa el régimen sancionador
correspondiente.

Buena parte de las anomalias enunciadas no lle-
gan siquiera a conocimiento de los Tribunales (no
exisle recurso contencioso-administrativo precisa-
mente porque no se ha producido actuacién admi-
nistrativa previa), y en tales casos dificiimente pue-
de esperarse reaccion alguna por parte de aquéilos.
Pero en otras ccasiones el Tribunal tiene constan-
cia de que la Administraciéon no ha exigido el cum-
plimiento de la sancién que ella misma impuso y que
ha sido declarada ajustada a derecho, o bien, con
motivo de un proceso referido a cuestiones colate-
rales llega a conocimiento del Tribunal una conduc-
ta que reviste claros indicios de ilegalidad adminis-
trativa que, sin embargo, no ha sido objeto del opor-
tuno expediente sancionador.

La situacién descrita puede encontrar algan alivio,
al menos en teoria, en aquellos Ambitos del derecho
administrativo en los que se admite el ejercicio de la
accién publica (asi en el derecho urbanistico,
art. 235 del Texto Refundido de la Ley del Suelo),
pues algun interesado o sencillamente cualquier ciu-
dadano o agrupacién civica pueden formular la
correspondiente denuncia y, si pese a ello la Admi-
nistracién no actua, podra acudirse a la via conten-
cioso-administrativa. En un plano realista, sin em-
bargo, no cabe esperar demasiado en la actualidad
de estas iniciativas ciudadanas: la complejidad y
coste de los procesos y las limitaciones propias de
una sociedad civil escasamente articulada determi-
nan que tales actuaciones no sean frecuentes y que,
por el momento, no pueda verse en ellas una via de
solucién. Por lo demas, estas iniciativas podrian en-
contrar la tacha de «falta de legitimacion» de sus

promotores en aquellos Ambitos de nuestro derecho
donde no existe un expreso reconocimiento legal de
la accidn publica.

Siendo ello asi, podria resultar atractiva la idea de
que sean entonces los Tribunales quienes suplan
aquella inactividad administrativa. Tal propuesta, sin
embargo, ofrece no pocos inconvenientes.

No parece razonable pretender que frente a de-
terminados indicios de ilegalidad el Tribunal conten-
cioso-administrativo tramite y resueiva por sl mismo
una suerte de expediente sancionador en sede ju-
risdiccional, pues con ello estaria realizando una ac-
tividad tipicamente administrativa y quedaria desna-
turalizada o incluso impedida una ulterior revision ju-
risdiccional de la decisién adoptada. Podria aducir-
se que, sin llegar a tal extremo, el Tribunal si puede
ordenar a la Administracién que inicie y tramite el
correspondiente procedimiento sancionador o que
gjecute la sancién que ya ha sido impuesta y decla-
rada conforme a derecho. Pero aun entonces cabe
preguntarse si ello es cometido propio del érgano ju-
tisdiccional y si con ello no queda desvirtuada gra-
vemente su funcion.

Piénsese que un pronunciamiento judicial de tal
naturaleza seria por lo pronto incongruente con las
pretensiones de las partes, pues partimos precisa-
mente del supuesto (por desgracia frecuente) de que
no exista persona o entidad que haya formulado de-
nuncia y sostenido la pretensién sancionadora en el
proceso. Por lo demas, hasta qué punto podria ser
objeto de una normai revision jurisdiccional aquella
actuacion administrativa que ha sido ordenada o im-
puisada desde la propia jurisdiccin.

Es comunmente aceptado que la funcién atribui-
da a los Tribunales de controlar la legalidad de |a ac-
tuacion administrativa {art. 106.1 de la Constitucion)
debe ejercerse a través de un proceso y en el mar-
co de las pretensiones que en él se formulen. Mas
alla de estos limites existe el peligro de que el or-
gano jurisdiccional adopte una posicion que a fuer-
za de beligerante venga en menoscabo de su im-
parcialidad y, en definitiva, el peligro de que quede
desdibujado el necesario destinde entre Administra-
cién y Jurisdiccion.

v

Con frecuencia se habla de las dificultades que
existen para un efectivo control jurisdiccional de la
discrecionalidad, la desviacién de poder o la arbitra-
riedad en la actuacion administrativa. Pues bien, las
anteriores consideraciones ponen de manifiesto que
si ello es cierto cuando la Administracién actda, la
dificultad es maés dificil de vencer precisamente
cuando la Administracidn no actda.

Puede aceptarse que la anterior conclusién viene
propiciada en gran medida por el propio esquema
de la divisién de poderes en el seno del Estado, del
que resulta que la Administracion tiene encomenda-
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da la gestion de los intereses publicos mediante el

gjercicio de la funcién ejecutiva (art. 97 de la Cons-

titucién) en tanto que a los Tribunales corresponde
una funcién de control no estrictamente pasiva pero

si condicionada a la existencia de una pretension a

ellos dirigida.

En consecuencia, no parece que la solucidn deba
venir por la via de una hipertrofia de la actuacién ju-
risdiccional, con los peligros que ello comportaria a
los que ya se ha hecho alusién, sino mas bien po-
tenciando los mecanismos a través de los cuales los
Tribunales pueden poner en marcha su actuacion,
no de oficio sino a instancia de parte. En este sen-
tido pueden formularse diferentes propuestas:

— Llevar el reconocimiento legal de la accién po-
blica a otros ambitos del derecho administrati-
vo, especialmente aquéllos con incidencia mas
inmediata en los intereses de la colectividad.

— Propiciar la existencia de agrupaciones socia-

les para la defensa de tales intereses (sin po-
ner el acento en el facil mecanismo de la sub-
vencion, dado el notable componente de de-
pendencia que genera} y facilitar el acceso de
tales agrupaciones a los Tribunales con reco-
nocimiento expreso de su legitimacion.
Atribuir plena legitimacion al Ministerio Fiscal
para promover acciones en el Ambito conten-
cioso-administrativo, de modo que ios ciuda-
danos puedan dirigir por este cauce sus de-
nuncias sin ngcesidad de promover por si mis-
mos a su costa el proceso contencioso-ad-
ministrativo.

Reclamar del Defensor del Pusblo una mas
decidida intervencién en los supuestos de pa-
sividad de la Administracién frente a conduc-
tas ilicitas constitutivas de infraccion admi-
nistrativa.
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INTERNACIONAL

La cuestion de la continuidad de las normas
nacionalsocialistas en la Alemania de postguerra
(1945-1949) !

Las consideracicnes siguientes deben formar una
idea del problema de la vigencia de las normas na-
cionalsocialistas en las zonas alemanas ocupadas
durante el periodo inmediatamente posterior a |a ter-
minacién de la Segunda Guerra Mundial. A tal fin,
se tratara en primer lugar de las estrategias puestas
en marcha por Estados Unidos, Gran Bretana, Fran-
cia y Unién Soviética en orden a la desnazificacién
del conjunto de las normas nacicnalsocialistas exis-
tentes. Seguird una serie de consideraciones sobre
la actitud de la jurisprudencia alemana al respecto,
que también afectardn a la estructura del personal
judicial, asi como a ia actitud ante la ya existente ju-
risprudencia del Tercer Reich. Por dltimo, se hara
una breve referencia a las disposiciones constitucio-
nales gue se pronuncian sobre el tema que nos
ocupa.

Puesto que no existe una discusién suficiente que
afecte directamente a este tema en la historiografia
juridica alemana, siendo escasas y parciales las
contribuciones con las que hasta el momento se
cuenta, el presente trabajo ha debido servirse en pri-
merisimo lugar de juicios y sentencias publicados en
esos anos. Materiales concernientes a la situacién
en la Zona de Ocupacion Soviética son todavia dis-
ponibles en escasa medida; de un lado, porque se

' Este trabajo fue criginalmente concebide como contribuciGn
al Seminario "Desarrolic del Derecho y da la Constitucidn en las
Zonas de Qcupacion occidentales y en la Zona de Ccupacion So-
viética en la Alsmania de postguerra (1945-1949)", durante sl cur-
so 1990/91. El Seminario fue dirigido por el Prof. Dr. Barnhard
Diestelkamp, caledrético de Historia de Derecho y Derecha Civil
en la Universidad Johann-Wolfgang-Goethe de Frankfurt am Main
{Alsmania). Se presenta aqulen traduccion de la autora, que agra-
dece la colaboracion prestada en esta labor por Jesus Vallejo.

Las abreviaturas que se utilizaran en las notas son las siguien-
tes: AG(= Amisgerichl); BB (= DerBetriabsberater); BGH(= Bun-
desgerichtshof), BGHZ (= Amtliche Sammiung desBundesge-
richishofs in Zvilsachen); DJ (= Deutsche Justiz); DAZ (= Deuls-
che Rechts-Zeilschrift); DuR (= Demokratie und Recht); JR (=
Juristische Rundschauj, JuS (=Juristische Schulung); KG(=
Kammergericht);KJ (= Kritische Justiz); KRAmMtsBI. (= Amisblatft
des Kontroflrats in Deulschiand]; LG (= Landgericht); MDR (=
Monatsschriftfir Deutsches Recht); MilRegAmisBl. (= Amtsblat!
derMilitirregisrung in Deutschiand); NJ (= Neue Justiz); NJW(=
Neue Jutistische Wochenschrift); OGH (= ObersterGerichtshof

Michaela DLUGQOSCH

conservan solo parcialmente, y, de ofro, porque an-
tes de la reunificacién alemana la mayoria de los li-
bros publicados en la antigua Republica Democrati-
ca eran muy dificiles de conseguir en Alemania oc-
cidental; adn actualmente las existencias de litera-
tura juridica producida en el Este son muy restringi-
das. Por ello, las paginas siguientes se refieren prin-
cipalmente a la situacion en las zonas occidentales.

1. ACTITUD ALIADA ANTE EL
ORDENAMIENTO NACIONALSOCIALISTA

Después de la capitulacion incondicional alemana
el 8 de Mayo de 1945, se legé como herencia del
Régimen nacionalsocialista un orden juridico politi-
zado y pervertido, del que se habia abusado, como
instrumento de poder, tanto por la legislacién como
por la ideologizada interpretacién y aplicacion de las
leyes 2. Por ello, liberar al ordenamiento en su con-
junto del ideario nacionalsocialista y llevar a cabo
una constitucion nueva del Derecho encaminada a
la reeducacién del pensamiento juridico, eran para
los Aliados, al asumir el poder del Estado, conse-
cuencias sobreentendidas y necesarias. Base de es-

der Britischen Zone), OGHZ (= Amitliche Sammlung der Entschei-
dungen des Obersten Gerichtshof fur dieBritische Zone in Zivil-
sachen); OLG (= Oberlandesgericht), RGBI.{= Reichsgesetz-
biait); RJ (= Rechishistorisches Journal); SJZ (= Suddeutsche
Juristenzeitschrift); VerwG (= Verwaltungsgericht); ZNR (=
Zeitschrift fiir Neuere Rechisgeschichia)

2 Para una intreduccion general a |a situacion de la justicia bajo
el régiman nacionalsocialista, véase Dreier, Ralf Sellert, Wolfgang
(eds.), Rechtund Justiz im Driften Reich, Frankturt am Main 1989,
Salie,Peter (ed.)), Recht und Unrecht im Nationalsozialismus,
Munster 1985; Laufs, Adolf, "Die Berliner Justiz in der Zert des
NS-Regimes", aen Ebel, Friedrich Randelzhoter, Albrecht
(eds.),Rechtsentwicklungen in Berlin, Berlin 1988, pp. 193 ss.;
Preuss. Ulrich Klaus, "Die Perversion des Rechtsgedanken”, en
Troger, Jorg (ed.), Hochschule und Wissenschaft im Drntten
Aseich, 1986; Rathers, Bemd, "Die unbegrenzie Auslegung”, en
Davy, Ulrike Fuchs, H. (eds.) Nationalsoziahsmus und Recht,
Wien 1980;Schier, Wolfgang, Rechisschein und Rechiswirklich-
keit uniter der nationalsozialistischen Herrschafl, Wurzburg 1961,
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tas consideraciones, concebidas principalmente por
los Estados Unidos, era la idea de destruir totalmen-
te el fundamento personal y el ideario nacionalso-
cialista, asi como su sistema estatal, con Ja finalidad
deestablecer las premisas para una democratizacion
de Alemania, tal y como ya se declarara en la Con-
ferencia de Yalta en febrero de 1945, dos meses an-
tes de la terminacion de la guerra .

Tebricamente se ofrecian a los Aliados diversas
posibilidades con miras a la renovacion del orden ju-
ridico. En primer lugar, anular ex tunc todos los De-
rechos de Soberania del Estado nacionalsocialista.
Una actuacion de este tipo tal vez hubiera sido la for-
ma de proceder mas evidente, perc llevarla a la
practica seria tanto como constatar que el Estado
aleman nacionalsocialista existio sin legitimacién ju-
ridica alguna desde el accesc de Hitler al poder. La
misma fuerza de los hechos hacia indefendible tal
consideracién: desde el punto de vista de la politica
interior alemana, el régimen habia llegade efectiva-
mente a imponerse, habiendo de afadirse a ello,
desde el punto de vista de la politica internacional,
la aceptacion como legitimo del Gobierno del
Reich 4. Los actos de Soberania del Gobierno na-
cmnalsocmllsta, por supuesto considerados formal-
mente, eran en este momento Derecho vigente,
aceptados no solo en el extranjero, sing también por
la maycria de la poblamén alemana no obstante su
abyeccién moral °. Ademas se hubiera producido
como consecuencna una extension imprevisible de la
inseguridad juridica, lo que desaconsejaba notable-
mente tal solucion. Todas estas razones pudieron
contribuir 2 que en realidad los Aliados no se plan-
teasen seriamente jamas llevar a la practica una po-
litica basada en presupuestos tan extremos & Un
método menos radical hubiera sido la anulacién del
conjunto de los actos de Soberania del legislador na-

3 Cir. Beck, Reinhart, s.v. "Entnazilizierung”, en zentner,
Christian BedUrftig, Friedemann (eds ), Das grofe Lexikon des
Dntten Reichs, Minchen 1985, pp.154 s. (154); chr. ademas la
proclamacion No.1 del Gobieno Militar, cifra 1, en Mil Reg Amts
81, Nr. 1(1945), p.1; Stolleis, Michael, "Rechtsordnung und Jus-
tizpolitik 1945-1949", an Horn, Norbert (ed.), Eurcpdisches
Rechtsdenken in Geschichle und Gegenwart Festschrift furHe!-
mut Coing zum 70. Geburistag, Band |, Minchen 1982, pp. 383
§5. (386); Kimminich, Otto, Deulsche Verfassungsgeschichta, 2.
Auflage, Regensburg 1987, p. 603; Wassermann, Rudolf, "Justi-
2undpolitische Kultur in der Bundesrepublik Deutschland”, en
Schoeps, Julius H. Hillermann, Horst (eds.), Justiz und National-
sozialismus, Stuttgart/Bonn 1987, pp. 156 ss (159 ss ); Wrobel,
Hans, Verurtsift zur Demokratie, Heidelberg 1989, pp. 1 s3. v 101;
Paech, Norman, "Aecht und Antifaschismus nach 1945", en
Bennhald, Martin (ed.), Spuren des Unrechts, Kéln 1989, pp. 131
SS.

4 Stolless (n. 3), p. 386; Stollels, Michael, " Dig Weipe Rose und
ihre Richter”, en Rechtshistorisches Joumal, 2 (1983), pp. 211
8s. (216 8.).

5 Stolleis (0. 4), p. 217.

8 Stolless (n. 3), p. 386, Stolleis (n. 4), p. 217; Zimmermann,
Reinhard, "Der Obersle Gerichtshel fir die Brtische Zone
{1948-1950) und die Fortbildung des Blrgerfichen Rechlts”, en
ZNR 3 (1981), pp. 163 s.; Dilcher, Herrmann, "Burgeriiches Recht
In den Westzonen 1945-1949", en Schwab, Dieter Giesen, Dieter
Listl, Joseph Siratz,MHans-Welfgang (eds.), Staat, Kirche, Wis-
senschaft in siner pluralistischen Geselischaft. Fastschrift zum
65.Geburtstag von Paul Mikat, Berlin 1989, pp. 221 ss. (223).

7 Stolleis (n. 3), p. 386; Wenzlau, Joachim Reinhold, Der Wie-
deraufbau der Jusliz in Nordwestdeutschiand 1945-1949, Kénigs-
tein im Taunus 1979, nota 2 an p. 9; cfr. también Pappe, H. O.,
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cionalsocialista entre los afios 1933 y 1945, Pero el
resultado hubiera sido igualmente catastrdfico en lo
que respecta al principic de seguridad juridica ’. La
solucidn definitiva habia de resultar de un dificil com-
promiso entre, por un lade, el mantenimiento de tal
principio, y, por otro, la flnalldad de la liquidacién del
ideario nacmnalsocuallsta

La manera de actuar de los Aliados permite reco-
nocer la combinacion de tres estrategias pincipales
para garantizar un comienzo nuevo del orden juridi-
co: en primer lugar, la derogacién del derecho asen-
cialmente nacionalsocialista; en segundo lugar, el
establecimiento de reglas para la interpretacién y
aplicacion de las normas nacionalsocialistas subsis-
tentes; y en tercer lugar, la aplicacidn de tales re-
glas por un personal judicial desnazificado °. Dichas
estrategias muestran que las potencias ocupantes
no pensaban en una derogacion global de las nor-
mas, sino en la desnazificacién del orden juridico '°

Estaba previsto, ante todo, purificar el ordena-
miento mediante la derogacion de las leyes mas pro-
fundamente ideclogizadas, y por eso llamadas leyas
nacionalsocialistas tipicas "'. Ya el 14 de julio de
1945, es decir, el mismo dia de la toma de posesion
de los Gobuernos Militares de Ocupacion en sus res-
pectivas zonas '2, se llevo a efecto la anulacién de
las 25 Leyes nacionalsocialistas mas importantes
por su significacidn palitica, y ello mediante Ios arti-
culos 1 de la Ley No. 1 del Gobierno Militar '3, y 1
de Ia Leyr Nc. 1 del Consejo de Control para Alema-
nia '*, érgano este dltimo establemdo desde el 30
de ]U|I0 de 1945 en Berlin '°

El programa de derogacnén de los Aliados tenia
por finalidad primera la eliminacién de las llamadas
leyes fundamentales nacionalsocalistas (nationalso-
zia-listische Grundgeselze), en las cuales se basa-
ban el poder y el funcionamiento del Estado nacio-
nalsocialista; entre otras, |a Ley para el remedio de

"On the Validity of Jundical Decisions in the Nazi Era”, en Mo-
dern Law Review, 23 {1960), pp. 260ss. (274). Mlller, Ingo,
Furchtbare Juristen, Minchen 1987, p. 204.

2 Stolleis (n. 3), p. 386.

% Wenzlau (n. 7), p 9; Laage, Clea, "Die Auseinandersetzung-
mit dem Begriff des gasetzlichen Unrechts nach 1945”7, en KJ, 22
{1989), pp 409 ss. (413); Wassermann (n. 3), p. 164,

9 Dilcher (n. 6 ), pp. 223 s.

1 Milller (n. 7), p. 227, Lauts, Adolf, Rechisentwicikiungen in-
Deutschiand, 3. Aullage, Heidelberg 1984, p. 351

2 Dilcher (n. 6 ), p. 222

3 En Mi Reg Amts B1. Nr.1 (1945), p. 11, Las Leyes dal Go-
biermo Militar tuercn originalmenta formuladas por el SHAEF (Su-
prame Headguarter of the Allisd Expeditionary Force), el Cuartel
Genearal de las Fuerzas Expedicionarias Aliadas, que mantuvo el
poder, y por ello también la competencia legisiativa, hasta la toma
de poseasion de los Gobiernos Militares en sus zonas respectivas
{Dilcher (n. 6), pp. 221 s). Fueron éstos, tras su loma de pose-
sidn, los que las llevarpn a efecto en cada circunscripcion A par-
tir de este momento cadapotencia ocupanie pudo decidir sobre
la legislacion concerniente a su zona (Dilcher (n. 6), pp. 221 5.;
para la eliminacién en el ordenamiento juridico del ideario nacio-
nalsccialista. (Cfr Stolleis (n. 3), p. 389). En cuanto a las normas
del Consgjo de Control Aliado, establecide en Berlin como 6rga-
no central, suvigenciase extendia a lodas las Zonas de ocupa-
cién, estableciendo un marcc para la legislacion de &stas (Wre-
bel (n,3), p. 105), pero sin que hubiera relacion de subsidianedad
alguna entre los dos citados nivelesde produccién normaliva, Cir.
Dilcher (n. 6), p. 222; Jaenicke, Gunther, Der Abbau der Kontrof!-
rarspsserzgebung 1952, p. 26.

De 20 de septiembre de 1945, en KRA mis BI. Nr_ 1, de 29
de octubre de 1945, p. 6.
5 Dilcher (n. 6 ), p. 222.



la miseria del Pueblc y del Reich (Gesetz zur Behe-
bung der Not von Volk und Reich) 1%, 1a legislacion
contra ofras razas distintas a la raza aria, las leyes
concernientes a la proteccion del Estado nacional-
socialista, asi como varias leyes en las que se ba-
saban los privilegios del Partido Nacicnalsocialista y
sus organizaciones. La abrogacion, pues, de la par-
te fundamental de las normas del sistema habria de
constituir la componente primera para fundamentar
la constitucién nueva del orden juridico.

Siendo el de las leyes a derogar un catalogo abier-
to ¥, pasos sucesivos se dieron el 30 de enero de
1946 a través de la Ley No. 1 del Consejo de Con-
trol Aliado '8, que se dirigi6 principaimente contra la
legislacion penal extraordinaria ', Afectado por esta
norma se vio, por ejemplo, el articulo 2 del Cédigo
Penal (§ 2 Strafgeselzbuch) 2°, que habia permitido
durante la época nacionalsocialista el uso de la ana-
logla penal contra el reo, asi como la pena por con-
travenir la "conciencia popular sana” (gesundes
Voiksempfinden), un términc de contenidoe impreci-
so del que se podia abusar por parte de la justicia
nacionalsacialista como medic e instrumento arbitra-
rio de eliminar a cualquiera a quien pudiera consi-
derarse enemigo del régimen o un estorbo para lle-
var a cabo las finalidades del sistema 2'. Se dero-
garon ademas los articulos del Coédigo Penal con-
cernientes a delitos de alta traicién y traicion a la Pa-
tria (§§80-94 Sirafgesetzbuchy}, el Decreto Penal Ex-
traordinaric de Guerra(Kriegssonder-strafrechtsve-
rordnung) #, y el Decreto Antiparasitario Popular
(Volksschédlingsverordnung) 2, asi como decretos
que prevefan contra polacos y judios penas despro-
porcionadas (Polen- und Judensirafrechtsverord-
nungen) 4. Una nueva reduccion normativa se ope-
o el 20 de junio de 1947 a través de la Ley No. 55
del Consejo de Control Aliado. A partir de ese mo-
mento, pues, todas las normas genales pasteriores
a 1933 habian ya desaparecido 2.

Las alteraciones que se introdujeron en otros cam-

'® Dicha ley de 24 de marzo de 1933 (AGBI. |, p. 141), méas
conocidacomo Ley de Plenos Poderes (Ermédchtigungsgesetz),
creaba el fundamento para la instalacién de la dictadura nacio-
nalsocialista; habiéndose aprobado por mayoria de 2/3 de los
miembros presentes en el Reichstag, tal respaldo hubiera sido
inalcanzable de no haberse impedido, mediante datenciones o
coacciones diversas, la asistencia de los 81 mismbros del Parti-
do Comunista y 26 de los 120 miembros del Partido Socialista
(cfr. Beck, Reinhart, s.v "Erméchtigungsgesstz”, en Zentner Be-
durftig (n. 3), pp. 157 s.). Sus previsiones incluian la asuncion
efectiva de la potestad legislativa por parte del NSDAP y se ex-
tendlan hasta la supresion de la condicion de conformidad de las
layes a la Constitucion; véase también Salje (n. 2). p. 141; Mejer,
Diemut, "Der allgemaine Gleichheitssatz und seine Umwandiung
zum Sonderrecht 1m nationalsozialistischem Staat”, en Davy
Fuchs (n. 2), pp. 55 ss. (63 s5.).

7 Asl explicitamente @l art. | cifra 2 de Ia Ley No. 1 del Go-
bierna Militar, en Mil Reg Amis Bi. Nr. 1 {1945), p. 11.

® Lay No. 11 del Consejo de Control de 30 de enero de 1945,
en KAA mis Bi. Nr. 3, de 31 de enero de 1948, p. 55.

8 Stolleis (n. ), p. 388.

20 Dg 28 de |unio de 1935, AGS!. |, p. 839.

23 Cfr. von Briinneck, Alexander, s.v. "Gesetze”, y "Justiz"en
Zentner Bedurftig (n. 3), raspectivamente pp. 212 y 298.

22 De 17 de agosto de 1938, RGH/. |, p. 1455,

2 De 5 de septembre de 1939, AGBE!. |, p.1679.

24 Dg 4 de diciembre de 1941, AGS!. |, p. 759

2% Stolleis (n. 3), pp. 388 ss.

26 Dilcher (n. 6), p 225; la desnazificacion se actud a través

pos juridicos se situaron dentro de unos méargenes
comparativamente estrechos. Asi, las efectuadas en
el ambite del Derecho matrimonial supusieron una
medificacion insignificante con respecto al estado de
tal ordenamiento en 1938 2. Y ello porque, a pesar
de la finalidad explicitamente racista de la parte su-
primida de la reguiacién, los Aliados no considera-
ron et Derecho matrimonial en su conjunio como ex-
presion de la ideologia nacionalsocialista #”. Un pro-
cedimiento similar puede observarse en el terreno
del Derecho sucesorio 2, Sucesivas derogaciones
se verificaron en el campo de la Lurisdiccién admi-
nistrativa 2°, del Derecho laboral *°, del Derecho in-
mobiliario *', del Derecho cinematografico *2, y de
las normas que regian las relaciones Iglesia-Es-
tado .

A pesar del aumento permanente del catalogo de
normas suprimidas, la legislacion de los Aliados solo
fue capaz, por razones practicas, de lograr la elimi-
nacion de una pequefa parte del conjunto del orde-
namiento nacionalsocialista 3*. La consecuencia evi-
dente fue la continuidad en la vigencia de las leyes
no derogadas.

El modo de actuar ante ¢l Derecho nacionalsocia-
lista no afectado por el catalogo de derogaciones se
determiné a través de los articulos 1l a IV de |a Ley
No. 1 del Gobierno Militar, Y Il de la Ley No. 1 de!
Consejo de Control Aliado °°. Tales normas sirvie-
ron especialmente a la finalidad de evitar todas
aquellas discriminaciones procedentes de la ideolo-
gia nacionalsocialista que infringieran el principio ge-
neral de igualdad ante la ley.

El primerg de los citados articulos prohibia cual-
quier discriminacion por razén de nacionalidad, raza,
confesion o actitud contraria al Partido Nacionalso-
cialista; el segundo (art. |ll) declaraba la interdiccion
de interpretar y aplicar las leyes vigentes segun la
ideclogia derrotada, y de utilizar la jurisprudencia
alemana del Tercer Reich imbuida de tal ideolo-
gia *®. La norma alcanzaba también a la literatura ju-

de la Ley No. 16 del Consejo de Control de 20 de febrero de
1946, en KAA mis Bl Nr.4, de 31 de marzo de 1946, p. 77.

27 Nehlert, Gerhard, "Das Ehegesetz des Kontrolrats fur
Deutschiand™, en JA 1947, p. 63; Zimmarmann (n. 6), p. 163 nota

43.

28 ey No. 37 del Consejode Control de 30 de octubre de 1946,
en KRAmIsBI. Nr 11, de 31 de octubre de 1946, p. 220

28 Art. V de la Ley No. 36 del Consejode Control de 10 de oc-
tubre de 1946, en KRA mis Bl Nr. 11 (n. 28), p. 183

% Ley No. 22 del Consejo de Control de 10 de abril da 1946,
en KRA mts Bi. Nr. 6, de 30 dae abril de1946 ,p. 133; Ley No. 35
del Consajo de Control de 20 deagosto de 1946, en KRA mis Bl
Nr 10, de 31 agosto de1946, p. 174; Ley No.40 del Consejo de
Control de 30 de noviembre de 1946,.en KRA mis BI. Nr. 12, de
30 de noviembre de 1946, p. 229; Ley No. 56 del Consejo de Con-
trol da 30 de junio de 1947, en KRA mts BI. Nr. 16 de 31 de julic
de 1947, p. 287

31 Lay No. 44 del Consejo de Control de 10 de enero de 1947,
en KRA mts Bl. Nr. 14 de 31 de marzo de 1947, p. 256, Ley No
45 dael Conse)o de Control de 20 de febrero de 1947 en KAA mis
Bi. Nr. 14, p. 256

32 | @y No. 60 del Consejo de Control de 19 da diciembre de
1947, en KRA mis Bl. Nr. 18, de 31 de enero de 1948, p. 298

33 | ay No. 49 del Conssjo de Control da 20 de marzo de 1947,
en KRA mis Bi. Nr. 14 (n. 31), p. 265

34 Siolleis {n. 3), p. 388.

35 Lewald, Walter, Grundiagen der neuen Rechtsordnung
Deutschlands, Marburg 1948, p. 37.

% Art. |1l cifra 6 de la Ley No. 1 del Gobierno Militar, en Mit
Reg Amits Bl. Nr. 1 (1945), p. 12
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ridica influenciada por el idearic nacionalsocialis-
ta ¥’ Ademas se decretd en el mismo articulo 1)l la
aplicacion e interpretacion de las normas nacional-
socialistas segan el "sentido literal de sus términos”
{kfarer Sinn des Wortlauts),; se pretendia con ello que
los jueces hiciesen caso omiso de interpretaciones
ya establecidas, evitandose asi posibles desviacio-
nes en la aplicacion de las leyes que podian tam-
bién derivarse de la toma en consideracién de la vo-
luntad o fin del legislador. El articulo 1V vedaba ex-
plictamente la aplicacidn analégica en materia pe-
nal, asi como la punicién por presunta contravencion
de la "conciencia popular sana” %, prohibiendo tam-
bién la imposicion de castigos crueles o excesi-
vos 22, A esto Gltimo vino a afadirse la Directiva Ge-
neral No.1 para Jueces, en su cifra 8b (Aligemeinen
Anweisung an Richter Nr.1 Ziffer 8b), anulando to-
das las agravaciongs de la pena dictadas con pos-
terioridad al 30 de enero de 1933 “°. Condenas fir-
madas por tribunales alemanes, no ejecutadas y en
centradiccién con las reglas establecidas por el Go-
bierno Militar de Ocupacion, tuvieron que ser revi-
sadas 0, en su caso, modificadas o anuladas en vir-
iud del articuio IV de la Ley No. 1 del Gobierno
Militar #'.

Se pensaba que el aseguramiento de las reglas
de interpretacion yaplicacion de las leyes menciona-
das sdlo se podia conseguir confiando en la aplica-
cion legitima de las normas subsistentes por un per-
sonal judicial desnazificado y democréatico 2. En tal
sentido, ordend el articulo 2 de la Ley No. 2 del Go-
bierno Militar la clausura de los érganos de la juris-
diccion ordinaria, asi como el cierre del Tribunal Su-
premo del Reich (Reichsgerichi) y del Tribunal Ad-
ministrativo Supremo del Reich (Reichsverwaltungs-
gericht), hasta que se publicasen ordenes suple-
mentarias por escrito *2. Al mismo tiempo se supri-
mieron el Tribunal Popular (Volksgerichtshof), Isu'u-
risdiccion del Partido (Parteiengerichtsbarkeify * y
las junsdicciones extraordinarias (Sondergerichts-
barkeif) 45,

El articulo IV de la Ley No. 4 del Consejo de Con-

37 Ans. |l y 0 de la Ley No. 1 del Gobierng Miltar, en Mil Reg
Amts Bl. Nr.1 (1945), pp. 11 y 12; Art. Il de la Ley del Conse|o
de Control Nr. 1, enKAA mis Bi. Nr.1 (n 14),p. 6

38- Aft. IV, citra 7 de la Ley No. 1 del Gobierno Miiitar, en Al
Rosg Amis BLNr. 1, p. 12

Art_ IV cifra 8 de la Ley No. 1 del Gabierno Militar, MiReg
Amtis Bi. Nr. 1 (1945}, p. 12

40 Schigswig-Holsteiner Anzeiger (1946), p. 4

*1 Art. IV c.ifra 10 de la Ley No. 1 del Gabierno Militar, en Mif
Reg Ants Bl Nr. 1 (1945), p. 12; Proclamacion Na. 3 del Consejo
de Contral de 20 de cctubre de 1945, en KRA mis Bi. Nr. 1 (14),
p. 22

% Cfr. Ley No. 4 del Consejo de Contrel de 30 de cctubre de
1945, en KAA mis BI. Nr. 2, de 30 de noviembre de 1945; véase
también arts V cifra 9 y VIl cifra 12 a de la Ley Ne. 2 del Go-
biemo Militar; Miller (n. 7), p. 204; Wenzlau (n. 7), p. 9; Perels,
Joachim, "Die Restaurationder Rechtsiehre nach 1545”7, en KJ,
17‘81984). pp. 359 ss. (360).

Ant. IV cilra 7 de la Ley No. 2 del Gebierno Miitar, en M/
Hqg Amts Bl. Nr. 1 (1945), p. 13.

Es decir, un traslado de competencias jurisdiccionales so-
bre delitos politicos a los departamentcs y crganizaciones del Par-
tide, especiaimente a ¢rganos de policia como la GESTAFC o la
58, con facuitades tante para impedir la celebracion del juicio le-
galmente previstc, como para intervenir en un proceso pendien-
te, e incluso para actuar posteriormente con indepandencia de la
decision judicial; cfr. VonBrunneck, s.v. "Justiz” y "Recht”, pp.
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trol Aliado *® suspendid en el ejercicio de sus fun-
ciones a todos los jueces, magistrados y fiscales que
habian pertenecido al Partido Nacionalsocialista *7.
La Proclamacion No. 3 del citade Consejo declara-
ba los principios a los que debia responder la nueva
autoridad judicial, habiendo de constituirse en virtud
de ellos una justicia democratica basada en la equi-
dad, en la igualdad ante la ley y en las maximas de
un proceso justo *8.

2. LA JURISPRUDENCIA ALEMANA Y LAS
NORMAS NACIONALSOCIALISTAS
SUBSISTENTES

Los Aliados, en razon de la falta de tiempo y de
la envergadura excesiva de la tarea a realizar, pu-
dieron someter al orden juridico nacionalsocialista
solamente a una revision muy incompleta. *° Se sus-
citd entonces en los tribunales y juzgados ordina-
rios, después de su reapertura progresiva a partir de
mayo de 1945 °° la cuestion de si la efectiva dero-
gacion de las normas nacionalsocialistas tenia ca-
racter cerrado, o Si por el contrario existia un dere-
cho adicional de revision del juez en cuanto a la apli-
cabilidad de las normas subsistentes °'.

En principio, la jurisprudencia en su conjunto se
decantd por esta Ultima solucion, basdndose en la
existencia de un derecho de revision reconocido en
el articulo |l cifra 7 de la Ley No. 1 del Gobierno Mi-
litar (prohibicion de la aplicacidn & interpretacidn se-
gun la ideologia nacionalsocialista). La argumenta-
cion era la siguiente: si al juez le estd prohibido apli-
car e interpretar las leyes segun el ideario nacional-
socialista, seria absurdo que no tuviese también la
competencia de revisar en aquellos supuestos en los
gue de los términos literales de una ley determina-
da pudiera desprenderse su espiritu nacionalsocia-
lista, de manera que su subsistencia fuese insopor-
table para el nuevo orden juridico. Por ello, la ma-
gistratura interpretd dicho articulo de la Ley del Go-

297 5., respectivamante p. 490, en Zentner Bedlrttig (n. 3); Me-
jer (n.16), p. 169, Schimmier, Bernd, Recht ohne Gerechhgket,
Berlin 1984, pp. 9 ss.

4 A ravés del art. I cifra 4 de la Ley No. 2 del Gobierno Mr-
litar, en Mif Reg Amis Bi. Nr. 1 (1945), p. 13. Se trataba de ins-
tancias especialmente concebidas para el enjuiciamento de dell-
tos paliticos, dedicAndose preferentemente al Deracho penal ex-
traordinaric. Ya el Decrelo de 21 de marzo de 1933 (RGB! |, p.
136) habia previsto la creacién de un Tribunal extracrdinario (Son-
dergerichf) en cada partido judicial. En 1934 se instauré el Tribu-
nal Popular {Volksgenchtshof),que asumid las competencias del
Tribunal Supreme del Reich{Reichsgerichi) en matena de delitos
politicos. Contra sus sentencias no habia posibilidad de recurso.
Cfr. VonBrunneck, s.v. "Justiz®, en Zentner Bedurftig (n 3), p-
296.

46 De 10 de octubre de 1945, en KRA mits Bl Nr 2, de 30 de
noviembre de 1945, p. 26.

47 Cfr. también, Directiva Nc. 24 de 12 de enera de 1946, ¢i-
fras 1y 2. en KRA mts 8I. Nr. 5 de 31 de marzo de 1946, p. 98.

“® En KRA mits BI. Nr. 1 (n 14), p. 22

*8 Stallels (n. 3), p. 388, Wenzlau (n. 7), pp. 145 ss.; Wengler,
Wilhelm, "Die Nichtverwendung natwnalsczialistischen Rechts im
Lichte der Rechtsvergleichung undderaligemeinen Rechtslehre™,
en JA 1949, p. 77.

50 Wrobel (n. 3), p. 106; Stoleis {n. 3), p. 402; Zimmermann
(n. 6),p. 159,

5! Laage (n. 9), p 416; Stolleis (n. 3),p. 402.



bierno Militar, no sélo como método de aplicacion de
las normas nacionalsocialistas subsistentes, sino
también como legitimacion para la revision de la apli-
cabilidad de dichas leyes 52.

La opinion contraria, que se basaba en que este
deracho de revision seria competencia exclusiva del
legislador >3, no pudo imponerse antes de fines de
1948 y comienzos de 1949, por ser corolario de la
corriente de opinidn que defendia la continuidad del
Estado aleman existente antes del afic 1945: a tal
continuidad del Estado, nc afectada entonces por la
capitulacidn incondicional, habria de corresponder
una continuidad del orden juridico 54,

Pero antes de entrar mas directamente en el es-
tudio del ejercicio del derscho jurisdiccional de revi-
sién, y por ser factor decisivo en su aplicacion, es
necesario ofrecer una visién de la estructura del per-
sonal judicial aleman a partir del afo 1945 en las di-
ferentes Zonas de Ocupacion.

El proyecto aliado preveia también una praxis ju-
dicial llevada a cabo por un personal no condiciona-
do %5. Pero habia que contar con las consecuencias
que resultaban de la suspensién de la mayoria de
los jueces, magistrados v fiscales, en virtud de lo de-
cretado por la Ley No. 4 del Consejo de Control Alia-
do *%: dado que casi la totalidad del aparato judicial
estuvo incorporado al Partido Nacionalsocialista 57,
existia una escasez aguda de personal en los tribu-
nales y juzgados reabiertos, incapaces entonces de
dominar el nimero creciente de procescs. Todavia
en una primera fase se intentd dar una respuesta de
emergencia a esta situacion de penuria de personal
mediante la recuperacion de quienes habian ejerci-
do sus carges antes de 1933, y que en razon de ello
no podian tener la consideracidn de funcionarios del
Régimen 8. Pero este intento de compensacion del
personal judicial a través de la vuelta a la vida acti-
va de los jubilados no podia en absoluto resolver el
problema. El nimero de jueces y fiscales ejercien-
tes antes del afio 1933 era exiguo, y la cantidad de
los procedimientos pendientes aumentaba de dia en

“2 Wengler (n 49), pp. 76 5., KG Berlin de 27 defebrero de
1946, en JA 1947, p. 27; OLG Braunschwelg de 6 de febrero de
1946, en SJZ 1948, col. 118; OLG Neustadt, de 4de agosto de
1949, en MDA 1949, p. 702 CLG Kiel de 22 deenera de 1947,
en DRZ1947, p. 198; OLG Freiburg de 12 dejunic de 1946, en
DRZ 1947, p 65, OLG Tibingen, de 24 defebrero de 1947, en
DRZ 1947, p. 164, para la opinién contraria, exclusivamente QLG
Hamburg de 26 de marzo de 1947, en MDA 1947, p 137 con sl
argumentc de la inseguridad juridica dominante.

*3 Conrad, Rolf, "Die in der Britischen Besatzungszone giltige
Fassung des Strafgesetzbuchs (Stand 1. Mai 1947)", en JA,
1947, p. 85; Verw G Munchen de 12 de julic de 1947, en NJW
1947, p. 78; Beitzke, Giinter, anctacién a la sentencia del KGB
erlin de 1 de agosto de 1947, en SJZ 1948, col 263; OGH de 11
de abril de 1949, en OGHZ, tcmo 2, p. 35 (36s.).

54 Cfr. Wengler {n. 49), p. 67 s.; Laage (n. 9), p. 417.

55 Eg cuestion ya mas arriba tratada.

55 Véase nota 42.

57 Miller (n. 7), p. 204 s.; Wrobel (n. 3), p. 129 s.; Scholz, Frie-
drich, Berlin und seine Justiz, Berdin/NewYork 1982, p. 6B.

58 Muller (n. 7), p. 205; Wrabel (n. 3), pp. 108y 122

5 Diestelkamp, Bernhard, "Kontinuitat und Wandel der Recht-
sordnung 1945-1955", en Herbst, Ludolf (ed.}, Vierteljahreshefte
fur Zeitsgeschichte, Sondernummer Westdoutschiand 1945-1955;
Unterwerfung, Kontrolfe, Integration, Miinchen1988, pp. 85 ss.
(94); Stolleis (n.3), p. 395, Hund, WolfD. Seegert, Christian, "Buir-
gerliche Haegemcnie und konservative Kontinuitat der Justiz”, en

dia. En los anos de la postguerra, ademas, el por-
centaje de criminalidad era alto. Habian de buscar-
se otras formas mas efectivas de dominar este pro-
blema, porque todos los indicios pronosticaban una
catastrofe para la administracion de justicia.

En poco tiempo, no se vio en las Zonas occiden-
tales otra salida que la consistente en relajar la or-
den radical de suspensién del personal judicial a la
que mas arriba se hizo referencia > (art. IV de la
Ley No. 4 del Consejo de Control) 6, La iniciativa la
tomaron ios responsables de la Zona de Ocupacién
Britanica dictando la famosa "Huckepack-Klausel”
("clausula a cuestas”) ®'; con ella se posibilitaba que
por cada persona libre de sospecha que entrase en
el servicio judicial, entrase también un miembro de
la justicia inculpado formalmente en funcion de su
pasado nacionalsogcialista %2. En las restantes zonas
occidentales se acudid al empled temporal, como
jueces ayudantes, del personal judicial inculpado; en
virtud de la tolerancia de los gobernantes, estos jue-
ces normalmente conseguian mas tarde cargos or-
dinarios. De todas formas se encontraron numero-
sas posibilidades para la reintegracion del personal
judicial anterior, asi que se actud en los afios de la
postguerra casi la reconstruccién completa del pre-
tendidamente_extinguido aparato de justicia nacio-
nalsocialista 2. E| efecto fue que el derscho de re-
vision de la vigencia de las normas nacionalsocialis-
tas quedaba de nuevo en manos de 1os funcionarios
del régimen anterior, casi todos sin excepcion miem-
bros del Partide Nacionalsocialista, hecho en modo
alguno indiferente para el problema que examina-
mos. Pero, a pesar de todo, seria injusto decir que
todos ellos intentaron abusar maliciosamente de sus
competencias poniéndolas al servicio de las finali-
dades del Partido. Durante el procedimiento de des-
nazificacion se clasificod a la mayoria del personal ju-
dicial en las categorias de "concurrents” o de "me-
nos implicado” (respectivamente, "Mitldufer”y "min-
derbelastet” ®, segun fueron conocidas tales cate-
gorias en Alemania traduciendo su original denomi-
nacién en lengua inglesa) °. Desde luegc habia un

Jahrbuch fur Sozialfikonomie und Gesellschaftstheone (= Res-
tauration im Recht), Opladen 1988, pp. 7 ss.

S0 Véase nota 42,

51 Distelkamp, Barnhard, "Rachts- und verfassungsgeschicht-
hche Probleme der Friihgeschichte der Bundesrepublik Deutsch-
land”, en JuS 1981, pp. 409 ss. y 488 ss. (482); Eickhoff, Barbel,
"Entnazifizierung und Restauration der Justiz 1945-1949", en
Jahrbuch fiir Sozialékonomie und Gesellschaftstheorie (= Res-
tatiration im Recht), Opladen 1988, pp. 101 ss. (111)

%2 Muller (n. 7), p. 205; Stolleis (n. 3), p. 395; Wassermann (n.
3), p. 164; Diestelkamp (n. 61), p. 492; Diestelkamp (n. 59}, pp.
93 s5.; Miiller {n. 7), pp. 205 ss_; Wenzlau (n. 7), pp. 137 ss.; Wro-
kel (n. 3), p. 144,

53 Stollers (n. 3), p 396; Wrobel {n. 3), pp. 143 ss.

& Distelkarmp {n. 59), p. 95.

85 Et primer procedimiente de la desnazilicacion, introducido a
través de las Leyes No. 1 (de 20 de septiembre de 1945) y No.
2 {de 10 da cctubre de 1945) del Consejo del Control Aliado (KAA
mts Bi. Nr. 1, de 29 de octubre de 1945, pp. 6 ss, respectivarnen-
te 19 ss.), tal vez demasiado estricto, se revisd ya a finales de
1945 para evitar las consecuencias negativas que ya se podian
advertir en la administracidn pablica. Un segundo paso se dig en
la Zona de Ocupacién Americana, mediante la llamada ley de i
heracién del nacionalsocialismo y militarismo {(Gesetz zur Be-
freiung von Nationalsozialismus und Militarismis) de 5 de marzo
de 1948, cuya aplicacion se extendid a las clras zenas de ocu-
pacion a través de |a Directiva No. 38 del Consejo de Contral Alia-
do de 12 de octubre de 1946 (KRA mts Bl Nr. 11, de 31 de oc¢-
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porcentaje no insignificante que estaba convencido
del ideario nacionalsocialista, pero puede afirmarse
de modo incontestable que la mayor parte eran me-
ros simpatizanies o personas que se plegaron al sis-
tera bien para medrar en su seno, o bien por mie-
do at ostracismo o a casligos mayores.

Y ademdas operaba aqui un factor de importancia:
la mayor parte del personal judicial restituido en sus
puestos habia recibido su formacion juridica funda-
mental antes de 1933, siendo en ellos mas fuerte la
impronta del estandar conservador-burgués del Im-
perio aleman y de la Republica de Weimar que la in-
fluencia ejercida por la ideologia del Estado nacio-
nalsocialista ®. Aunque la posicién del positivismo
como doctrina verdaderamente dominante en la teo-
ria y en la practica durante la época de Weimar se
haya puesto en duda %, es al menos seguro que la
formacion juridica durante el Imperio fue fuertemen-
te positivista ®8, basandose por tanto en una obe-
diancia estricta a las leyes y en |2 sumision a los dic-
tados de la autoridad, resultando como consecuen-
cia la aplicacion e interpretacion acriticas de la nor-
ma %9; y cierta influencia de estas concepciones hu-
bieron de mantener su influencia también durante la
Republica de Weimar. Pero si bien es cierto que el
positivismo pude facilitar una continuidad fluida en-
fre Weimar y el Régimen nacionalsocialista, explicar
tal efecto sélo con dicha causa seria en exceso re-
duccionista, porque hay que ver esta continuidad en
conexion con otro factor que hunde sus raices en la
abalicién del Imperic aleman y en la fundacién revo-
lucionaria de la Reptiblica de Weimar. La justicia ale-
mana sufrid, con el derrumbamiento del Imperio en
1918, un choque del que no pudo recuperarse. El
Estado de Weimar fue siempre débil e inestable ™,
sin poder alcanzar nunca el ideal de un Estado fuer-
te que conectara con las aspiraciones conservado-
ras y autoritarias de la judicatura 7', Si bien la justi-
cia nunca acab¢ de sentirse comoda en el papel de
representante de esta Republica tan vulnerable,
tampoco intentd minar el Estado de Weimar o abolir
la Republica. Mas si los jueces continuaban cum-
pliendo con sus deberes, seguian también mante-
niendo su fidelidad tradicional a la monarquia, con
respecto a a2 cual existid siempre una fuerte solida-
ridad 72. Otro factor a tener en cuenta, y no de me-

tubra de 1946, p. 184). Dicha ley clasificaba a los antiguos miem-
bros del Partido Nacionalsocialista en cince categorias: 1. Haupts-
chuidige: 2. Belastele; 3. Minderbelastete; 4 Mitlaufer; 5. Entias-
tels. La mayorna del personal judicial fue incluida en las catego-
rias inferiores. Chr. Beck, Reinhart, s.v. “"Entnazifizerung”, en
Zentner Bedirflig (n. 3), pp. 154 5.

88 Ck. Stolleis (n. 3), p. 402

87 Cfr. Lul, Gerhard, "Zur Verantworllichkeit des Rechtspositi-
vismus fir "gesetzliches Unrecht"”, en Davy Fuchs (n. 2), pp. 18
58, (27 s.), Waither, M., "Hat derjuristische Positivismus die deuts-
¢hen Juristen im "Britten Reich” wehrlos gemacht?”, en Dreier
Sellart (n.2), pp. 323 s5. (I34), Kirchheimer, Otto, PolitischeJus-
tiz. Verwendung juristischer Verfahrensmdoghchkeitenzu politis-
chen Zwecken, Neuwied/Berlin 1965, pp 314 ss.

% Luf(n. 67), p 28

%8 Southern, David B., "Tha Impact of the Inflation: Inflation,
the Courts and Revaluation”, en Bessel, Richard Feuchtwanger,
E.J, Social Change and Polilical Devslopment in Weimnar Ger-
many, New Jersey 1981, pp. 55 ss. (62); Koch, Hannsjpachim W.,
Der Volksgenichishof, Milnchen 1988, p. 31.

™ Un ejemplo ilustrativo durante los 2A0s 1918 a 1928 los ga-
binetes de la Republica de Weimar no duraron en ringin caso
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nor importancia, es la gran pérdida que habia sufri-
do su imagen tradicional en la sociedad. Y ello no
s6lo como consecuencia de un menoscabo del sta-
tus social de los jueces provocado por el descenso
de los sueldos, relativamente bajos si se comparan
con los de otros funcionarios del Estado de catego-
ria similar 73, sino también por la conviccion domi-
nante de ser la justicia culpable de no saber mane-
jar juridicamente las actividades terroristas a princi-
pios de los afos vente; si a ello se anaden |as fe-
roces criticas y las presiones continuas, manifesta-
das sobre tode en los casos en que una sentencia
afectase a delitos politcos, resulta como consecuen-
¢ia una justicia permanentemente sentada en el ban-
quillo de los acusados 7,

Sea cual fuere |la fuerza real de cada uno de los
factores que acaban de senalarse, lo que de ellos re-
sulta es que no era ciertamente necesario ser un na-
cionalsocialista convencido para aceptar sin excesi-
vos problemas el nuevo régimen: desde el punto de
vista del aparato 5judicial, cualquier cambio habia de
ser para mejor 7>, Mas tarde, en los procesos con-
tra los crimenes del nazismo, los jueces se discul-
parian alegando su vinculacién al Derecho vigente,
logrando con tal argumento el reconocimiento de su
inocencia. Curiosamente, su integracién en el apa-
rato de justicia a partir de 1945 se logré mediante la
intervencion de factores similares a los que habian
evitado la solucién de continuidad entre la Republi-
ca de Weimar y el Estado nacionalsocialista: el po-
sitivismo jugd también aqui su papel. Asi, si bien po-
dia apreciarse en las sentencias una cierta influen-
cia del pensamiente de la época anterior, por ejem-
plo en el modo de expresion, la orientacién impues-
ta por los Aliados de adaptarse estrictamente a los
términos literales de 12 norma, facilité sin duda su in-
corporacion en el nuevo aparato de justicia.

Una solucion completamente diferente se llevé a
la practica en la Zona de Ocupacién Soviética. Se
decidid una estructuracion radicalmente nueva del
personal judicial. Segun la Orden No. 204 de la Ad-
ministracién Militar Soviética (Befehi Nr. 204 der
Sowjetischen Militdradministration) 7® quedaban
suspendidos en sus funciones todos los miembros
de la judicatura que hubiesen pertenecido al Partido
Nacionalsocialista ””. La compensacion de la consi-

mas de siete meses, ctr. Koch (n. 69} , p. 30; Bessel, Richard,
"Themes 1n the History of Weimar Germany”, en Bessel, Richard
Feuchtwanger, E.J, Social Change and Political Development in
Weimar Germany, New Jersey 1981, pp. 11 ss.; Eschenberg,
Theodor, Die improvisierte Damokratie Gesammelte Aufsiize zur
Weimarer Republik., Munchen 1963, p. 11.

™ Walter (n. 67), p 334; Rottieuthner, Hubert, "Rechtspositi-
vismus und Nationalsoziahsnus. Bausteine zu einer Thaorie der
Rechisentwicklung”, en DuR, 1987, pp. 373 ss.

™ Koch (n 69)., p. 31 y nota 19, y p. 33. Se desarollo por ejem-
plo en este tiempo la "tesis de las dos almas” (Zwei-Seelan- Theo-
rig), muy tipica para esta dpoca. Sus delenseres no veian con-
tradictoria la aceptacion de la Republica de Weimar con la opo-
sicion a la forma consutucional del Estado al cual sirvieron.

3 Southern {n. 69), pp. 64 s.; cfr. también bry, Gerhard, Wa-
ges in Germany 1871-1945, Princeton 1960,

™ Koch (n. 69), p. 38.

™S Koch (n. 69), p. 45,

™ De 23 de agosto de 1947, en NJ 1947,p. 198,

™" Benz, Wollgang, "Die Entnazifizierung der Richter”, en Dies-
telkamp, Bemhard/Stolleis, Michael (eds.), Justizalltag im Dritten
Reich, Frankfurt am Main 1988, p. 121; ¢fr también Schéneburg,



guiente escasez de personal judicial se logrd, de un
lado, a través de "jueces populares” (Volksrichter),
que recibian en los primeros momentos de aplica-
cion de la citada Orden una a todas luces insuficien-
te formacion de unas seis semanas ’°, y, de otro,
por los asi llamados "jueces de accion instantanea”
(Richter im Soforteinsatz), reclutados ex¢lusivamen-
ta de entre personas cuyo pasado estuviera libre de
vinculaciones indeseables, y sin que se requiriese
como condicion necesaria formacion juridica algu-
na ’?; en no pocas ocasiones se obligd a miembros
del Partido Comunista a asumir el cargo de jueces
de accidn instantanea. Como ya se hiciera en las Zo-
nas occidentales, también agui se llevd a cabo el
restablecimiento del personal judicial jubilade antes
de 1933, asi como la confirmacién en sus cargos de
aquellos gue nunca pertenecieron al Partide Nacio-
nalsocialista ®; por el propio antagonismo de ideo-
logias, un reemplec en el aparato judicial de anti-
guos miembros del Partido estaba fuera de cualquier
consideracion. Por gllo, seguramente, este personal
judicial no estuvo tan marcado por el ideario de los
vencidos, pero tampoco puede decirse que alcanza-
s€ las cotas mas deseables en lo que se refiere a
su independencia: ya su formacidn estaba dirigida
fundamentalmente al cumglimiento de los ideales de
los modelos juridico Y estatal conformados por el
mandismo-leninismo 87, Mas claramente expresado:
se sustituy6 una determinada politizacién del apara-
to de justicia por otra de signo diverso, instrumenta-
lizdndose la justicia, como luego pudo claramente
mostrar la experiencia de la Raplblica Democratica
Alemana, de modo similar al que sj‘)guiera el Estado
nacionalsocialista en su momento %, Los Unicos que
pudieron quedar en principio un tanto al margen de
tal instrumentalizacién fueron los jueces restableci-
dos —jubilados antes de 1933— o confirmados —no
miembros del Partido Nacionalsocialista— en sus
cargos. Pero esta situacion no durdé mucho: los pri-
meros, por obvias razones de edad, hubieron de re-
tirarse pronto, y el control sobre los segundos au-
mentd progresivamente a meadida que la situacion
politica de la postguerra dejo de ir teniendo reque-
rimientos mas urgentes.

Karl-Heinz, Von den Anfingen unseres Staales, Berlin (Ost)
1975, p. 42; Schoneburg, Karl-Heinz, Errichtung des Arbeiter- und
Bauemstaats der DDA 1945-1949, Berlin (Ost) 1983, p. 247:
Hund Sesgert (n. 59), p. 27; Eickhoff (n. 53}, p. 102.

® Stolleis (n. 3), p 393; Banz (n. 77), p. 117; Schaneburg (n.
77}, Errichtung des Arbeiter- und Bauernstaals der DDR
1945-1948, pp. 252 ss.; Benjamin, Hilde, Zur Geschichte
derRechispfiege der DDR 1945-1949, Bertin (Ost}, 1976, pp. 91

ss8.

7 Wrobel (n. 3). p 120; Stolleis (n. 3), p 392: Diestelkamp (n.
59), p. 93.

? Benjamin (n. 78), p. 46; schdneburg (n. 78), Ermchiung de-
sArbeiter- und Bauemnslaates der DDR 1945-1949, p. 249

® Para una introduccién a las finalidades pollticas de las au-
loridades sovilicas en su zona, véase Malte Gladis, Christian,
Alliierte Wiederveraimigungsmodelie fir das geteilfe Deutschiand,
Frankfurt am Main/Bern/New/York/Paris 1990, pp. 4 ss.; Schine-
burg {n. 78}, ErrichtungdesArbeiter- und Bauernslaats in der DDR
1945-1949, p. 249 ss,

82 Cfr. los estudios comparativos de Ottmar Schneider sobre
el paralelismo de las técnicas jurldicas concernientes al servicio
publico en el Tercer Reich y en |la Republica Democratica de Ale-
mania, en Schneider, Ottmar, Rechtsgedanken und Rechtsiech-
niken totalitdrer Harrschaft, Berlin 1968, pp. 17 ss.

83 Wrobel {n. 3}, p. 162.

En lo que se refiere ya mas estrictamente al ejer-
cicio del derecho da ravisidn, ha de afirmarse en pri-
mer fugar que la cuestion del modo de proceder con
las normas nacionalsocialistas subsistentes cred en
los tribunales y juzgados problemas graves 3. Pras-
cindiendo de complicaciones tales como la escasez
de equipo material simple, textos legales o papel 8,
el problema esencial era la incégnita de cuando te-
nia que considerarse una ey como norma nacional-
socialista tipica y, consiguientemente, como podia
fundamentarse una decisidn a favor o en contra de
la vigencia de tal norma 8. En este caso no habia
ayuda en el ordenamiento de los Aliados. La ausen-
cia de un un tribunal superior de revisiéon que pudie-
ra orientar de manera homogénea la jurisprudancia
dificultaba adn mas la labor del juez ®®, pues sélo
los responsables de la Zona de Ocupacion Britani-
ca, y con competencia territorial exclusivamente li-
mitada a ella, implantaron a mediades de 1948 una
instancia central: el Tribunai Supremo para la Zona
de Ocupacion Britanica (Oberster Gerichishof fir die
Britischen Zone) ®”. Acuerdo unanime s6lo existia en
la consideracién de que la derogacion de las leyes
nacionalsocialistas decretada por los Aliados tenia
que efectuarse ex nunc ®8, en razén de las graves
consecuencias gue, en otro caso, se derivarian para
la seguridad del trafico juridico ®°.

Por las consecuencias catastrdficas a que llevara
al positivismo dominante hasta 1945, que identifica-
ba Derecho y ley escrita independientemente del
contenido de ésta, y que permitid que numerosas
normas, no cbstante su incorporacion de injusto ma-
terial grave, fuesen aplicadas como Derecho #, la
jurisprudencia en las Zonas occidentales buscd en
los primeros momentos criterios orientativos, en or-
den a la aplicabilidad del Derecho subsistente, ante
todo en los valores suprapositivas del Derecho na-
tural: normas nacionalsocialistas o sentencias que
se basaban en dichas leyes debian encontrar, en su
caso, la razén de su falta de legitimidad juridica al
confrontarlas con los principios supratemporales del
iusnaturalismo *'. Con tal fundamento podia arrnco-
narse aquella parte del ordenamiento que no fuese

84 Solleis (n. 3), p. 398; Wrobel (n 3}, p. 128.

35 wengler (n. 49), p 67

38 Stolleis (n. 3), p. 398.

87 Zimmermann (n. 6), p. 160.

88 Stolleis (n. 3), p. 402; OLG Kigl de 26 de marzo de
1947,8421947, col. 327, LG Hagen de 1 de marzo de 1947, MDA
1947, p 30; OLG Saarbriicken de 21 de mayo de 1947, DARZ
1947, p. 342; ctr. también Cong, Helmut, anotacion a la senten-
cia del mismo juzgado, DAZ 1947, p. 342.

88 | G Hagen, MDA 1947, p. 29; OLG Saarbricken de 21 de
mayo de 1947, DRZ 1947, p. 341.

Majer, Diemut, "Justiz zwischen Anpassung und Konflikt”,
en Schoeps, Julius Hillermann, Horst, Justiz und Nationalsozia-
lismus, Stuttgart/Bonn 1987, pp. 156 ss. (121).

% Fundamental en este sentido Coing, Helmut, " Zur Frage
strafrechtlicher Haftung der Richter fur die Anwendung na-
turrechtswidriger Gesetze” en S5JZ 1947, cols. 61 s5., asi como,
del mismo autor, Disoberste Grundsédtze des Rechts,Heidelberg
1947, especialmente pp. 131 ss; Radbruch, Gustav, Vorschule
der Rechisphilosophie, Heidelberg 1947, p. 35, con explicacion
de las asi llamadas " tesis de |o insoportable” (Unertrdglichkeitst-
hese) y "tesis deol desmentido”{Verleugnungsthese), desarrolla-
das: por este autor, del que también ha de verse "Gesetzliches
Hrg%cht und UbergesetzlichesRecht”, enSJZ 1946, cols. 105 ss.
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compatible con tales principios, y asi se actud en
muchas ocasiones a partir de 1946 %2, Asi, por ejem-
plo, las leyes que decretaron ia expropiacion de los
judios fueron declaradas contrarias al Derecho na-
tural y nulas de pleno derecho 3. De la misma ma-
nera se actud con respecto a la cuestion de la legi-
timidad formal de un decreto de Hitler con el que dis-
crecionalmente se habilitaba a los médicos para la
eliminacion de la vida despreciable, indigna, o que
no merece la pena de ser vivida (lebensunwertes Le-
ben): se argumentaba, para declarar su nulidad, que
la legitimidad formal de dicho decreto no debia pre-
valecer sobre los principios del Derecho supraposi-
tivo, ius cogens también para el Estado 5.

Por consiguiente, el Derecho natural sirvié a la ju-
risprudencia alemana de la postguerra como una es-
pecie de filtro que se utilizé para racuperar lo que
se consideraba esencia verdadera del Derecho,
temporalmente oculta bajo las normas nacionalso-
cialistas %. La vigencia supratemporal del Derecho
natural se vio en este tiempo de confusion como ga-
rantia de la continuidad de la vigencia del Derecho
en genaral, constituyendo para el orden juridico su
cimiento, no susceptible de alteracién. Ademés el
Derecho natural cumplia otra funcién: aunque con-
servara la mayoria de los jueces una cierta impron-
ta del nacionalsocialismo, aferrarse al Derecho na-
tural les permitié legitimar sus sentencias como neu-
trales, situandose al abrigo de las criticas que pu-
dieran venir desde el exterior.

Otra orientacion se adopté también en las Zonas
occidentales: la oposicion a los principios de legiti-
midad del nacionalsocialismo, y la determinacion fa-
vorable al establecimiento de una autoridad civil en
el marco de un Estado de Derecho, proceso ya ini-
ciado antes de la elaboracién de la Ley Fundamen-
tal de Bonn %.

En un primer momento también en la Zona sovié-
tica tuvo una cierta presencia la idea de orientarse
al Derecho natural ¥, pero sin posibilidad alguna de
imponerse: los responsables de esta zona atajaron
esta posibilidad ya al comienzo por causas politicas.
Verdaderamente se intentaba, en cualquier caso, ii-
berar al Derecho de sus influencias nacionalsocia-
listas, pero no con el fin de crear un orden juridico

"2 AG Wiesbaden de 13 de noviembre de 1945, SUZ 1946, col.
38; OLG Frankfurt a. M. de 12 de agosto de 1947, 517 1947, col.
622; OLG Frankfurt a. M. de 9 de jumio de 1947, B8 1547, p. 208
LG Berlin de 12 de agosto de 1947, JR 1948, p. 52; OLG Kassel
de 10 de octubre de 1946, S/2 1948, col. 235; OLG Hamburg de
15 de febrero de 1946, SJ7 1946, col. 34 (95); OLG Kbin de 31
de julio de 1947, NJW 1947/48, p. 26, respectivamente de 14 de
octubre de 1947, NJW 1947/4B p. 70 (70 s.); para mas referen-
cias véase Langner, Albrecht, Der Gedanke des Naturrechis seit-
Weimar in der Rechtsprachung der Bundesrepublik, Koin 1959,
PP 98 ss.

3 AG Wiesbaden de 13 de noviembre de 1945, 5JZ 1946, col
36.

%™ QLG Franidurt a M. de 12 de agosto de 1947, S4Z 1947,
col. 822,

% Kirn, Michael, Verfassungsumsturz oder Rechtskontnuitdt?,
Schriften zum Offentichen Recht Nr. 194, Berlin 1872, p. 85; cfr
también la sentencia de 11 de junio de 1952 del BGH, en BGHZ,
tomo 6, pp. 208 ss.

% Kin (95), p. 85; Uffelmann, Uwe, Der Weg zurBundesre-pu-
blik; Wirtschaftliche, geselischaftiche und staatiche Weichenste-
Hun“gen 1945- 1948, Diisseldorf 1988, p. 14,

®7 Stolleis (n. 3), p. 393.
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neutro, sino como instrumento para la construccién
del nuevo Estado socialista. Y justamente por esta
razén se desestimoé la orientacion al Derecho natu-
ral, que no hubiera facilitado la politizacién juridica
y social pretendida a través de la ideclogia mar-
xista-leninista %,

Especialmente a partir del ano 1947 *, la jurispru-
dencia de las Zonas occidentales se decantd, en lo
referente a la determinacion de la aplicabilidad de
las normas nacionalsocialistas en discusion, y sin
dejar de lado todavia al Derecho natural, por acudir
cada vez mas a criterios que tenian por fin su neu-
tralizacién, con el fin de lograr de esta manera la le-
gitimacion necesaria para su continuidad en el nue-
vo orden juridico.

Con base en el articulo 1l cifra 6 de la Ley No. 1
del Gobierno Militar, que declaraba decisivo para la
interpretacion de una norma nacionalsocialista el
sentido literal de sus términos, la jurisprudencia de-
sarrollé paralelamente el criterio de gque también
para dictaminar |a continuidad de una norma nacio-
nalsocialista seria determinante su contenido objeti-
vo, habiendo de prescindirse de los motivos y de la
finalidad del legislador '°°. Mas debia marcar |a pau-
ta la consideracién de hasta qué punto podian ser-
vir las normas nacionalsocialistas subsistentes, des-
nudas de todo componente antidemocratico y de po-
litica racial, para una evolucion juridica progresiva
segun las necesidades de la practica ', en la me-
dida en que en funcion de las ¢ircunstancias tempo-
rales fuese su mantenimiento de interés publico, o
respondiese a necesidades objetivas o a los reque-
rimientos de la practica judicial '%2. EI Tribunal Su-
premo de la Zona Britanica llevaba dicha concep-
cién al extremo de considerar inaplicable una ley
solo en el caso de que su contenido condujese ne-
cesariamente a una interpretacién en sentido na-
cionalsocialista "%,

El discutible articulo 1595 a del Cddigo civil
(§1595a Burgerliches Gesetzbuch) en su versién de
12 de abril de 1938, que otorgaba autorizacion al fis-
cal para la impugnacion de la legitimidad de! hijo en
funcion del interés publico o en el del propio hijo,
nos ofrece un buen ejemplo de lo que acaba de ex-
presarse. En virtud de las antedichas consideracio-
nes se declar6 la continuidad de su vigencia ', a

99 Stolleis (n. 3), p. 393

% Laage (n. 9), p. 418,

% QLG Neustadt de 4 de agosio de 1949, MDR 1949, p. 102;
OLG Hamburg de 30 de julio de 1947, MDR 1948, p. 26; OLG
Kassel de 29 de septiembre de 1948, con la anotacién de Schrodit,
W., NJW 1949, p, 385,

01 QLG Kassel de 29 de septiembre de 1948, NJW 1949, p.
385

02 KG Berlin de 22 de octubre de 1947, JR 1948, p. 165; OGH
de 11 de abril de 1949 en OGHZ, tomo 2, pp. 35 ss. (39); Beitz-
ke, Gonther, anotacion a la sentencia del KG ds 1 de agosto de
1947, 547 1948, col 264; Clamens,”Die Antechtung der Ehelich-
keit durch den Staatsanwalt”, en MDR 1947, pp. 221 s, Guggu-
mos, anofacion a la sentencia del KG de 1 de agosto de 1947,
NJW 1947/48, p. 388.

%3 OGH de 11 de abril de 1949 en OGHZ, tomo 2, pp 35 ss.

(37

‘2“ OGH de 11 de abrl de 1949 en OGHZ, tomo 2, pp. 35 ss.
(37); KG Berlin de 1 de agosto de 1947, con anotacion afrmativa
de Guggumos, NJW 1947/48, p. 388; OLG Kasselde 28 de agos-
to de 1348, NJW 1949, p. 385; Beitzke (n. 102), col. 263; Cle-
mens (n. 102), pp. 221 ss., Boehmer, Gustav, "Zur Rechtssle-
lung der durch nachfoigende Ehe legitimerten Kinder, insbeson-



pesar de su admitida finalidad racista '°%, solamen-

te con la restriccidon de gque no podia argumentarse
sobre la base de |a jurisprudencia anterior °°. La de-
cisién se fundamentaba en la pervivencia de un in-
terés publico también en funcién del hijo, conside-
randose que la norma podia seguir sirviendo a la so-
ciedad del momento. Su tenor literal hacia posible
entonces su aplicabilidad en el orden juridico nuevo
como si fuese el resultado de una evolucién juridica
normal '%. Mas frente a ello, y curiosamente, se ex-
cluyo la posibilidad de una accién estatal encamina-
da a la averiguacion de la filiacidn por sangre segin
establecian los articulos 640 y ss. del Codigo proce-
sal civil (§§ 640 ff Zivilprozeaordnung), actuandose
en este caso asi en razon de la evidente cercania
de esta regulacidn a la legislacion racista %8,

Aparentemente no habia enh este supuesto posibi-
lidad alguna de despolitizacion mediante criterios
objetivos.

También en el campo del Derecho penal sirvid el
criterio del contenido objetivc comoe legitimacién
para el mantenimientg de la vigencia de normas que
cantuvieran formulaciones tipicamente nacianalso-
cialistas, tales como "por la protecciéon del Pueblo”
("zum Schutz des Volkes”) '%°, o "conciencia popu-
lar sana” 1'°. Especiales dudas suscitaba esta Ulti-
ma expresion, dada la ya al principio aludida prohi-
bicién aliada ''". Mientras que con anterioridad a
1947 se habia negado la vigencia de las leyes que
contuviesen dicha farmula '™, a partir de dicho ano,
y en un proceso paralelo al de reintegracién progre-
siva del antiguo personal judicial, se manifestd un
cambio apreciable en el punto de vista jurispruden-
cial: comenzo a considerarse esa "conciencia popu-
jar sana” coma un mero topico que no habia nece-
sariamente de indicar que se estaba ante una nor-
ma nacionalsocialista tipica. Solamente en aguellos
casos en los cuales se pudiese reconocer claramen-
te que la férmula servia como fundamento de la pena
{strafbegriindendes Merkmal), tendria que negarse
la continuidad. Cuando, por el contrario, la férmula
aparecia en el texto de la norma como regla de in-
terpretacion (interpretatives Merkmal) —asi en los
articulos 240 H y 253 I del Cédigo penal—, no se
excluia la aplicabilidad de la misma, estimandose
que tales supuestos no contradecian la prohibicién
de los Aliados ''3. Se trata de un ejemplo bien claro

dere zur Anwendung des § 1585a BGE", en NJW 1947/48, pp.
52 ss.; Von Habel, Ulrich, "Ehelichkeitsanfechtung durch den
Staatsanwalt?”, en JR 1948, pp. 176 s.; Schwoerer, J., "Ist§ 22
der 1.Ausflhrungsverordnung zum Personenstandsgesetz noch
anzuwenden 7", DRZ 1947, p. 121.

195 Cfr, la argumantacion oficial, en DJ 1938, pp. 619 ss.; Rex-
roth, "Die Familienrechtsnovellevom 12, April 1938", en D.J 1938,
pp. 707 ss.

198 QLG Kassel de 28 de agoste de 1948, NJW 1949, p. 385;
Clemens (n. 102), MDR 1947, p. 222; Von Habel, JA 1948, p.
176, OGH de 11 de abril de 1949 en OQGHZ, temo 2, pp. 35 ss.

(3?2’.

97 Dilcher, p. 224

198 QLG Minchen de 11 de mayo de 1946, 5JZ 1947, col. 33
(34); OLG Celle de 28 de mayo de 1946, 5/7 1948, col. 154 {155);
OGH de 24 de junic de 1949 en OGHZ. tomo 2, pp. 123 ss. (127
ss.); OLG Frankfurt a. M. de 18 de noviembre de 1946, en 8J72
1947, col. 94; LG Berlinde 16 de octubre de 1946, en NJW
1947/48, col. 229

' Asi, por ejemplo, el art. 359 | del Cadigo procesal penal (§
359 | Strafprozepordnung).

de las consecuencias a las que podia llevar el res-
tablecimiento de la judicatura antigua: ésta intenta-
ba trasladar al nuevo orden juridico, en la medida de
lo posible, las normas del orden juridico derrotado.
Y tal actitud no ha de entenderse como mero revan-
chismo politico, sino mas bien como un conservador
intento de autolegitimacion, por parte de las jueces,
de su trayectoria anterior. Habia, ademas, argumen-
tos en los que basarse, jugando especial papel en
esta ocasidn la obligada atencién al contenido obje-
tivo de la norma, haciendo caso omiso de su finali-
dad, lo que facilitaba enormemente el mantenimien-
to de su aplicabilidad bajo las nuevas condiciones ju-
ridico-politicas ''*. Las modificaciones se limitaron a
sustituir la "conciencia popular sana” por otro con-
ceplo de abstraccion similar, el de las "buenas cos-
tumbres” ("gulen Sitten"), sin duda mas adecuado
al nuevo contexto; con ello se consiguid el manteni-
miento de los articulos 240 11 y 253 Il del Codigo pe-
nal (§§ 240 Il, 253 Il Strafgesetzbuch) ''°. De ma-
nera similar pudo mantenerse la aplicabilidad del art.
359 | del Cddigo procesal penal (§ 359 | Strafpro-
zeaordnung}, que permitia el recurso de revisién en
razon de "proteccion del pueblo” ("Schutz des Vol-
kes™ 1€,

Asi pues, mediante la atencidén preferente al con-
tenido objetivo de la norma, la reduccién de sus tér-
minos al nuevo contexto politico-juridico y la orien-
tacién hacia la nueva racionalidad juridica exigida
por el Estado de Derecho, podian presentarse como
neutrales las normas nacionalsocialistas en discu-
sion, legitimandose asi la opcién favorable al man-
tenimento de su vigencia, y viéndose facilitada su
aplicabilidad en las nuevas circunstancias al evitar-
se la toma en consideracion tanto de la finalidad ori-
ginaria del legislador como de las criterios de inter-
pretacién de la jurisprudencia subsiguiente.

Aungue ya en menor medida, otro criterio sirvid
también a la jurisprudencia alemana de posiguerra
para dilucidar la cuestion: la atencién al Derecho
comparado, siempre por supuesto dentro del ambi-
to de paises democraticos ''?. En favor del mante-
nimiento, por ejemplo, de la aplicabilidad del art. 359
| del Cédigo procesal penal (§ 359 | Strafprozeaord-
nung) se utilizé como argumento afiadido el hecho
de que una norma similar existia también en Sui-
za ''® Lo mismo sucedi6 con el articulo 211 del Co-
digo penal (§ 211 Strafgesetzbuch) ''°, que se ha-

11 por gjemplo los arts. 240 Il y 253 |l del Cddigo penal (§§
240 11, 253 If Strafgesetzbuch), en su texto modificado por el De-
creto de 29 de mayo de 1943, RGB!, p. 339

™ Gfr. ant. IV de la Ley No 11 del Consejo de Control de 30
de enero de 1946, en KRA mis Bl. Nr. 3 de 31 de enero 1946

"2 OLG Stultgar, SJZ 1946, de 26 de junio de 1946, col.120;
OLG Freiburg de § de junio de 1946, en DAZ 1944, p. 61; OLG
Oldenburg de 22 de junio de 1946, DRZ 1947, p. 135; LG Dort-
mund de 16 de abril de 1946, SJZ 1946, col. 120

"3 OLG Kassel de 22 de enero de 1948, DRZ 1948, p. 218;
Niethammer, Emil, anotacion a la sentencia del OLG Freiburg de
5 de junio de 1946, DRZ 1946, p. 62.

14 OLG Kassel de 22 de enero de 1948, DAZ 1948, p. 218;
Niethammer {n. 113), p. 2.

115 OLG Kassel do 22 de enero de 1948, DRZ 1948, p 218,

116 QLG Neustadt de 4 de agosto de 1949, MDR 1949, p. 702,

7 Wangler (n. 43), JA, 1949 p. 73.

118 OLG Neustadt de 4 de agosto de 1949, MDR 1949, p 703

1% De 4 de septiembre de 1941, RGBL., p. 77
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bia puesto en duda por el caracter claramente na-
cionalsccialista que podia apreciarse en la tipifica-
cion del delincuente llevada a cabo por la jurispru-
dencia anterior; también en este caso se argumentd
sobre {a base de una norma coincidente en el orde-
namiento penal helvético 12°,

En algun caso pudo también acudirse al argumen-
to que ofrecia la existencia de proyectos legislativos
anteriores a 1933 y sblo aprobados después de esa
techa. El caso de los articulos 218 y 175a cifra 3 del
Cédigo penal (§§ 175a Ziffer 3 121218 Strafgeseiz-
buch) 122 es bien significativo: senalando determina-
das agravaciones de la pena, se afirmé su manteni-
miento sobre la base de una previsién en igual sen-
tido de un proyecto anterior a 1933, estimandose
que una evolucion del ordenamiento penal sobre ba-
ses distintas a las nacionalsocialistas hubiera lleva-
do en todo caso al mismo resultado %3, Y asi se
hizo, por mucho que en principio se dudara de la po-
sible contradiccion que tal actitud supondria con res-
pecto a la Directiva General No.1 para Jueces (Afl-
gemeine Anweisung an Richter Nr.1) '2%, que ape-
raba la derogacion genérica de las agravaciones en
la pena establecidas a partir del afio 1933.

Resumiendo, puede afirmarse que las indicadas
técnicas de neutralizacién sirvieron a la jurispruden-
cia alemana de la postguerra, en un proceso de des-
politizacién de las normas nacionalsocialistas, para
conseguir su aparencia neutral y legitimar su pervi-
vencia y validez en el nuevo orden juridico demo-
cratico. Dichas técnicas constituyeron la base para
la continuidad del Derecho en su crigen nacionalso-
cialista mas alla del afo 1945, llegando en buena
parte adn a nuestros dias. Fueron asi los jueces
quienes se encargaron de llevar a la practica la des-
nazificacion juridica planeada por los Aliados.

Un modo de proceder mas radical se llevd a la
practica en la Zona de Ocupacion Soviética: se con-
dend sin paliativos la vigencia de aguellas normas
que, o bien contuviesen términos o expresiones na-
cionalsocialistas, o bien mostrasen, en cuanto a su
finalidad, la ideologia del legislador, restableciéndo-
se, en su caso, la redaccidn anterior a 1933. En lu-
gar, por tanto, de una neutralizacion jurisprudencial
de las normas, que de todos modos no hubiese sido
realizable por la falta de personal judicial con forma-
cién suficiente, se optd por una solucién mas realis-
ta que, al mismo tiempo, facilitaba la instauracion
del ya emergente Estado socialista al evitarse cual-

20 Cfr, Infarme sobre la conferencia de 3 a 6 de diciembre de
1946 en Wiesbaden, en 542 1847, cols. 219 s.; OLG Kdin de 2
de abril de 1946, DRZ 1946, p. 94.

'?! De 28 de junio de 1935, AGS! |, p. 841.

2 Ng 18 de marzo de 1943, AGAL. |, p. 169.

'3 Para § 175a: OLG Hamburg de 20 de marzo de 1947, MDR
147, p. 137, OLG Braunschweig de 7 de junio de 1946, SJZ 1946,
cO?I'.21 19; OLG Celle de 22 de diciembre de 1946, NJW 1947/48,
p.32.

Para § 218: OLG Hamburg de 22 de enero de 1947, MDR 1947,
p. 75; OLG Hamburg de 30 de julic de 1947, MDA 1948, p. 26.

24 vgase nota 40.

25 Cir. Verordnung der Provinz Sachsen de 3 de diciembre de
1945, en Wengler (n. 49), en JR 1949, p. 76 nota 73; Verordnung
der ProvinzSachsen de 6 de lebrero de 1946, cilado en la sen-
tencia del OLG Kassel de 28 de agosto de 1948, NJW 1949, p.
387, véase también Wengler {n 49}, JR 1949, p 77
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quier influencia del inmediatc pasado politico ale-
man. La diferencia de actitud es clara: mientras que
en las Zonas occidentales se intentaba un perfec-
cionamiento de caracter evolutivo de las normas na-
cionalsocialistas discutibles, en la Zona de Ocupa-
cidén Soviética solamente mantuvieron su aplicabili-
dad aquellas normas cuya evolucion se hubiese
mantenido totalmente al margen del ideario nacio-
nalsocialista '2>. Puede observarse con claridad que
lo que se perseguia, frente a lo ocurrido en las Zo-
nas occidentales, era una fractura radical con el or-
den juridico anterior.

También se advierten diterencias de actitud entre
las Zonas occidentales y la Soviética en lo que res-
pecta a la jurisprudencia dictada con antericridad a
1945, En las primeras se rechazaba sélo como pre-
cedente interpretativo aquella parte de la produccién
jurisprudencial que mostrara la impronta del ideario
nacionalsocialista '?6, manteniéndose por tanto la
restante, libre de tales influencias '%’. Hasta tal pun-
to, que se mantuvo en gran parte la tradicion juris-
prudencial del Tribunal Supremo del Reich (Reichs-
gerichts), aun madificada al aplicarse bajo el criterio
de una interpretacidén adecuada a las nuevas cir-
cunstancias '2®. Asimismo, el Tribunal Supremo Fe-
deral (Bundesgerichtshof) fue entendido desde el
comienzo como sucesor del Tribunal Supremo del
Reich '*°. Se evitd también en este ambito, por todo
ello, una ruptura radical con la situacion juridica an-
terior '3°, En la Zona de Ocupacién Soviética, por el
contrario, se declard con caracter genseral la inapli-
cabilidad de la jurisprudencia anterior a 1945 ', an
razdn de su incompatibilidad con el nuevo orden ju-
ridico "antitascista-democratico” 32,

3. LA RESPUESTA CONSTITUCIONAL

El articulo 123 de ia Ley Fundamental de Bonn de-
clara la vigencia, en tanto no se oponga a la propia
Constitucion, del derecho anterior a la fundacion del
Bundestag. Con ello no se adoptaba una decision
completamente nueva: por un lado, se daba asl ras-
puesta a la pretension de la Republica Federal de
Alemania de que no hubiese solucién de continui-
dad en el tracto sucesivo del Estado Aleman, aun-
que por supuesto con una nueva Constitucion, y, por
otro, se actuaba en conexidn con el modo de pro-
ceder, con respecto al Derecho no derogado, a par-

126 Ant_ Il cifra 5 de la Ley No. 1 del Gobiermno Militar, enMil-
Re;g Amts Bl Nr. 1 (1945), p. 12.

7 Zimmermann (n. 6), p. 164; Niethammer, Emil, "Fort-
dauemdeWirksamkait der Entscheidungen des Reichsgerichts”,
enDRZ 1948, pp. 11 s5s.; kem, Eduard, "Die Wiederherstellung
der Rechtseinheit auf dem Gebiet der Strafgerichtsverfassung
und des Starfverfahrens”, en MDR 1950, pp. 582 ss. (5886).

28 Cir, Zimmermann (n 6), pp. 171 ss

'3 Zimmermann (n. 8), pp. 162 y 183; Stolleis (n. 3), p. 398;
Dilcher {n. 6) , pp. 235 s.

130 Zimmermann (n 6), p 179; Stolleis (n. 3), p 398; Dilcher
{n. 6), p 235

1?1 Rosenthal, Walter Lange, Richard Blomeyer, Arwed, Die
Gesetzgebung in der Sowjelischen Besalzurigszone Deulsch-
fands, Bonn/Berhn 1959, p. 11.

32 Petzold, Siegiried, Grundzdge der sozialislischen Gesetz-
gebung in der Deutschen Demokratischen Repubiik, Berlin (Osl)
1962, p 50.



tir de 1945 por la doctrina y la jurisprudencia %,

La primera Constitucion de la Republica Democra-
tica de Alemania, en su articulo 144, establecia que
el Derecho subsistente habria de interpretarse de
acuerdo con dicha Constitucién **, El texto consti-
tucional conectaba asi con la decisién ya anterior-
mente tomada en la Zona de Ocupacion Soviética.
Al tener dicho articulo consideracion de disposicion
transitoria, una norma similar no puede ya encon-
trarse en las postericres constituciones de la Repu-
blica Democratica.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Como muestra la precedente exposicion, puede
registrarse a partir de 1945 [a continuidad de la ma-
yor parte de las normas nacionalsocialistas, que si-
guen, desde luego no sin discusion, vigentes. Hasta
tal punto que podria plantearse en qué medida hu-

'33 Ctr. Diestelkamp (n, 59 ), p. 86; Stolleis(n.3), pp. 389 ss.
3% Drath, Martin, Verfassungsrecht und Verfassungswirklich-
keil in der Sowjelischen Besatzungszone, Bonn 1954, p. B3.

biese sido adecuado, para lograr la reconstruccion
del Estado de Derecho, llevar a cabo en 1945 una
ruptura total con el orden juridico anterior. Lo que
con toda seguridad puede decirse es que la conti-
nuidad no puede explicarse sélo en virtud de simpa-
tias manifiestas u ocultas con el Estado nacionalso-
cialista. Mas tendra que buscarse la respuesta, pa-
radéjicamente, en la reconstruccion del nuevo orde-
namiento del Estado de Derecho. Lo decisivo fue
que se considerara que una ruptura radical con el or-
den juridico anterior habria significado también una
decision en favor de una ruptura con el orden juridi-
€O en su conjunto, y habria puesto en duda al mis-
mo tiempo el restablecimiento del Estado de Dere-
cho desde el comienzo.
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El acoso de Cossiga al Consejo Superior de la Magistratura

El 3 de diciembre pasado tuvo lugar una huelga
de todos los magistrados italianos «por la defensa
del orden constitucional, por la defensa de la auto-
nomia ¥ de la independencia de la magstratura, por
la defensa del papel que la Constitucion asigna al
Consiglio Superiore della Magistratura (CSM), por la
dignidad de los magistrades italianos», objetivos in-
dicados por la Associazione Nazionale Magistrati
(ANM). Un ultimo motivo fue el rechazo del reciente
decreto-ley gubernativo que instituye la llamada
«Super-procura» La huelga constituyd un éxito, con
un alto numero de adhesiones; una huelga a la que
se opusiercn ferozmente el Presidente de |a Repu-
blica, Cossiga (que habia hecho llegar a cada ma-
gistrado el texto de una intervencion televisiva suya
con la invitacién a no ir a la huelga) y los partidos
del gobierno y de la derecha.

Pero vayamos al contenido de la huelga.

Dos fueron, por tanto los abjetivos: la defensa del
CSM frente a los ataques a sus posibilidades de fun-
cionamiento (atagues ultimamente procedentes
esencialmente del Jefe del Estado) y la «Super-pro-
cura», cuyas caracteristicas explicaré enseguida.

Es sabido que el CSM tiene caracteristicas y fun-
ciones andlogas a las del Consejo esparicl, con una
diferencia fundamental: sus componentes magistra-
dos son elegidos por la propia magistratura, la que
—a través de las corrientes gue integran la ANM—
presenta listas contrapuestas, de acuerdo con las di-
ferentes orientaciones culturales e ideolégicas.

La Constitucion prevé que el CSM sea presidido
por el Jefe del Estado, y esto para aumentar su gra-
do de autonomia, al ser el Presidente de la Repu-
blica al mismo tiempo garante de la unidad nacional
y de la autonomia e independencia de los distintos
poderes del Estado, punto de comunicacion y de
equilibrio entre los mismos. No es una casualidad
que el presidente operativo sea el Vice-presidente,
elegido de entre los componentes no judiciales del
propio Consejo. Es evidente que un presidente no
elegido directamente por el drgano asambleario,
sino externo a él, no puede mas que tener poderes
limitados de ordenacién y organizacion de |a institu-
cion misma.

Y aqui se encuantra el punto de friccion, por asi
decir, formal (pero cargadoe de implicaciones politi-
cas) entre el Jefe del Estado y el Consejo. La ley or-
dinaria que instituy6é el CSM declara que el Presi-
dente «preside y convoca» las reuniones: desde
esta perspectiva el Presidente de la Republica en-
tiende que puede decidir sobre el orden del dia, gue
tiene el poder de decidir lo que el Consejo puede o
no puede discutir. Por otra parte el reglamento in-
terno del CSM (aprobado en su versidn definitiva en
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1986 precisamente por Cossiga) establece en el art.
50 que cada consejero puede hacer incluir en el or-
den dei dia aquellos temas que entienda deben ser
debatidos en el Consejo.

El Presidente apela a la ley, la cual por lo demas
—como resulta evidente— es cuando menos poco
clara y pedria/tendria razonablemente que ser leida
a laluz de lo que dice el reglamento. Desde otro pun-
to de vista, no hay quien no vea que el érgano de
gobierno de los jueces quedaria gravemente limita-
do en sus funciones, al ser el poder de eleccion de
las materias de que discutir el fundamento de toda
autonomia; de otro modo, en ultima instancia, el or-
den judicial seria heterodingido por el Jefe del
Estado.

Hasta agui los presupuestos juridicos; veamos
ahora los hechos recientes que —lamentablemen-
te— han sido la gota que ha colmado el vaso.

Cuatro de los temas a las que el Presidente de la
Republica ha negado su asentimiento para figurar
en el orden del dia, representan cuestiones plantea-
das por magistrados y dirigidas a clarificar los limi-
tes del poder de los dirigentes de las Procuras de la
Republica (fiscalias); una congernia a la distribucion
del conocimiento de los recursos dentro de las Cor-
tes de apelacion y la ultima era una circular del jefe
de Gabinete del Ministro de justicia remitida a los
Procuradores generales. Con esta dltima —digase
como inciso— el jefe del Gabinete exhortaba a los
Procuraderes a cuidar de que no se concediesen de-
terminados beneficios a ciertos imputados y a dar
cuenta sobre ese particular.

El Presidente de la Republica no prestd su asen-
timiento, advirtiendo gque se trataba de la interpreta-
cion de normas procesales, como tales no compre-
didas entre las atribuciones del CSM. La Comisién
de reforma del Consejo, al tratar el tema de nuevo,
afirmaba entender que constituia materia organica y
no procesal y volvia a formular las propuestas. Fren-
te a la nueva negativa del Presidente, el CSM en la
sesién del 13 de dicilembre de 1991, acordé incluir
es0s temas en el orden del dia del 20 de noviembre
de 1991, con base en lo dispuesto en el art. 50 del
reglamento interno.

Mediante dos cartas del 14 y del 18 de noviembra
el Presidente de la Republica declaraba «ilegitimo...
un debate que tiene por objeto, sustancialmente, los
poderes del Presidente del Consejo Superior»; man-
tenia que «el Consejo se habia puesto fuera de la
ley» y habia «cometido una inaudita usurpacion de
poderes» disponia «de manera formal y taxativa que
la Asamblea no se reuniera en aquella fecha», ni si-
quiera para tratar las cusstiones de ordinaria admi-
nistracion, respecto de las que reconocia no haber



razén para negar su inclusion en el orden dei dia.
Concluia anunciando que si el CSM llegase a tratar
en todo caso 10s temas controveridoes, él dana tras-
lado de las actuaciones, por su eventual ilicitud, a la
autoridad judicial; se reservaba «dispener y adoptar
directamente las medidas ejecutivas oportunas . in-
cluso valiendose de sus supremos poderes de poli-
cia de la sede y de las sesiones».

Mientras tanto un grupo de senaderes demacns-
tianos presentaba un proyecto de ley con el que se
reafirmaba el poder del presidente sobre el orden
del dia, pero también establecia que, no obstante su
oposicon, cualquier tema pudiera ser incluido en el
orden del dia a peticion de dos tercios de los con-
sejeros. Cossiga, que —ademas de no oponerse a
un eventual conflicto de atnbuciones entre el CSM
y €l Presidente ante la Corte Consttucional— se ha-
bia declarado siempre favorable a una sclucion le-
gislativa de la cuestion, califico de «judas» a los par-
lamentarios autores de la propuesta.

EICSM, ante la imposibildad de reurirse en la se-
sion del 20 de noviembre, al dia siguiente, a través
del Vice-presidente anuncié que los conocidos seis
puntes debian considerarse en todo caso incluidos
en el orden del dia; tomaba conocimiento de la ini-
ciativa parlamentaria dirigida a regular por ley la ma-
teria y, er cbsequio del Parlamento, reenviaba a fe-
chas posteriores a las fiestas navidenas el trata-
miento de aquellas cuestiones. Por lo demas, pues-
to que la Constitucidn italiana prevé que la Corte
constitucional conoce «de los conflictos de atribucio-
nes entre poderes del Estado» (art 134}, en la se-
sidn del 28 de noviembre el CSM decidia plantear
ante la Corte dicho conflicto con el Jefe de Estado,
el cual —debe subrayarse— en sus actos de impe-
rio como presidente del CSM se ha comportado
siempre como Presidente de la Repdablica (envian-
do mensajes al Parlamento, etc.).

Hemos diche que ésta es la gota que hizo rebo-
sar el vaso. Porque, en efecto, ya otras veces el Pre-
sidente habia impedido debatir al Consejo, Ademas
con una increible cantidad de mensajes publicos ha
ridiculizado sistematicamente a alguncs jueces y
deslegitimade al CSM, acusandolo en particular de
querer dirigir a los magistrados, de querer imponer
su propia jurisprudenica, invitando a los magistrados
a defenderse del CSM.

Por esc no es una casualidad que la mayor parte
de los temas prohibidos tengan que ver con las re-

laciones internas de las Procuras de la Repubiica.,
relaciones sobre las cuales en otras ocasiones se
hatna discutido tranquila y pacificamente. La nega-
tiva del Presidente de la Republica adquiere un re-
lieve particular si se pone en relacion con el recien-
tisimo decreto-ley gubernativo que instituye la llama-
da «Super-procura». por via de urgencia el gobier-
no ha creado la Direccion Nacional Antimafia, ubi-
cada en la Procura General de la Casacién, com-
puesta de veinte magistrados designados expresa-
mente y dingidos por un procurador nacional anti-
mafia. También las Direcciones Distritales Antima-
fia, situadas en las principales Procuras de |a Repu-
blica y compuestas de magistrados de dichas pro-
curas que se hayan ocupado de asuntos de mafia.
En vez de racionalizar (y agrupar) las actuales Pro-
curas reduciendo su numero, se ha querido crear
otro organisma. Y de bastante dudosa eficacia, que
seguramente refuerza la relacion jerarquica dentro
de las Procuras y entre las Procuras (se recuerda al
efecto que en ltalia no existe una relacidn de jerar-
quia entre la Procura de la Casacion y las demas
Procuras}. Es evidente que de este modo se abre el
camino para llevar al Ministerio Publico bajo la de-
pendencia del ejecutivo. Ahora es autdénomo y res-
ponde desde un punto de vista organizativo y orga-
nico solo ante el CSM. Asi esa nueva configuracion
del Ministeric Publico, fuertemente jerarquizada, no
sdlo ha obtenido el aplauso publico del Presidente
de la Republica, sino también el apoyo institucional
mediante el veto a que el CSM tomase posicidn con-
tra el uso exasperado de ciertos poderes jerarqui-
cos, come los que fueron objeto de los famosos pun-
tos del orden del dia.

Contra todo esto han ido a |a huelga los magistra-
dos italianos. ;Y las perspectivas para el futuro? El
cuadro politico dominante desde hace anos es ten-
dencialmente adverso a la magistratura, en la me-
dida en que ha sabido conjugar el resentimiento po-
pular par errores de magistrados con la preocupa-
cién suscitada por el control de la magistratura so-
bre numerosos episodios de corrupcion politica. Los
magistrados no pueden mas que continuar por este
camino: la defensa de la independencia de la ma-
gistratura, sobre todo del ministerio pablico, no es
—como se sabe— una defensa de la corporacion,
sino una garantia para la libertad y la igualdad de to-
dos los ciudadanos.

(Traduccion de Perfecto ANDRES IBANEZ)

81



1993: el ao de los paises no comunitarios

. INTRODUCCION

Se ha escrito mucho acerca de la constitucion del
Mercado Unico Interior ¥ de las consecuencias que
el mismo tendrd en los mas diversos drdenes. Pero
apenas se ha dicho algo acerca de los retos que los
paises europeos desarrollados no comunitarios ten-
drén que enfrentar a partir de 1893. Tales retos no
son solo asunto de ellos, sino que su resolucion sera
un problema que la propia CEE debera afrontar, por-
que no hay duda de que los paises de la EFTAy los
comunitarios mantendran relaciones e influencias
reciprocas que, finalmente, conduciran a negociacio-
nes, acomodaciones y cambios en las dos partes
—a comunitaria y la no comunitaria— de la Europa
desarrollada. El problema general no puede estu-
diarse sin descomponerlo en sus partes. El presen-
te estudio analizara la libertad de circulacion de las
personas. Y, en este sentido, conviene advertir de
inmediato que la exposicién de las politicas de ex-
tranjeros en todos los paises de la EFTA y la CEE
seria prolijo y necesariaments inexacto en un traba-
jo de estas dimensiones. Por tal motivo nos reduci-
remos aqui al estudio de los retos que la politica de
extranjeros suiza tendra que enfrentar en los afios
noventa.

Suiza es un pais miembro de la EFTA con carac-
teristicas propias absolutamente incempatibles con
la CEE en materia de libertad de circulacion de per-
sonas. Sin embargo, posee el nivel de vida mas alto
de su entorno, el poder econdmico mas fuerte de su
entorno y el sistema politico mas peculiar de su en-
torno. Estas caracteristicas lo convierten en el pais
mas atractivo para determinar un andlisis de las in-
fluencias mutuas que en el futurc y el presente ha-
brén de presentarse entre la CEE y los paises eu-
ropeos desarrollados no comunitarios.

Por otra parte, su situacion geografica, en el cen-
tro mismo de una CEE que parece abrazarla y con-
vertirla en isla, hacen de la Confederacién Helvética
un enigma de futuro.

. ANALISIS DE LA SITUACION

1. El Mercade Unico Interior

El Acta Unica ha fijado el 31 de diciembre de 1992
como fecha emblematica, después de la cual los pai-
ses miembro de la CEE derribardn sus fronteras
para dar paso efectivo a |a libertad de circulacién de
personas, capitales, mercancias y servicios.

Hoy no existen dudas acerca de las ventajas que

' Europa 1992: Una apusesta de futuro. Paolo Cecchini. Prélo-
go de Jacques Delors. Allanza Editorial. Madrid, 1988. (Este libro
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el establecimiento de un Mercado Unico Interior va
a reportar a los paises miembro de la CEE. Espe-
ciaimente después del informe Cecchini' (resultado
del proyecto de investigacion: «El coste de la no Eu-
ropa» encargado por la Comisién de la CEE), exis-
ten pruebas incontestables de que la supresion de
fronteras provecard un mayor progreso industrial y
«supendrd un impulso permanenie para la prosperi-
dad de los pueblos de Europa»®.

Este estado de cosas, esta apuesta de futuro por
la que 12 paises europeos han comprometido sus
politicas y, en gran medida, han olvidado asuntos de
soberania nacional, es ya un fenémeno presente
que se contempla desde el otro lado, desde el lado
no comunitario, con cierta preocupacion, Piensese
gue, en adelante, desde el 1 de enero de 1993, los
ciudadanos suizos que pretendan emplearse en el
interior de la CEE lo haran, en principio, con las des-
ventajas de no pertenecer a la Europa Comunitaria,
donde la libre circulacién de personas sera un he-
cho y un derecho, esto es, lo haran como extranje-
ros. Y piénsese que Suiza ha sido y as el pais eu-
ropeo con la mas terminante y rigurosa politica de
extranjeros, incluso cuando estos extranjeros provie-
nen de paises comunitarios. Quedarse al margen,
ser 0 no ser en el concierto de una Europa de pro-
greso mas o menos acelerado, es la apuesta que
estd en juego para los paises de la EFTA y, muy es-
pecialmente, para Suiza. Los vecinos comunitarios
suizos ven con recelo y con cautela que un tren de
dinamismo econdmico y de incremento de la pra-
ductividad esta apunto de parir... sin ellos. O, si se
prefiere, contra ellos, por comparacion.

En este punto, la Confederacion Helvética (que en
este mismo ano celebra su 700 aniversario), como
miembro de la EFTA, ha iniciado movimientos de
aproximacién a la CEE con el claro objetivo de par-
ticipar en el reparto de un capital de progreso y de
futuro que no ha contnbuido a constituir. Algunos
paises de la EFTA, como es el caso de Austria, han
solicitado ya formalmente la adhesién a las Comu-
nidades y, en general, |a firma del Tratado de Roma,
mas de treinta anos después de su redaccion, es vis-
ta ahora como el modo de paliar un aislamiento que,
si bien hasta el momento ha producido las ventajas
de lograr los objetivos que se plantea quien anda
solo, ahora se traducen en las desventajas de quien
no puede adscribirse a un grupo de progreso.

En el concreto caso de Suiza, los movimientos de
aproximacion, hasta hace escasamente un semes-
tre, no pasaban por considerar la adhesion. Piénse-
se que Suiza es un pais tradicionalmente alejado de
los foros internacicnales —salvo como sede de de-
terminadas organizaciones— y que |la defensa a ul-
tranza (a veces mas alla de la légica elemental) de
su neutralidad, junto con su elevado nivel de vida,

contiene el informe Cecchini).
2 Lord Cockfeld (en el prefacio).



han consolidado un pais que, en muchos aspectos,
puede ser consideradce como una isla en mitad de
Europa. Esta linea de pensamiento y esta politica
permanentemente arientada al interiar no ha podido
evitar, sin embargo, que en el conjunto de la pobla-
cion vayan ganando tono |las voces que apoyan el
ingreso de Suiza en la CEE.

2. El Espacio Econdmico Europeo (EEE)

A principios de 1989, el presidente de la Comision
de las Comunidades lanzé una oferta a Suiza y a
los miembros de la EFTA para reordenar sus rela-
ciones con la CEE y constituir @ EEE, an el cual de-
berian circular libremente las personas, los servicios,
las mercancias y el capital. La oferta era, en reali-
dad, el propdsito de extender a la EFTA las cuatro
libertades que caracterizaran al Mercado Unico co-
munitario, lo que llevaria consigo la adaptacién de
las politicas de |a EFTA a las de la CEE y en ningun
casc a la inversa. En ese marco, Suiza recogio la
oferta de la CEE y dejé claro que dicho EEE debe-
ria ser el resultado de un acuerdo entre ambas or-
ganizaciones. Pero lo que resultd evidente entonces
y ahora mas que nunca, es que las negociaciones
para alcanzar un acuerdo versarian sobre todos los
aspectos preciscs, excepto sobre la necesidad de
que las directivas comunitarias en materia de libre
circulacién de personas, los reglamentos comunita-
rios y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de-
berian aplicarse en los paises que suscribieran el
acuerdo y que dichas normas comunitarias tendrian
prioridad sobre las legislacicnes nacionales, o que
implicaria la renuncia a ciertas parcelas de so-
berania.

Para un pais como Suiza, acostumbrado a mar-
char solo y en muchas ocasiones el primerg, los con-
dicionamientos del acuerdo eran asuntc de muy ex-
plosiva carga. Pero serian de explesion garantizada
si tampoco participaba en el acuerdo, porque el
EFTA podria ser reducida en el futuro a una sala Sui-
za. (jAy, «efta» Suiza, ay!, tendrian que lamentar
después los politicos mas preclares, valga la broma,
nunca exorbitante en un tema de tantas aristas como
el internacional.)

3. La emigracidn que viene del Este. Adios al
muro

Conviene no olvidar que el Teldn de Acero es hoy
un recuerdo y que la emigracion del Este supone
una seria amenaza para la politica de extranjeros de
Europa occidental. Durante mas de cuarenta afios,
las autcridades de los paises hoy ex comunistas han
venido oyendo que era necesario derribar el muro.
Pero ocurre que cuando el muro cae, los paises oc-
cidentales se dan cuenta de que aquellas alambra-
das eran las presas de contencién de una emigra-
cién pobre que ahcra se desborda y puede anegar
los cimientos de los propios paises que con tanta ve-
hemencia exigieron durante anos su derrumbamien-
to.

En este sentido, es muy ilustrativo el chiste que el

organo de difusién del Sindicato suizo de la Cons-
fruccién y la Madera publica el dia 21 de noviembre
de 1989. En él, la fuerza con que se quiso eliminar
el mure se ha convertido ahora en la fuerza sin fre-
nos que amenaza a los paises occidentales. For su-
puesto, no se pide con €l que de nuevo se alcen las
alambradas, perc algun politico ya suefia con la si-
tuacion anterior.

En esta situacién critica, la CEE, con fronteras
bien delimitadas a su exterior y sin fronteras interio-
res, comenzara una nueva andadura el 1 de enero
de 1993, sequn fija el Acta Unica Eurcpea. Esta si-
tuacién, para los paises desarrollados y ricos, pero
noc comunitarios, se convierte en reto que debe
afrontar cada uno sin apoyos. Y en muchos cascs,
y especialmente para los trabajadores suizos, estar
fuera de la CEE no les da hoy diferencias sustan-
ciales respecto de otros nacionales. En este senti-
do, el aludido drgano de difusién del Sindicato de la
Construccion publica otro chiste en el que la Confe-
deracién se pregunta si ha pasado a ser parte de
los paises del Este.

4. Negociacion del acuerdo para establecer el
Espacio Econdmico Europeo

Se debe dejar claro que el Acuerdo EEE entre
EFTA y CEE abarca todos los ambitos de investiga-
cién y estudio. Pero aqui, segin nuestro propésito
al iniciar este andlsis, ncs detendremos sélo en el
aspecto de la libertad de circulacion de las personas.

El total de la poblacion de la Eurcpa del Este es
de 406 millones de personas, la CEE cuenta con 340
millones, y los paises de la EFTA se sitdan en 32 mi-
llones. La Europa del Este no esta hoy suficiente-
mente crganizada coms para responder conjunta-
mente a las influencias econdémicas insoslayables
que deben afrontar. Pero indudablemente constitu-
yen un grupc homogéneo de paises en lo que se re-
fiere a sus problemas.

Si hay, sin embargo, organizacion suficiente en la
EFTA y en la CEE. Pero si se advierte, la EFTA,
agrupando a paises ricos y de elevado nivel de vida,
no supone sinG menos del 10 por 100 de la pobla-
cién de la CEE.

Con estas bases numéricas, Suiza inici¢ |la presi-
dencia semestral rotatoria de la EFTA el 1° de julio
de 1990. El objetivo de mayor entidad era conseguir
la firma del acuerdo del Espacio Econdomico Euro-
peo (TEEE, en adelante) con las mas amplias ven-
tajas posibles que garantizaran a Suiza no ingresar
en la CEE, pero no quedarse fuera. Esto es, el TEEE
era contemplado entonces come un acuerdo prefe-
rencial CEE-EFTA.

No obstante, la realidad parece, a mi criterio, ser
mas rigida que las posturas iniciales y Suiza nc pue-
de ya pretender que para su territorio no exista la li-
bertad de circulacion de las perscnas.

A lo largo de las negociaciones, varios paises de
la EFTA han optado por reconccer 1o evidente. Sera
precisa accmodar, cuanto antes mejor, las legisla-
cicnes nacionales a la legalidad vigente en la CEE
si se quiere sobrevivir en el continente. Por tal mo-
tivo, el Gobierno sueco ha recibido el mandato de
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su Parlamento de solicilar la apertura de negocia-
ciones para el ingreso en la CEE, y Noruega tam-
bién. Austria ha hecho ya esa solicitud, y en el seno
de la EFTA se comienza a comprender que esta or-
ganizacion no habla ya con una sola voz.

Por supuesto, todos los paises miembro de la
EFTA estan interesados en la firma de un acuerdo
para la constitucion del Espacio Econémico Euro-
peo, porque todos esos paises estan, en mayor o
menor medida, interesados en participar en el gran
Mercado Unico, que se inaugurara el 1 de enero de
1993.

El mayor problema que afronta Suiza en el terre-
no de la libertad de circulacion de las personas es
que este aspecto de su legislacion difiere absoluta-
mente de esa libertad que la Comunidad postula y
cietamente es un asumrto muy sensible para la
Confederacion.

Detallaremos seguidamente, en el siguiente apar-
tado, las incompatibilidades entre la politica de ex-
tranjeros suiza y las garantias de libertad de la CEE.

lll. EL DERECHO COMPARADO

1. Incompatibilidad legislativa

Los articulos 48 a 51 del Tratado Constitutivo de
la CEE regulan Ja libre circulacion de los trabajado-
res por cuenta ajena. Los articulos 52 a 58 regulan
la de los auténomos.

El articulo 48 habla solamente de la igualdad de
trato respecto al empleo, la retribucidn y las demas
condiciones de trabajo. Pero no se aplica este ar-
ticulo al emplec en los servicios publicos o en agque-
llas actividades ligadas permanente u ocasional-
mente al ejercicic del poder publico en el Estado
miembro, sing que éstas se reservan a los naciona-
les del pais. Pero al referirse al «empleo en la Ad-
ministracion Publica» o a las «actividades ligadas al
gjercicio del poder pablico», el Tribunal de Justicia
ha recalcado que ambos términos deben interpretar-
se restrictivamente.

Por supuesto, los nacionales de un Estado miem-
bro tienen derecho a instalarse en otro Estado miem-
bro y a vivir con su familia en él, cosa que, aunque
parezca evidente, no lo es del todo para la politica
suiza, donde, bajo muy rigurosos controles, el tra-
bajador extranjero puede trabajar, pero no asi vivir
con su familia, que ha de permanecer en el pais de
origen.

Las bases legales de la politica de extranjeros sui-
Za se encuentran en la Ley Federal sobre Estancia
y Residencia de Extranjeros, de 26 de marzo de
1931 (ANAG) y en la Ordenanza Limitativa del nu-
mero de extranjeros (BVO), revisada anualmente.

La normativa helvética se cpone muy considera-
blemente a la libre circulacion de personas y no se
espera que el Gobierno cambie voluntariamente su
politica. Poder llevar a cabo una politica de extran-
jeros propia, ajustada a la medida suiza, es uno de
los factores de mayor relieve para desaconsejar la
adhesién a la CEE, igual que la defensa de la neu-
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tralidad, el federalismo, la democracia directa y la
politica agricola.

La politica migratoria helvética ignora absoluta-
mente la libre circulacion. Pero es un hecho eviden-
te que no podra resistir durante mucho tiempo su
aislacionismo y que va a ser sometida a muchas pre-
siones en este sentido.

2. El sistema limitativo del numero de
extranjeros y categorias de permisos de
residencia

Es caracteristica helvética que no existe un per-
miso de trabajo y otro de residencia, sino que am-
bos permisos estan unificados. Existen cinco cate-
gorias principales de permisos: anual, de corta du-
racion, de temporada, de establecimiento y fron-
terizo.

Sélo dos de estos permisos permiten a su titular
vivir en Suiza al lado de su conyuge e hijos meno-
res de dieciocho anos. Se trata del permiso de es-
tablecimiento, que tiene caracter indefinido y al que
los espanoles acceden después de cinco afios de
estancia ininterrumpidamente en el pais, y el permi-
s0 anual, que tiene un afio de vigencia renovable.
El resto de los permisos proscriben la reagrupacion
familiar y el caso comun es que miles de inmigran-
tes pasan cada afo entre ocho y nueve meses de
trabajo en Suiza mientras toda su familia esta en el
pais de origen.

3. Oposiciones de mayor cuantia entre la CEE
y Sulza

De las diversas categorias de permisos de resi-
dencia que existen en Suiza y de los que se ha ha-
blado més arriba, solamente el parmiso de estable-
cimiento podria hacerse compatible con el derecho
comunitario. Sin embargo, obsérvese gque el tiempo
verbal utilizado es el condicional, lo que significa que
podria hacerse compatible, no que lo sea ya, en tan-
to que dicho permiso deja de tener validez, esto es,
caduca, si el titular del mismo se ausenta de Suiza
por un periodo superior a seis meses.

El resto de |las categorias de permisos se oponen
frontalmente a las normas comunitarias, porque tie-
nen vigencia limitada y restringen |a posibilidad de
cambiar de empleo, profesion o lugar de residencia.
Esto es, los permisos se conceden para trabajar en
un periodo concreto, en una localidad determinada,
en una empresa determinada, en un puesto de tra-
bajo preciso.

Por otro lado, el sistema helvético consagra el
principio de preferencia del suizo sobre el extranje-
ro, contra el principio de no discriminacion, y regula
una lista de profesiones reservadas solamente a los
nacionales.

Ademas, el mecanismo que limita el namero de
extranjeros se opone también a las reglas de dere-
cha de la Comunidad, especiaimente al Reglamen-
to 1612/68 que prohibe todo tipo de regulaciones
que establezcan contingentes que limiten cuantitati-
vamente el numero de exiranjeros en presencia en



el mercado laboral. Y, sin embargo, esa regulacion
limitativa es la clave del arco de tada la politica hel-
vética de extranjeros. La Ordenanza Limitativa del
numero de extranjeros (BVQ) se confecciona, revi-
sa y publica anualmente y en ella se expresa el ni-
mero maximo de extranjeros que podran trabajar en
cada Canton.

Con este sistema, las necesidades de mano de
obra se ajustan muy precisamente y se cubren sin
el menor @xceso, en una aritmética precisa de la
fuerza del trabajo extranjera necesaria. La cifra
constante de desempleo en Suiza es &l 0,5 por 100.
Pero no es real, no es que una persona se encuen-
tre sin empleo por cada doscientos que lo tengan,
sina que la medicién recala a aqueillos que, durante
el periode de referencia, han abandonado un traba-
jo para buscar otro, que sin duda encontrar&n. No
es tampoco compatible con las normas comunitarias
la regulacién de la reagrupacién familiar, Fiénsese
gue, a salvo el titular de un permiso de estableci-
miento, los titulares de otros permisos no tienen ga-
rantizado poder vivir con sus familiares. El titular de
un permiso anual debe hacer la solicitud, y la deci-
sién sobre su caso particular recae en autoridades
administrativas cuya Gnica obligacién legal es ejer-
cer, en este punto, un extraordinario poder discre-
cional sin garantias de seguridad juridica para el so-
licitante. Los titulares del resto de los permisos, tem-
poreros y trabajadores de corta duracién, sencilla-
mente, tienen prohibida la reagrupacién tamiliar. Ya
se ha dicho més arriba, pero conviene repetir que el
ejemplo comun y mas abundante es el de un traba-
jador que se encuentra en Suiza durante ocho o nue-
ve meses, realizando su trabajo, sin posibilidad de
ver a su esposa ni a sus hijos hasta el regreso al
pais de origen. Logicamente, ante el rigor de tales
normas, muchos extranjeros optan por introducir a
sus familias clandestinamente en Suiza. Es enton-
ces cuando la Confederacidn justifica la existencia y
la microscdpica vigilancia de una institucién de tan-
ta tradicibn en el pais: la policia de extranjeros.

En su Informe sobre la posicidn suiza en el pro-
ceso de integracién europeo del 24 de agoste de
1988, el Consejo Federal se manifiesta del siguien-
te modo en relacidn con la cuestion de la libre
circulacion:

«En el caso de la adhesién a la CEE, seria vincu-
lante, desde el punto de vista juridico, la aplicacion
de la libre circulacion de personas v libertad de es-
tablecimiento. Pero también, en el caso de la no ad-
hesion, puede crecer la presién hacia una mayor
apertura de las disposiciones helvéticas sobre esta-
blecimiento para los ciudadanos comunitarios, es
decir, cuando se dificulte de tal manera el acceso de
los suizos al mercado de trabajo comunitario que se
imponga la negociacién de un convenio, haciendo
concesiones.»

Este temor al futuro de agosto de 1988 se convir-
tié después, en 1930, en la necesidad de firmar el
Tratado sobre el Espacio Econémico Europeo, pero
las posiciones de partida han tenido que ir cediendo
ante la realidad y ya, en el mes de marzo de 1991,
el consejero federal, presidente de la Confederacion,

Arnold Kéller, manifesté publicamente que se des-
cartaba:

— La no adhesién.

— La firma del Tratade EEE como un instrumen-

to permanente de ralacidn juridica con la CEE.

Y, por tanto, el propio presidente de la Confede-
racion sefald que el objetivo es hoy la adhesién, si
bien, el Tratado EEE puede servir para adaptacio-
nes transitorias de las diversas legislaciones. La
Confederacién Helvética no estd acostumbrada a
hacer concesiones ni a variar de propésitos con tan-
ta rapidez. Suiza vive hoy uno de los mayores dile-
mas de su historia.

V. XENOFOBIA, CAMBIOS EN EVUROPA Y
DERECHO DE ASILO

A fines de 1989, la estructura politica de la Euro-
pa det Este cambia s(bitamente. Y no sélo se pro-
ducen mutaciones de indole politico-econémicas,
sino que, como por arte de magia, un pais desapa-
rece: la Repuablica Demaocratica Alemana. El consi-
guiente éxodo que provoca la apertura de fronteras
y la comunicabilidad entre la Eurgpa accidental y la
Europa ex socialista se convierte en avalancha, y
los nacionales de paises que sopartan el problema
del desempleo ven en esta invasiéon el agravamien-
to de sus males. Sin embargo, Alemania, la RFA,
que considerd siempre una vergiienza el alzamien-
to de un muro en Berlin y que siempre se orientd al
Este, a las buenas relaciones con 10s vecinos comu-
nistas y, en especial, consigo misma, con sus her-
manos alemanes del otro lado del murg, los pione-
ros de la Ostpolitik, no pueden ahora renegar de méas
de cuarenta anos de presiones para derribar el muro
¥, par tanto, debe asumir moralmente el ingreso de
emigrantes del Este a su reagrupada y extensa na-
cién. E} 6 de abril de 1991, el diario E/ Pals publica
una crénica de su corresponsal en Bonn donde se
dice que as «probable que se produzcan auténticos
problemas en la localidad fronteriza de Gerlitz, en
Sajonia. Se trata de una ciudad de 50.000 habitan-
tes, una parte de la cual esta en territorio polaco y
por donde, segun rumores, mas de 20.000 gitanos
sinti{...) estan preparados para entrar en Alemania»,
En otro lugar de la crénica se dice que abundan «los
rumores sobre las actividades de grupes racistas y
neonazis, supuestamente dispuestos a grganizar un
comite de recepcion de tonos violentos». El «comi-
té» cumplié sus propdsitos.

Estos ejemplos no se han espigado entre otros de
menor envergadura, sino que ciertamente el resur-
gimiento de la xenofobia es un hecho constatado.

Los cambios en Europa producen ahora situacio-
nes inconcebibles hace apenas un ano. En la visita
que el presidente de Ghecoslovaquia, Vaclar Havel,
realizd en el mes de marzo a Bruselas manifesté en
su intervencién ante los eurodiputados del Parla-
mento Europeo que «nuestro objetivo tinal es hacer-
nos miembros de pleno derecho de la CEE, y nues-
tra fecha tope es el ano 2000, aunque si puede ser
antes, mejor».

Polonia, Checoslovaquia y Hungria estan solici-
tando la adhesion a ia CEE, y ésta se ve, actual-
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mente, desbordada en varios frentes: el Este, la
EFTA y la ribera sur del Mediterraneo, aunque este
altimo frente esta muy tranquilo.

Por otra parte, la situacion suiza en el terreno del
asilo parece ser insostenible, segin manifiesta el
propio Gobierno helvético.

El nimero de solicitantes de asila es una cifra que
no deja de subir alarmantemente en Suiza. En 1988,
16.726 personas presentaron su solicitud; en 1989
fueron 24.425, y en 1990 la cifra ascendié a 36.000.
Estos datos significan que unas 100.000 personas
residian en Suiza, a finales de 1990, amparadas en
las normas que regulan el asilo.

Para et Gobierno suizo, la actual situacién de las
republicas balticas soviéticas y las transformacicnes
que estan produciéndose en los paises del Este,
puede originar una salida masiva de ciudadanos. El
consejero federal, Arnold Koller, ha declarado que
en 1991 debera producirse un giro en todo lo relati-
vo al asilo, pues ya se han alcanzado los techos
maximos de la capacidad de acogida.

El Gobierno helvético ha declarado que quiere es-
tar preparado y contar con el apoyo del Ejército, si
bien éste seria destinado a los puestos fronterizos
como «(ltima ratio». También Austria ha experimen-
tado el envio de tropas a las fronteras. El Gobierno
suizo ha insistido en que no militarizara la protec-
cibn de los puestos froterizos, sino gque el Ejército
realizara una labor de apoyo a los servicios ordina-
rios de vigilancia y estara, por supuesto, bajo sus 6r-
denes. El objetivo de tales medidas seria —segun
Koéller— controlar eficazmente el cumplimiento de
los acuerdos de proteccién con los paises vecinos,
que permiten la expulsion del solicitante de asilo que
entra en el pals a través de un Estado contratante
en el que estaria igualmsnte protegido contra las po-
sibles persecuciones que determinan el asilo. -

V. MODIFICACIONES NECESARIAS PARA
COMPATIBILIZAR LA POLITICA SUIZA CON
LA CEE?

1. En primer lugar, tendria que suspenderse la |i-

mitacion de la mano de obra extranjera.

2. El estatuto del temporero se opone a la regu-

lacién comunitaria en los siguientes puntos:

a) Falta de derecho a la reagrupacién familiar.

b) Obligacién de solicitar el permiso. En la CEE
es posible el empleo de temporada sin permi-
s0 de residencia.

3. El diferente trato en el mercado de trabajo:

a) Entre la poblacién nacional y los nuevos in-
migrantes. (Art. 7 de la BVO).

b) Enire los trabajadores extranjeros entre si, se-
gun los correspondientes convenios bilate-
rales.

¢} Entre las diferentes categorias de extranjeros,
en funcién del permiso de que dispongan.

3 Sobra un andlisis del Centro de Investigacion econdmica de
la Universidad de Basilea, que sirvid de base a un seminario or-
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4. Las particularidades en el terreno de la Segu-
ridad Social:

a) Exportacién de prestaciones basicas.

b} Derecho a subsidio por desempleo, etc.

El instrumento juridico en el que todos esos cam-
bios legislativos pueden tener lugar seria un conve-
nio sobre libre circulacion suscrito por la EFTA y por
la CEE, en el marco del Espacio Econdmico Eu-
ropeo.

Queda claro, por tanto, que se trata de la firma de
un convenio entre organizaciones internacionales
gue agrupan a un buen nimero de paises y, por con-
siguiente, no puede pretenderse, desde la perspec-
tiva de ninguno de esos Estados, llegar a acuerdos
bilaterales, sino que, como dijo Jacques Dselors en
su discurso programatico del 17 de enero de 1990
ante el Parlamento de Europa en Estrasburgo, la
EFTA debe hablar con una sola voz.

Pero ocurre gue un convenio de tales caracteris-
ficas interesa de igual modo a ambas partes nego-
ciadoras y, consecuentemente, el margen de manio-
bra, esto es, &l numero y el contenido de las conce-
siones mutuas posibles, es muy escasoc. Y en espe-
cial el de las concesiones que la CEE permita, por-
que es ésta, la Comunidad, la que pone en peligro
ala EFTA.

Se ha venido haciendo en las paginas anteriores
un comentario de futuro sobre las negociaciones que
para la firma del Acuerdo sobre el Espacio Econé-
mico Europeo estan teniendo lugar en los mismos
momentos de la redaccién de este estudio. Resulta
dificil aventurar qué resultado arrojara dicha mesa
de negociacion EFTA-CEE, pero, como ya se ha ad-
vertido, quiza el TEEE no fenga sentido sino como
acuerdo transitorio, en el caso de que llegue a
firmarse.

La dispersion de las pretensiones y de los objeti-
vos de los miembros de la EFTA encuentran, sin em-
bargo, una postura sélida y firme en la CEE, que, a
pesar de presentar en dicho frente una fachada dia-
logante pero sin fisuras, empieza a recibir los efec-
tos de una presién proveniente del antiguo blogue
socialista. En efecto, cabe preguntarse por cuanto
tiempo mas podra la CEE retrasar o congelar el de-
cidido propésito de muchos paises de ingresar en la
organizacion, de ratificar, en suma, el Tratado de
Roma.

Los importantes y stbitos cambios que vive Euro-
pa actualmente impiden al investigador realizar un
anélisis cualquiera con la garantia de vigencia ne-
cesaria.

No obstante, era necesario dar una ojeada a la si-
tuacidén que el 1 de enero de 1993 van a afrontar,
no tanto los paises de la CEE, sin fronteras internas
para entonces, como los paises europeos desarro-
llados no comunitarios, interesados vivamente en
participar de una realidad largamente proyectada
que se hara efectiva muy pronto: el Mercado Unico
Interior. Y piénsese que este es s6lo el principio por-
que restan otros objetivos comunitarios, como son
la unidad monetaria y, acaso, en otro escalén, hoy
tan lejos del presente como en su dia lo estuvo el
Mercado Unico: la integracién politica.

ganizado el 22 de marzo de 1990 en sl relarido centro de |a ciu-
dad de Basilea.



ULTIMA HORA

Terminado este estudio, al autor e viene a la men-
te, de nuevo y una vez mas, la duda de si es éste
el momento de elaborar un trabajo de esta indole.
Las noticias sobre el TEEE, las negociaciones abier-
tas, los cambios de posturas, a veces con la rapi-
dez del rayo, impiden hacer de éste un estudio cerra-
do. No obstante, sirva como primera aproximacion
«@n caliente». El autor se propone terminar este tra-
bajo, por su propia naturaleza, «inacabado» con las
declaraciones del ministro britanico de Relaciones
con Europa, Tristan Garel-Jones, guien converst
con René Felber {ministro suizo de Asuntos Exterio-
res) y Pascal Delamuraz (Economia).

Al respecto, el ministro britanico manifestd que si
Suiza ingresa en la CEE, «tendria que asumir las
normas comunitarias, pues si se ingresa en un de-
terminado grupo, deben aceptarse sus reglas».

Se ve aqui, de nuevo, el dilema helvético. Seguir
siendo o cambiar. El Gobierno suizo quiere ambas

cosas a la vez. Las leyes no se lo permiten. ;Cam-
biara el TEEE algunos de los propésitos de la CEE?
Desde luego, 1993 sera el afio de los paises no
comunitarios,
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APUNTES*

¢ Retoiios de Robledo

Los miembros del Consejo General del Poder Ju-
dicial son —casi tautolégicamente— juristas de re-
conocido prestigio. Su Presidente, brillante especia-
lista en Derecho Administrativo, se ha revelado, ade-
mas, si los medios de comunicacion han transcrito
fielmente sus palabras, un experto en botanica. En
efecto, recientemente ha denunciado a las asocia-
ciones profesionales de Jueces y Magistrados como
los daltimos esquejes de aquel caciquismo electoral
cuya encarnacién topica parece haber side Ro-
mero-Robiedo.

Tal vez el nombre deje impévidas a las nuevas ge-
neraciones de la Judicatura. Puestos a buscar ejem-
plos de caciquismo, no tiehen que emprender tan
iargo viaje por el tanel del tiempo. Les bastaria re-
pasar el relato de las incidencias de las negociacio-
nes politicas que precedieron el nombramiento de
los componentes del actual Consejo General del Po-
der Judicial, y, por supuesto, de su Presidente.

Cuando se tiene el propio techo de cristal, megjor
no dedicarse a arrojar piedras al tejado ajeno.

® Un solo rebaino, un solo pastor

Las originalidades nunca vienen solas. El Presi-
dente del actual Consejo General del Poder Judicial,
tras minimizar el papel de las Asociaciones de Jue-
ces y Magistrades, ha elaborado —si los mentide-
ros informativos no fallan— una peculiar teologia de
la unidad asociativa.

Incapaz, por lo visto, de apreciar diferencias entre
las existentes {/para cuando una terapia de apoyo
ideoldgica?), sugiere la conveniencia de que se rea-
grupen en una casa comun con varias moradas.

E! Presidente tiene mala memoria. La pluralidad
actual nacid precisamente del fracaso de una inicial
experiencia unitaria (forzada por sl aberrante siste-
ma mayoritario de eleccion de los miembros del
Consejo impueste en su dia por una mayoria parla-
mentaria temerosa de la politizacién que implicarla
el proporcional). La Asociacidon Profesional de la Ma-
gistratura ha tenido que afrontar recientemente la
escision de un sector de sus asociados, por diver-

© Seccidn a cargo de la Redaccion.

gencias de planteamiento. Cosa distinta es que la
actuacion del Consejo General del Poder Judicial
haya concitado la unanimidad en la critica.

Y es que se pastorea mejor un solo rebarno, y hace
tiempo que los rabadanes andan preocupados por
lo levantisca que s muestra su grey. Seguramente
se han multiplicado las ovejas negras.

# El Consejo necesité informes

A la Comision Disciplinaria del CGPJ no le bastd
con sl oficio del director de una carcel de Madrid afir-
mando su derecho a hacer uso de la fuerza fisica
contra una Juez de Vigilancia Penitenciaria, para sa-
ber a qué atenerse.

A pesar de contar en su poder con &l escrito de
marras y después, un después que no tendria gue
haber sido, con la cumplida respuesta de Manuela
Carmena {pueden verse ambos en el nimero 12 de
esta misma Revista), lejos de disponer el archivo de
la denuncia y proceder, cuando menos, a ilustrar a
Asuncion y a su forzudo sobre ¢cdmo relacionarse
con los jueces en el ejercicio de sus funciones, so-
licité al director de aquel centro que informase acer-
ca de Ia conducta ds la juez (!).

Y mientras tanto, se dio tramite a unas mal llama-
das diligencias informativas en las que se indagé in-
quisitorialmente sobre actuaciones judiciales, se oyo
a la inquirida-pero-no-expedientada en declaracion,
se incidid, en suma, de facio sobre el sjercicio de
su funcion con un expediente disciplinaric encubier-
lo y sin garantias, que se prolongo, ademas, duran-
te buen nimero de meses. Cabe suponer que a sa-
tisfaccion de la administracion peniténciaria.

Claro que si el Consejo necesilaba informarse...
cuando cualquier lector de periddicos estaba ya bien
informado...

Con todo, este penoso modo de actuar ha servi-
do al menos para demostrar que Manzanares no tie-
ne razdn: porque la condicidn necesitada es una pro-
piedad de la existencia (en sentido aristotélico) y
ésta incompatible con ia muerte. No es poco.

e Importante descubrimiento de la Comision
.lj)lzlt_:lpllrarla del Consejo General del Poder
udicia

La inquisicion disciplinaria de que se hizo objeto
a la Juez de Vigilancia Penitenciaria namero 1 de
Madrid, concluye al fin con el acuerdo de archivo.
Esto, «al no poder subsumirse (su actuacion), en al-
guno de los tipos sancionables como faltas discipli-
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narias, dentro del marce de la Ley Organica del Po-
der Judicial» g no obstante tener claro que la inqui-
rida «excedid del estricto ambito jurisdiccional».

Cualquiera dirfa que se trata de un sjercicio de
magnanimidad. Pero no.

Se produce una curiosa situacion: la beneficiaria
del sobreseimiento resulta al misme tiempo perjudi-
cada por la imposicién de una sancion de facto. Tal
&s a lo que equivale esa apreciacion descalificado-
ra, que comporta una penalizacién informal, extrale-
gal y atipica, producida ademas en usc de la recu-
sable y nunca suficientemente mal ponderada ana-
logia in malam partem. Y clarc es —aunque moti-
vos tendran los senores de la Disciplinaria— sin mo-
tivacion que se explicite, porque ;cémo se podria
motivar en derecho y en un estado de derecho lo
que carece de fundamento legal? (Dicho sea esto
en términos de defensa de eventuales futuros dam-
nificados por practicas de esa estirpe.)

Alguno se vera sorprendido por el resultado. Pero
no hay razén objetiva para ello.

Porque, en efecto, ;,qué otra cosa podria haber
sucedido a la Comision Disciplinaria del CGPJ, al
cabo de una incursién por el derecho procesal del
absolutismo como la protagonizada con semejante
expediente, que no fuera encontrarse metida de hoz
y coz en el derecho penal, también del mismo o0s-
curo periodo histérico?

La Comisién Disciplinaria del CGPJ ha descubier-
to, ella sola, legibus solutus, nada mds y nada me-
nos que las penas extraordinarias. Un imaginativo
recurso del derecho criminal del antiguo régimen,
ideado para que los jueces pudiesen darse una sa-
tisfaccion cuando se vieran constrefiidos a tener que
absolver al acusado.

Por aquello, tan humano, de acallar el gusanillo,
ya se sabe.

¢ Padilla también quiso procurarse
Informacion

El vocal del Consejo, Julio Padilla, sin duda ani-
mado per un interés tan loable en quien participa en
ol gobiernc ds la justicia como el querer noticia cier-
ta de su funcionamiento real, decidié¢ auditar por |i-
bre el aparato. Y lo hizo de una forma harto pinto-
resca: solicitar de los procuradores que puntuasen
a los jueces por el modo de Hevar a cabo sus actua-
ciones. Esto, cuando manos, seqgln la prensa, en
Cataluna.

Ni que decir tiene que la ilustre corporacion dis-
tinguida con el encarge reacciond ¢on entusiasmo.
Y también con generosidad, al calificar a su autor de
«la mas alta autoridad judicial».

El entusiasmo, no cbstante, durd tan poco como
dura la dicha en la casa del pobre. Un Pleno inme-
diato del Consejo fue aguar la fiesta a Padilla y sus
procuradores, abortando la curiosa experiencia.

De tan original proyecio hay una cosa que no ha
quedado clara: ¢;lban a puntuar los procuradores
sdlo las actuaciones que presencian o también to-
das las demas? ;Pensaban hacerlo desde el casi-
flero de las notificaciones, o desde sus casas? ;Por
si o por oficial interpuesio?

¢ Parlamentarios, tampoco

«Diputados del Parlido Popular han denunciado
que la Secrelaria General de Prisiones impidié rei-
teradamente el viernes y sabado pasados que gira-
sen visita a varios centros penitencianos espario-
les.» {De los periddicos).

Se ignora si la decisidén de Asuncién se debid: a
que los parlamentarios no pertenscian a Human
Rights Walch, pensaban decir que las carceles es-
pafiolas eran iguales que las turcas; no habian ela-
borado todavia un informe sobre la situacién de las
prisiones en Estados Unidos; o es que no fueron de-
bidamente acompanados por un juez de vigilancia
penitenciaria.

Los del PP se han guejado de falta de respsto a
la soberania popular. jQué tendra que ver una cosa
con otra! (dice Asuncién).

® Un juez de Valladolid y un encanto de
sefiora

Que sus sefiorias no son de piedra y ni siquiera
de cartdn piedra es algo que, quizds con un poco
de buena voluntad, pcdia presumirse. Perc esa
puesta en escena generalmente tan ritual y la pro-
verbial distancia propiciada por los usos linguisticos
y otros usos y abusos, no favorecian nada la per-
cepcion desde fuera de unas sensibilidadses que, al
parecer, subyacen a tanto rigor formal decorosa-
mente agazapadas entre los pliegues de la toga.

En ésas se estaba, cuando, mira por donde, la ds-
finitiva evidencia fue a saltar en un juzgado de la so-
bria capital castellana.

Alll un juez, poniéndose por montera el stius cu-
rige, alzandose el habito hasta donde quizas nadie
se lo habia levantado hasta la fecha, demostr6 lo
que es tener un ¢orazoncito saltarin debajo de ese
escudo bordado a brocha gorda y, por lo general,
tan cutre. Despueés de oir en declaracion a la testi-
go, no pudo por menos de colocar bajo la fe del se-
cretario la siguiente observacion:

«Por 5.5. se hace constar que es una mujer muy
femenina y delicada, de 57 afos de edad, y que en
principio no parece como es frecuenie en eslos juz-
gados, una mujer de temperamento violento, sino
una mujer delicada, que es inimaginable que sea
una mujer agresiva.»

iSi se entera Cristina Almeida!

Claro que jsi don Manuel de la Plaza levantase la
cabeza!
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