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DEBATE

Weimar, ¢y después?

Existen muchas y excelentes motivos que no per-
mitirian a ninguno de nuestros antepasades recono-
cerse en el mundo contemporaneo. Ni a los asaltan-
tes de la Bastilla, ni a los conquistadores del Pala-
cio de Invierno, ni a los incomparables maestros ar-
tesanos que hicieron famoso el laboratorio Weimar.

No obstante, el mundo en que vivimos lo conside-
ramos al menos un poce nuestro, aungue No Nos
guste dei tedo, y de vez en cuando quisiéramos arre-
glarlo, sin la pretensién, por otra parte, de derribar-
lo. Nos contentariamos con cambiarlo, por lo menos
un poco, lo suficiente para impedir el retorno del re-
mordimiento. Es decir, para no volver a escuchar el
aspero reproche que Julien Benda dirigio a los inte-
lectuales de su época por haber renunciado a ser la
conciencia critica de la sociedad.

El reproche, doioroso para cualquier intelectual de
cualquier época, seria realmente insoportable para
los intelectuales que hoy se ccupan profesionalmen-
te del derecho del trabajo; y ello porque, después de
haber contribuido al bienestar del hombre que tra-
baja, valorado su dignidad, garantizado su seguri-
dad, en los umbrales del aho 2000, esta obligado a
responder a inquietantes e inesperados interrogan-
tes. Interrogantes que ponen en tela de juicio su pro-
pia legitimacién historica y lo apremian a reproyec-
tar su futuro. Ahora gue, en todos los paises de Eu-
ropa occidental, el derecho dei trabajo esta cami-
nandc con companeros de viaje decididos a modifi-
car formas y contenidos del proceso de juridificacion
del que &l mismo es un monumento insigne. Ahora
que capitalistas triunfantes y comunistas arrepenti-
dos juran gue ei viento de la historia sopla —y no
cesara nunca de sopiar— en las velas de las nacio-
nes burguesas, de sus sistemas eccndmicos ya sin
rivales y de su organizacién politico-institucional li-
bre ya de contestararios. Ahora que, fenecidas las
ideologias, se corre el riesgo de no tener tan siquie-
ra las ideas. La propia Iglesia catdlica, a pesar de
$u vocacion saivadora y universalista, ante los pro-
biemas abiertos en el mundo no tiene soluciones sis-
tematicas y definitivas que proponer y ondea la ban-
dera de un pragmatismo vigilante, como se puede in-
ferir de la Ultima enciclica social.

Puesto que en todos los paises desarrollados de

Umberto ROMAGNOLI

Occidente esta sucediendo todo esto, es natural que
el bouleversement sufrido por el derecho del trabajo
haya alcanzado ya dimensiones de tal naturaleza
como para desaconsejar a los operadores, juridicos
@ no, aceptar su herencia genética sin beneficio de
inventario: lo que ha impulsado dinamicas inimagi-
nables hasta hace algdn tiempo.

Asi pues, hijo de una concepcion optimista del
conflicto como vehiculo de transformacion social,
ahora al derecho del trabajo ya no estad seguro de
tener una madre virtuosa; se pregunta, antas bien,
si una conflictividad sin reglas podria provocar tal
vez en la colectividad mas dafios que cuantas injus-
ticias fuera capaz de suprimir.

Frenar los ritmos de la acumulacion del beneficio
de empresa era una de sus 1deas fijas. y de vez en
cuando lo ha conseguido de diversas maneras. For-
taleciendo los cinturones de seguridad del trabaja-
dor como contrayente débil y moderno capite demi-
nutus; atenuando la exigibilidad de sus obligaciones;
impulsando el asedio del poder empresarial por me-
dio de contrapoderes organizados en el lugar de tra-
bajo, equivalentes a poderes de veto. Mas ahora tie-
ne que redeterminar sus margenes de compatibili-
dad con la exigencia de hacer cuadrar los balances
empresariales, dejando de realizar —en el hombre
que trabaja— el papel de ciudadano en menoscabo
del papel de productor; y ello precisamente para dar,
al hombre que trabaja, la posibilidad de adquirir el
paquete estandar de bienes cuya posesién le per-
mite ejercer de manera aceptable el derecho de
ciudadania.

Premiar y patrocinar las exigencias de emancipa-
cidén y redencion del movimiento sindical era uno de
sus objetivos mas importantes; ahora, en cambio,
tiene que habérselas con la declinante representati-
vidad de un sindicalismo de aparatos, tan extendi-
dos como inmutables, y con una imprevisible antro-
pologia social compuesta por sujetos que no llaman
siquiera a la puerta del sindicato, 0 que si entran en
él, se comportan como huéspedes transgresores,
mal educados, desenfrenados. Para las vieias ge-
neraciones, el sindicato se ha convertido en una es-
pecie de agencia de servicios, y las nuevas genera-
ciones —como o atestiguan muchos investigadores
sociales— no se adhieren al sindicato sin discutir.
Es preciso convencerles de que el sindicato es una
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necesidad, mas 0 menos como si se tratase de un
seguro de vida o contra el robo.

En el mismo arco de tiempo, el derecho del tra-
bajo ha asistidc —practicamente sin poder reaccio-
nar— a una importante reestructuracion capitalista
que ha disefado de nuevo la geografia de las acti-
vidades productivas, junto con la tipologia de las tor-
mas de empleo de la mano de obra, intervenido la
economia y desbaratado el mercado del trabajo;
mundializado los mercados de los productos y trans-
farmado, por obra de las nuevas tecnologias, inclu-
so las caracteristicas de los trabajos mas tradi-
cionales.

Con no menos angustia ha asistide finalmente al
desembarco desordenade, en el archipiélago de |a
economia informal, de trabajadores expulsados de
empresas en crisis o quebradas, de hombres y mu-
jeres desocupados, en particular jovenes y escolari-
zados, de subocupados y desocupados residentes
sobre todo en regiones caracterizadas por un déficit
estructural de demanda de trabajo, de jubilados que
no se rasignan al destino de la tercera edad legal
porque la biolédgica se ha prolongado, de emigran-
tes de los continentes subdesarrollados que sustitu-
yen a los europeos en los trabajos desagradables o
poco remunerados.

A estas multitudes de desbandados y a los pro-
blemas sin limites nacionales que acompafian su
crecimiento, nuestro derecho del trabajo ha dado
hasta ahora respuestas parciales, apresuradas, de
breve periode, o0 sea, como se continda repitiendo
hasta la saciedad, «de emergencia». También la
persistente ausencia de una estrategia comunitaria
ha contribuido a aumentar su retraso. A decir ver-
dad, las técnicas reguladoras mas difundidas pare-
cen extraidas de un manual del arte de ajustarse; un
manual que, si estuviese comercializado, seria un
best-seller y, tal vez, llevaria un titulo en lengua es-
paiola: «deslaborizacion».

El neologismo es feo; en compensacion, es ex-
presivo. Ha sido inventado para decir que, en el ar-
chipiélago en el cual han desembarcado, Ios recién
llegados pueden escoger solamente entre activida-
des clasificables a mitad de camino entre trabajo au-
tonomo y trabajo subordinado, cuya proliferacion
constituye una consecuencia de las politicas de flexi-
bilidad productiva y crganizativa hechas factibles,
comodas y convenientes por las nuevas tecnologias,
ademds de por la incapacidad cronica de un Esta-
do, para el cual la descentralizacién de la produc-
cion siempre ha sido un rebus, y por la prolongada
contumacia de sindicatos para los cuales el acceso
al area de las pequenas empresas estd prohibido.

En efecto, todo lo que el derecho del trabajo pue-
de ofrecer a los recién llegados es una historia vivi-
da al dia, con un pasado detras que sepultar y un
manana por delante que podria no ser el mejor. lo
que prevalece es la retorica del presente. Un pre-
sente que, si proporciona alguna ventaja, se espera
que dure, y con eso basta. Precisamente como le
ocurrid al protagonista del apéloge de las Historie-
{as brechtianas: «el sefior K. caminaba por un valle
cuando de repente notd que sus pies se hundian en
el agua. Entonces comprendid gue su valle era en
realidad un brazo de mar y gque se acercaba la hora
de la marea alta. Se detuvo inmediatamente para
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echar una ojeada a su alrededor en busca de una
barca. Y permanecio inmdvil mientras esperaba en-
contrarla. Pero cuando se persuadio de que no ha-
bia ninguna barca a la vista, abandoné aqguella es-
peranza y confio en que el agua no subiria mas. Solo
cuando el agua le hubo llegado al mentdn, abando-
néd también esta esperanza, y se puso a nadar. Ha-
bia comprendido que &l mismo era una barca».

En resumen, e} calor de las viejas certidumbres
ya no calienta a las nuevas generaciones, entre las
cuales, caso de que se afirme una ética, es la de un
individualismo sin principios, hadonista, consumista.
Mientras los nuevos modelos culturales aun no se-
ducen a las viejas generaciones, que han visto su
sistema de valores significativos resquebrajantes
ante la fragmentacion de la sociedad.

£n adelante, el concepto de colectivo se ha laici-
zado, el pegamento de las desmesuradas solidari-
dades de intereses ha saltado; las sedes de las
grandes soldaduras organicas ya no estan sefala-
das en los mapas del comin de los mortales.

Por eso, para una cantidad incalculable de pobres
desdichados, el «dia después» del derecho del tra-
bajo ya ha comenzado. Y sera preciso que alguien
lo reescriba también para ellos.

En realidad, hace setenta afos que se esta escri-
biendo el derecho del trabajo, aungue sea entre en-
conados contrastes y compromisos de bajo perfil.

La primera vez sucedid con la constitucion de Wei-
mar, la cual, aungue no quedd aislada en el pano-
rama de las constituciones europeas postliberales,
tampoco se puede decir que produjese un efecto de
imitacion generalizado. Por tanto, desde este punto
de vista, la experiencia histérica ha dado la razon a
Franz Neumann, el cual, a Otto Kircheimer, que en
1932 se preguntaba en tono amargamente provoca-
tivo: «Weimar, ,y después?», le replicaba asi: «En-
tretanto, y ante todo, Weimar»,

Sin embargo, este célebre intercambio de pala-
bras entre dos renombrados juristas weimarianos no
es tan sencillo de interpretar. Desde un punto de vis-
ta diferante, tampoco Kircheimer estaba equivoca-
do. Y ello porque una cosa es tener un derecho
—como, por ejemplo, el derecho de propiedad— que
existe y es actual en cuanto esta reconocide y pro-
tegido, y otra cosa tener la promesa de un derecho
futuro: un derecho que —como el derecho al traba-
jo, por ejemplo— expresa un tener que ser, pero que
—para ser— necesita la intervencién piblica al ob-
jeto de preparar las infraestructuras necesarias para
su ejercicio, un largo apoyo democratico y una inin-
terrumpida lucha social. Por algo las normas cons-
titucionales que lo glonfican han sido llamadas en to-
das partes —«pudicamente», ha escrito hace poco
Norberto Bobbio— nermas programaticas. Incluso
se diria que la discutible y discutida formula clasifi-
catoria ha hallado precisamente en esta zona del or-
denamiento su territorio de eleccién.

Esto no quita que el moderno derecho del trabajo
haya nacido en Weimar, y que haya sido una trags-
dia olvidar Weimar.
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Antes de Weimar, la idea de constitucion habia ex-
presado fundamentalmente la oposicion de la socie-
dad burguesa al arbitric del poder que se ejercita a
través de |la coaercion de los aparatos estatales. An-
tes de Weimar, dominaba la conviccién de gque los
derechos de los individuos no podian ser sofocados
o negados si no por el poder del Estado, y que, por
tanto, era suficienle regular su ejercicio para cons-
truir una sociedad de hombres libres e iguales. An-
les de Weimar, en suma, las constituciones libera-
les expresaban una concepcion solamente formal y
reductiva del poder. No por miopia, sino por un in-
terés objetivc de la clase social que fas habia im-
puesto a los detentadores de los privilegios feuda-
les suprimidos. La burguesia sustituyo al orden mi-
lenario del Ancien régime, una sociedad basada en
la pareja libertad-propiedad individual con el anico
objetivo de legitimar la utilizacion privada de los re-
cursos para fines que dependian de la voluntad ex-
clusiva de su propietario. Por tanto, no podia haber
razon alguna para preccuparse de que la propia so-
ciedad civil, y no solo el Estado absoluto, pudiese
generar formas de dominio no menos opresivo y de
que las libertades civiles, si bien garantizadas de
modo abstracto para todos, pudiesen consolidar y
hasta profundizar las desigualdades entre los hom-
bres. Y, en efecto, el modelo de gobierno de la fa-
brica era precisamente el del monarca por derecho
divino.

Ceorrespondera a una nueva clase, antagonista de
la burguesia, descubrir en las relaciones privadas de
produccion las formas reales del poder legitimado
del Estado de derecho, y crear los mecanismos ju-
ridico-institucionales mas eficaces para combatirlas.
Y esta clase comenzd a hacerlo precisamente en
Weimar, sancionando «el paso definitivo del dere-
cho del trabajo de la fase privatistica a la fase cons-
titucional» (G. Vardaro).

Por eso, Weimar senala un cambio en la concep-
cién del poder y en la histcria de las constituciones
modernas.

Con Weimar, la constitucion deja de ser Unica-
mente la ley suprema del derecho publico, regula-
dora de las relaciones entre Estado y ciudadanos;
se convierle también en la ley fundamental del de-
recho privado, reguladora de las relaciones entre
ciudadanos privados (F. Galgano). Y a decir verdad,
s6lo después de Weimar el derecho del trabajo ad-
quirira autoridad y conciencia de su identidad, en-
trambas necesarias para escoger los materiales con
los cuales se esta edificando. Materiales extraidos
de los yacimientos de una sociedad partida en dos,
como Europa después de Yalta, cuando cada uno
de los duelistas —burguesia y clase obrera— pen-
saba que la extincion del adversario solo proporcio-
naria ventajas a la sociedad entera y, para imponer
su propia hegemaonia, actuaba con el propésito de in-
troducir en el cuerpo social, en los diarios del pais
legal y en los repertorios jurisprudenciales, cuotas
creciantes de valores universales.

Llegados a este punto, preveo la pragunta, que es
también una objecién.

Dado que la constitucién de Weimar representé
un temerario «intento de organizar juridicamente la
lucha de clases y hacer de ella un elemento esen-
cial de !a evolucién del derecho positivo» (G. Kahn-
Freund), ;qué tiene Weimar que ver? En efeclo, en
los paises de civilizacion industnal mas madura, un
largo proceso de homologacién parece haber hecho
de la clase media el tema general, y tambien por
esto el papel de motor de la historia se ha despla-
zado del contlicto entre las clases al conflicto para
la parndad —entre otras cosas— de los sexos, al
ecolégico, al existente entre el Norte rico y con bajo
indice de natalidad y el Sur pobre y exportador de
mano de obra.

A pesar de todo, si alguien formulase hoy la pre-
gunta: «Weimar, ;y después?», a una distancia de
medio siglo también yo volveria a contestarle: «En-
tretanto, y ante todo, Weimar».

Su constitucion, en efecto, no ha envejecido. Es
la lectura de su constitucion la que tiene que ser
puesta al dia. Lo que se precisa es una lectura no
ideologizada, adecuada a los tiempos irraversibles
cambiados y saneada de las manipulaciones inter-
pretativas que la han dejado fuera de juego o bien
irreconocible. Una lectura que puede crear algun
embarazo o alguna pena, pero que al fin y al cabo
no requiere estuerzos heroicos.

Por consiguiente, si algun dia se nes invilase a
enumerar las ideas, nobles y generosas, que alimen-
taron nuestra juventud, honradamente tendriamos
que pener en el lugar de honor a aquella —de ma-
triz weimariana— que reconocia en el constituciona-
lismo empresarial el sendero a recorrer por los ha-
bitantes del planeta Empresa para participar en el
gobierno del mismo.

Lo que es auténlico y a la vez falso.

Las limitaciones y los controles del poder empre-
sarial de mando no cabe duda de gue se han mul-
tiplicado. Sin embargo, no han efectuado el milagro
de eliminar los vinculos de vasallaje. Han disciplina-
do el gjercicio del poder; lo han devuello a sus jus-
tas dimensionas; o han racionalizado. La normati-
va, en suma, ha trazado el cuadro de las coheren-
cias gue impiden al poder privado corromperse con
arbitrariedades y, si bien legalizando la disension
tambien colectiva de los gobernadores, impiden
cambiar sus manifestaciones por los dolores de par-
to de una gravidez revolucionaria; eslo es todo.
Equivale a decir que la empresa es republicana:
nunca puede ser democratica en el sentido de que,
mientras la dialéctica Gobierno-oposicion presupo-
ne en los regimenes auténticamente democraticos
la regla de la alternancia, en la tabrica la inversion
de los papeles es inadmisible {R. Dahrendorf). Des-
pués de todo, en nuestro ordenamiento, la propie-
dad privada de los medios de produccion no puede
dejar de tener la funcion de consentir al propietario
que controle las modalidades concretas del trabajo
desarrollado por los productores inmediatos y que
orients |a actividad productiva hacia finalidades res-
pecio a las cuales su voluntad cuanta poco o nada
{E. Ghiozzi).



Esta bien ser idealistas, pero sin ilusiones y au-
toengafos. Como lo hacen. los Tribunales constitu-
cionales de nuestro pais. Como lo ha hecho recien-
temente el Tribunal italiang, con una declaracion que
tiene todo el aire de querer ser considerada una ¢a-
jita de buenas intenciones; reconfirma, si, la inviola-
bilidad del «area de los derechos destinados al de-
sarrallo de la personalidad moral y civil del trabaja-
dor», pero —vamos, piensa y dice e Tribunal— al-
guna manumisién es «tolerable», con tal de que sea
«justificable» y de cualquier modo «razonable»
{(sent. num. 103/1989).

La cosa no es sorprendente. Desde siempre en
las venas de la jurisprudencia —y la constitucional
no es una excepcidn— circula el factor R, entendién-
dose aqui R por Racionalidad. ElI mismo factor, em-
pero, parece haber acentuadc su actitud de no per-
turbar lo existente después de la primera revolucién
industrial, a propdsito de la cual el autor de Prome-
teo liberado ha escrito que ésta provocod efectos si-
milares a los del gesto de Eva cuando mordié el fru-
to del arbol del conocimiento: «después, el mundo
ya no ha sido el mismo= (D. Landes). He aqui por
qué nuestros jueces, que son ante todo hombres ra-
zonables, creen que los margenes de la elasticidad
de las relaciones de poder caracteristicos de la or-
ganizacién del proceso productive en la forma his-
torica de la empresa capitalista son los que son vy,
por tanto, no se pueden dilatar hasta el punto de
destrozar sus equilibrios internos.

El mundo, no obstante, ha conocido profundas
evoluciones gracias también a la irracionalidad del
derecho del trabaje, a sus inquietudes reivindicati-
vas, a su impaciencia por romper los esquemas del
conformismo renunciatario.

El comentaric mejor a estas propensiones del de-
recho del trabajo o ha escrito, sin saberlo,
G. B. Shaw, segun el cual «el hombre razonable se
adapta al mundo; el hombre irrazonable tiende a
adaptar &l mundo a si mismo; por eso, todo progre-
so depende de los hombres irrazonables».

En efecto, contrariamente a cuando consideran
aquellos que critican sélo o ante todo sus excesos
de velocidad, el derecho del trabajo ha causado los
pecres males cuando ha caido en la pereza de la
routine cotidiana.

Paradigmatica es la pereza que ha permitido a ge-
neraciones de sindicalistas y operadores juridicos
ver por doquier trabajadores merecedores de la
méaxima tutela endurecida por garantismo de toda
especie, y no percibir la difusa expectativa de igua-
litarismo critico que se expresa en la peticion de pro-
porcionar la normativa a la variable y diversificada ti-
pologia de los contratos de trabajo.

En realidad, més que de una pereza genérica ha-
bria que hablar de marxismo mal digerido en union
del populismo de parroco de pusblo. El primero, que
se imagina el Estado burgués como agente del ca-
pital, y debe por ello hacerse perdonar quién sabe
qué pecados. El segundo, que se representa al em-
presario como un padre-patron con una mano en la
cartera y la otra sobre un corazén tan grande como
una casa. Un marxismeo vulgar y un populismo indul-
gente gque, cada ung con sus motivaciones, se han
coaligado con el proposito de organizar conmovedo-

ras ceremonias para condecorar a todos los hom-
bres que trabajan —no importa dénde, cdmo ni para
quién— con medallas que reproducen indefectible-
mente la imagen de una criatura angelical.

Quiza sea porque la luz —que se encendid en
Weimar— se ha apagado con rapidez, pero el he-
cho es que en el territorio intenor cultural de nuestro
derecho del trabajo no ha habido sitio para un ana-
lisis severo de las perversas consecuencias causa-
das por la aplicacion obtusamente uniforme e indi-
ferenciada de una disciplina modelada a tenor de las
exigencias del trabajo remunerado en la gran indus-
tria. Por tanto, si la sociedad de los paises mas avan-
zados se ha convertido en la sociedad de los dos ter-
cios, el derecho del trabajo no es del todo inccente.

En conjunto, en efecto, su capacidad de distinguir
y seleccionar los tratamientos corresponde a una in-
terpretacién aproximativa y superficial del principio
constitucional de igualdad. Sin duda, el derecho del
trabajo no ha sabido ¢ no ha querido corregir las dis-
criminaciones que se ocultan en teda reglamenta-
cién que concede no sdlo menos, sino también mas
garantias y protecciones de cuantas puede admitir
un principio juridice que impone, con el descarnado
lenguaje del empirismo racional, la igualdad formal
de tratamiento de las situaciones sustancialmente
iguales y que, por tanto, es enemigo de los pri-
vilegiados.

Es coma si, para lavar sus culpas, este sector del
sistemna juridico tuviese que excluir del universo en
adelante hipertréfico del trabajo dependiente tanto a
las figuras sociales que siempre le han sido estruc-
turalmente ajenas como a aquellas otras que, poco
a poco, han ido convirtiéndose en extrafias. Al mis-
mo tiempo, deberia prever una extensién articulada
de los estandares protectivos a los sujetos sociales
que viven la mas paraddjica de las contradicciones:
pertenecen a la época de las maravillas postindus-
triales, pero estan obligados a hacer y deshacer de
manera dilettante e improvisada proyectos de auto-
desarrollo de su propia existancia.

Se podra decir que no hay nada de extrano en
esto, puesto que también sus antepasados del pe-
riodo pafeoindustrial se comportaban asi. Si; pero
precisamente por esto una democracia de masas no
puede permitirse dirigir una situacion de este tipo
con instrumentos promocionales de petits boulots, y
afrontarla con un cumulo de normas que «degradan
al nivel de rebano falto de pastor». Esta no es crei-
ble cuando afirma que s6lo de este modo es posible
satisfacer las exigencias de la modernizacién capi-
talista. En realidad, sélo se da el caso de que en eco-
nomla prevalece el neoliberalismo, y, en politica, las
ideologias neoconservadoras.

Es al movimiento sindical —gy a quién si no?—
al que le corresponde hacer comprender que 1as in-
novaciones normativas que se estan experimentan-
do proponen dramaticamente, a la sociedad entera,
la busqueda de nuevos valores comunitarios. Antes
o después, por tanto, tendra que replantear el esta-
tuto juridico del trabajo dependiente; proponer una
carta de los derechos del trabajo desmenuzado, pre-
cario y ocasional, perdide o no encontrado; impedir
que, desvanecida toda idealizacion apologética del
sentido totalizante del trabajo, las experiencias labo-
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rales en cuanto al no trabajo que como alternativa
se impone a tales derechos con creciente frecuen-
¢ia sea como los movimientos de una partida de ca-
nicas cuya historia es imposible de narrar (A. Gorz).

Es probable, en efecto, que las nuevas politicas
de trabajo puedan desarrollar la carga liberadora
que pese a todo contienen, sélo a condicidn de re-
novar el Estado social convirtiéndolo en un factor de
reequilibrio con respecto a las fuerzas espontaneas
de! mercado, lo que seria un logro maravilloso, pero
a todas luces impertecto.

Sin embargo, no existe todavia un proyecto reali-
Zado; con un poco de buena voluntad, se puede de-
cir que esta apenas esbozado.

En un arrebato de autocritica, también el Tribunal
constitucional italiano ha esbozado un significativo
segmento, cuando ha comenzado a dudar de la
oporunidad de comprometer todo su prestigio en la
defensa a ultranza de la simetria entre pequefas
empresas y pequenos derechos de los trabajadores,
y por consiguiente ha comprendido que el derecho
del trabajo podra conservar, sin avergonzarse, la 16-
gica concesivo-adquisitiva de los origenes que jus-
tificd su intervencion integradora, correctiva y tam-
bién sustitutiva con respecto a la autonomia privada
justa y exclusivamente alli donde esta ultima es un
recurso distribuido en medida inicuamente desigual.

Ha sucedido con la sentencia de julio de 1989, la
cual, en vista de la coincidencia, también podria en-
tenderse como una contribucion a las celebraciones
del bicentenario de la Revolucidn francesa.

Es un hecho que, después de esta sentencia, tam-
bién el dependiente de una minUscula empresa des-
pedido por motivos disciplinarios tiene por fin dere-

cho de solicitar del juez que los compruebe; y ello
porque la mas grave de las sanciones que el dador
de trabajo tiene la autoridad de infligir puede cons-
tituir una irreparable «lesion de la dignidad» de quien
la padece.

Como se ve, la novedad no es irrelevante. Es una
brizna, un fragmento de democracia: de la democra-
cia empresarial posible, por dificil que sea. Pero para
quien no haya olvidado Weimar, no tiene nada de
sorprendente.

Por tanto, cuantos hayan participado en el debate
sobre el signficado del derecho del trabajo en los
umbrales del afio 2000 no podran narrar su expe-
riencia en el tono alucinado que empled, para con-
tar la suya, un vigjero de hace algunos siglos a su
regreso de Rusia.

Aquel viajero escribié en su diario que alll hacia
tanto frio que, por mucho que una perscna gritase
a la orilla de un rio, en la opuesta —por muy cerca
que estuviese— nadie podia oir nada. ; Por qué? Se-
gun su explicacion, extravagante e involuntariamen-
te comica, las palabras se congelaban en el aire:
transformadas en trocitos de hielo, se bloqueaban
apenas pronunciadas y no habia forma de que lle-
garan a su destino.

Habra quien piense que la inusual referencia lite-
raria es extravagante. Mas no es asi, porque da idea
de que la naturaleza del riesgo al que esta expues-
to un debate como el existente sobre el significado
actual del derecho del trabajo: ef riesgo de conge-
larse en el aire.

Nuestras palabras, en cambio, se han desconge-
lado. Han atravesado el aire. Las hemos oido. Y fi-
nalmente hemos comprendido.
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La absolucién del insumiso: sentenciar en un dilema moral

1. En la historia reciente de la administracion de
Justicia en nuestro pais no ha habido probablemen-
te muchos casos que hayan sido mas discutidos que
el que resolvi¢ la reciente sentencia del juzgado nu-
mero 4 de Madrid que absolvia a un joven aobjetor
de delito de insumision Aunque la opimon mayorn-
taria, dentro de la comunidad juridica, sea claramen-
te contraria a la decision del juez, tengo la impresion
de que la razdn no estad en este caso de parte de
los criticos. En lo que sigue, expondré las razones
por las que creo que esas criticas estdn equivoca-
das, centrandome en la discusion de los cuatro ar-
gumentos principales dirigidos contra la sentencia y
que propengo llamar asi: el argumento de la univer-
salizacién, de las consecuencias, de la cocherencia
y de la correccion de la decision. Antes de proceder
a ese andlisis, resumire brevamente la jushficaciéon
—Ilos fundamentos de Derecho— que llevaron al
juez José Luis Calvo a dictar esa resolucion.

2. Las premisas de su razonamento pueden, en
efecto, sintetizarse asi:

A) La norma penal aplicable al case configura un
delito de los llamados «delitos cantra un deber», en
los que no se protege mingun bien juridico (digno de
tutela penal).

B) El cbjetor incumplié su deber legal (realizar la
preslacion social sushtutoria) por imperative de una
«conciencia auténtica». Ademas, su actuacion es
coherente con sus planteamientos éticos y obedece
a moviles de generosidad:; el comportamiento del
acusado no solo es moral, sino —cabria decir— su-
pererogatorio, pues implica realizar mas de lo estric-
tamente debido desde el punto de vista moral. Por
otrc lado, la accion se inscribe dentro de un movi-
miento de desobediencia civil que pretende objeti-
vos limitados —la derogacion de una determinada
ley: la de objecion de conciencia— y por medios no
violentos.

C) Todo lo anterior, en opinion del juez, plantea
un conflicto entre «"conciencia o ley” ("individuo o
sociedad”, "persona o Estado”)» que debe resolver-
se en favor de los pnmeros de estos terminos, esto
es, «a favor de la conciencia, que es hacerlo a favor
de la persona y de su dignidad». Para fundamentar
esta lesis, el juez apela a diversos articulos de la
Constitucién (10.1, 16, 19 y 20).

D) En el caso en cuestion, se da la circunstan-
cia eximente del estade de necesidad (art. 8. n.°7
del Codige penal), pues. 1) al incumplir !a prestacién
social sustilutoria, «su propia dignidad se encontra-
ba en la situacién de riesgo inminente»; 2} el incum-
plimiento era el unico mode de evitar que su digni-
dad quedara afectada; 3) la lesion causada —y el
juez sefala expresamente que seria «una desmesu-
ra pensar que la defensa nacional hubiera quedado
minimamente afectada» con su accion— es de en-
tidad muy inferior a la evitada; 4) el conflicto de in-
tereses analizado no es imputable al acusado.
quien, por otra parte, no ienia, por razén de su ofi-
cio o cargo, obligacion de sacrificarse.
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3.1. Elargumento de la universalidad viene a de-
¢ir lo siguiente. Para que una decision judicial pue-
da considerarse justificada es necesano que la re-
gla general o principio en que se hase —su ratio de-
cidendi— pueda universalizarse; esto quiere decir
gue no puede tratarse de un criterio ad hoc, valido
sblo para esa ocasion, sing de un criterio que este-
mos dispuestos a aplicar también en tfodos los ca-
sos Idénticos 0 sustancialmente semejantes a ése.
Muchos criticos de la sentencia, empezando por el
minisiro de Justicia, han argumentado que este re-
quisito no lo cumplia la decision, pues «si fuera
aceplado que la conciencia esta por encima de la
ley (...), la conciencia de los terroristas, sus preten-
siones o sus luchas reivindicativas podrian quedar
por encima de la ley» (declaracion del ministro De
la Quadra, segun E/ Pais de 13 de marzo de 1992).

Ahora bien, el argumento de la universalidad no
estd, en mi opinién, hien utiizado, por 1o que sigue.
El requisito de ta universalidad debe valorarse, como
se ha dicho, a partir de la ratio decidendi de la sen-
tencia. Los criticos parten de que el juez basd su de-
cision en el criterio de que «la conciencia prima sg-
bre la ley» y de ahi deducen, con toda razén, el ab-
surdo a gue llevaria universalizar ese cnteno. Sin
embargo —y aun aceptando gue la fundamentacion
de la sentencia no es en este punto fodo lo clara
que debiera—, me parece bastante mas natural in-
terpretar que la ratio decidendi del caso no lo cons-
tituye el anterior criterio, sino esle otro: «Si alguien
infringe un deber penal que se quiere imponer per
se, lo hace por imperativo de una conciencia autén-
tica, su conducta es éticamente coherente, supere-
rogatoria, no violenta y no cuestiona el ordenamien-
to juridico mas que en ese punto concrefo, y se dan
las circunstancias del estado de necesidad, enton-
ces, en tal caso la conciencia prima sobre la ley, en
el sentido de que a esa persona no se le debe 1m-
poner una sancion penal.» Y si tenemos esla peque-
fia gentileza con el juez, parece clarc que las ante-
riores criticas desaparecen sin demasiados proble-
mas. El argumento del mmistro, en concreto, no es
aceptable, porque en el caso de los terroristas se tra-
ta de acciones violentas y que lesionan un bien ju-
ridico basico.

3.2. El argumento de las consecuencias tiene
bastante que ver con el anteriot, peroc no concide
del todo con él. El argumento universalista plantea-
ba esta pregunta: ;puede sostenerse sin contradic-
cion el caracter universal del criterio aplicado por el
juez en el caso? El argumento de las consecuen-
cias, sin embargo, se plantea esta otra: ;,qué con-
secuencias —facticas o normativas— produce esa
decisién concreta y, sobre todo, qué consecuencias
produciria la aplicacién generalizada de la regla uti-
lizada por el juez? Si se gquiere, el primer argumento
se centra en el resultado de la decisidon: fa introduc-
cion de un nuevo criterio ¢ regla juridica, mientras
gue el segundo se dirige a las consecuencias de ese



resultado. Por ella, es posible sostener que la deci-
sién respeta el principio de universalidad, pero tiene
—o0 podria tener— tan malas consecuencias que no
debio tomarse. Tales consecuencias negativas pa-
recen consistir, basicamente, en lo siguiente: 1} ad-
mitir que puede haber algun supuesto en que una
ley valida pueds dejar de cumplirse por motivos de
conciencia, implica una grave amenaza para el or-
den juridico y el orden social; 2) la politizacion de la
funcion judicial que se refleja en la sentencia choca
frontalmente con el principio de certeza y seguridad
juridica: no puede ser que, aplicando las mismas le-
yes, los jueces lleguen a decisiones diferentes por
razén de sus concepciones ideclégicas; 3) 1a deci-
Sion supone una grave erosion para una institucion
esencial del Estado como es el Ejércita.

En mi opinion, la sentencia puede hacer frente a
todas las anteriores criticas sin demasiados proble-
mas. Por Io que se refiere a |a primera de las con-
secuencias, no cabe duda de que los criticos ten-
drian razon si, efectivaments, el criterio que se hace
jugar én la sentencia implicara lo que ellos suponen:
que el juez esta desobedeciendo al ordenamiento ju-
ridico; la «insumisién» de los jueces seria, sin duda,
muchisimo mas grave para el ardenamiento juridico
que la del resto de los ciudadanos. Pero lo que
ocurre 85 que, en este caso, si se puede hablar de
insumision por parte del juez, se trata de una acti-
tud que no tiene un caracter general, sino que se cir-
cunscribe a un supuestc muy concreto. El juez
—como el verdadero insumiso— no cuestiona el or-
denamianto juridicc espafol en su conjunto, ni tam-
poco un sector tan sensible del mismo como es el
ordenamiento penal, sino, en todo caso, una de sus
normas. Pero ademas —y estc me parece especial-
mente relevante— no apela para ello a criterios dis-
tintos a los del propio crdenamiento juridico que él
debe aplicar: las referencias a la justificacion moral
y politica de la desobediencia del insumiso que se
encuentran en la sentencia no juegan ningln papel
central en la argumentacion del juez. Lo relevante
de su fundamentacion —y que sea acertada o no es
ofra cuestian— son los argumentos dirigidos a mos-
trar la justificacion juridica de la desobediencia, esto
es —se puede leer en el fundamento segundo, 2, g}
«si quienes, como el acusado, desobedecen civil-
mente una ley —han viglado, por tanto, una ley—
pueden quedar eximidos de responsabilidad penal».
En definitiva, parece mas bien una exageracion sos-
tener que la actitud del juez implica una seria ame-
naza para el ordenamiento juridico. Hay bastantes
ejemplos de normas juridicas validas que son deso-
bedecidas —esto es, sistematicamente inaplicadas
por los jueces— y nadie parece pensar que simple-
mente par ello se ponga en riesgo la eficacia gene-
ral del Derecho.

Con respecto a la segunda de las consecuencias
indicadas, las consideraciones a hacer aqui son del
todo semejantes a las anteriores. Es decir, la polili-
zacion de la administracion de justicia pone efecti-
vamente en riesge el normal y deseable funciona-
miento de fa realizacion del Deracho, perc sélo si se
sobrepasan determinados niveles de tolerabilidad.
Porque frente a los casos dificiles, la actitud del juez
no puede ser siempre moral y politicamente neutral:
la decisién del juez en este caso supone, en efecto,

la adopcion de una actitud ideologicamente compro-
metida, pero oiro tanto cabria decir, en mi opinién,
de los jueces que aplicando «estrictamente» la nor-
ma antes transcrita imponen a los insumisos la pena
de dos afos, cuatro meses y un dia de prision me-
nor, o la de los que «se las arreglan» de diversas
maneras para restringir drasticamente la anterior
pena, pero evitando al mismo tiempo la absolucién.
Se podria decir que estos Ultimos no estarian ha-
ciendo mas que «aplicar» la ideologia asumida por
el legislador —o, al menos, no la estarian contradi-
clendo frontalmente—, pero a ello cabria replicar to-
davia que el juez que dicté la sentencia de absolu-
cion lo hizo amparandose en la ideologia contenida
en la Constitucidn. En definitiva, la sentencia en
cuestion no es, desde luego, un ejemplo de aplica-
cion pura y simple del Derecho, pero tampoco me
parece que conslituya un caso radical —y rechaza-
ble— de activismo judicial. Por lo menos en el am-
hito de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
pueden encontrarse ejemplos de decisiones que no
traslucen un menor grado de libertad en la interpre-
tacion de! Derecho. Y por mucho que la posicidn del
Tribunal Constitucional sea, logicamente, distinta a
la del resto de los drganos jurisdiccionales, esa di-
ferencia no es aqui relevante: si el Tribunal Consti-
tucional falla, por ejemplo, un recurso de amparo re-
conociendo a una determinada persona un cierto de-
recho y 1o hace a partir de una determinada inter-
pretacion del ordenamiento juridico, esta claro quse
lo que esta indicando con ello es que esa es 1a in-
terpretacién que debieron hacer los o6rganos que,
antes que él, tuvieron que pronunciarse sobre el
caso en cuestion.

Finalmente, es cierto que si el criterio utilizado en
la sentencia fuera asumido por la generalidad —o
por una parte importante— de |0s jusces, ello pro-
duciria un gran impacto en el Ejército. Pero la con-
secuencia de ello no parece que fuera a ser la de
poner en riesgoe |la defensa nacional, sine la de aca-
bar con un cierto modelo de ejército y, en particular,
coh el servicio militar obligatorio. Y ello no tiene por
qué verse precisamente como una mala conse-
cuencia.

3.3. El argumento de la coherencia se conecta
estrechamente con los dos antenores, pero tiene, en
cierto modo, un alcance mayor: una sentencia pue-
de ser universalizable, producir consecuencias nor-
mativas y facticas aceptables y, sin embargo, resul-
tar incoherente, en el sentido de que no encaja bien
en el conjunio del ordenamiento juridico: rompe la
«ldgica» establecida en los principios del sistema.

La decisién tomada por el juez en el caso de los
insumisos —han dicho practicamente todos cuantos
han criticado la sentencia— al dejar de aplicar una
norma validamente establecida, se opone a los prin-
cipios quizas mas basicos del Estado de Derecho:
el principio de legalidad y de division de poderes.
Por ofro lado, en la fundamentacién de la sentencia
—como hemos visto anteriormente en el aparta-
do 2— el juez sostuve que la disyuntiva «conciencia
o ley» debia resolverse en favor de la primera, lo
que suena inevitablemente a paradoja: un sistema
juridico —como ha escrito, por ejemplo, Joseph Raz
(en Razon practica y normas, Centro de Estudios
Constitucicnales, Madrid, 1991, cap. 5}— se carac-
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tenza, entre ofras cosas, porque pretende ser supre-
mo, es decir, no estar subordinado a ningun otro or-
den normativo. Ahora bien, |a paradoja desaparece
si se interpreta la decision del juez en el sentido an-
tes sugerido: lo que quiso decir no fue exactamente
que la conciencia prevalece sobre la ley (es decir,
que las razones juridicas no son en este caso razo-
nes Oltimas y que, por tanto, pueden ser desplaza-
das por razones de otre tipo), sino que, dadas las cir-
cunstancias del caso, existen razones juridicas de
suficiente peso (razones basicamente constituciona-
les) para que quien viola una determinada ley por
mativos de conclencia sea eximido de responsabili-
dad penal. Si se acepta esta premisa del razona-
miento del juez, entonces su decision seria coheren-
te, pues la misma no parece entrar en contradiccion
con los principios de nuestro ordenamiento juridico.
Pero es esto asi?

Para poder afrontar este problema con mas clari-
dad, creo que conviene partir de dos presupuestos.
El pnmerc es que el juicio de coherencia tiene un ca-
racter relatvo y graduable, en el siguiente sentido:
una decision es coherente —como se ha dicho— en
relacion con los principios del sistema juridico de re-
ferencia; pero ccurre que a veces, en los casos di-
ficiles, los diversos principios juridicos pugnan entre
si, lo que significa que una decision puede ser co-
herente en relacién con algunos principios e incohe-
rente en relacidn con otros; de lo que se trata en-
tonces es de que la decision sea lo mas coherente
posible, esto es, que sea compatible con el mayor
numero de principios o con los mas basicos de en-
tre ellos. El segundo presupuesto es que la critica
de que una determinada decision —o su fundamen-
tacion— es incoherente tiene que presuponer que
existe una decision —o una fundamentacion— alter-
nativa que salisfaga mejor los requisitos de cohe-
rencia. Y parece obvio que, en opinian de los criti-
cos, esa decision tendria que ser la de condenar al
insumiso a la pena (minima) de dos anos, cuatro me-
ses y un dia, sobre la base de que su conducta cae
claramente bajo el supuesto de hecho de la norma
aplicable al casc que establece, precisamente, esa
consecuencia jundica.

Ahgra bien, aunque parece razonable aceptar que
esta dltima decisién es mas coherente que la otra
en relacion con el principio de legalidad y, por con-
siguiente, con el de primacia del poder legislativo so-
bre el judicial, las cosas podrian verse de otra ma-
nera si se consideraran otros valores ¢ principios del
grdenamiento juridico. Si la decisién del juez que ab-
suelve al insumiso resulta incoherente por no haber
aplicado una norma valida, la otra decisién lo seria
también en cuanto gue se basa en una norma vali-
da, pero incoherente. Es cierto que esa norma fue
declarada valida, esto es, conforme a los principios
constitucionales, por el Tribupal Constitucional (sen-
tencias 160 y 161 de 1987), pero me parece que hay
bastantes razones para pensar que la fundamenta-
cién {de la mayoria, no de ia totalidad) del tribunal
no brillé entonces por su coherencia. De hecho, no
pocos juristas tedricos y practicos (y con indepen-
dencia de que estén de acuerdo o no con la senten-
cia que absuelve al insumiso) consideran que la nor-
ma aplicable al caso es profundamente incoherente
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con los principios de nuestro sistema juridico. ;Y
puede ser coherente una decisidn que se basa en
una norma que claramente no lo es?

3.4. Finalmente, queda por examinar el que he
lamado «argumento de la correccion» y que, en re-
lacion con la sentencia, puede hacerse jugar de dos
maneras distintas.

Por un lado, cabe sostener que el juez ha aplica-
do incorrectamente el criterio por &1 mismo astable-
cido. Asi, se ha dicho que la conducta del insumisa
—al parecer, de cualquier insumiso— no solo no es
generosa, sin0 que demuestra una «profunda inso-
lidaridad». Gue la obligacion que debia cumplir
—prestar serviclos en un asilo de ancianos— no
afectaba en absoluto ni a su dignidad ni a su con-
ciencia. ¥ que en este caso no cabia aplicar la exi-
mente de estado de necesidad, pues, por un lado,
esta figura tiene un caracter excepcional, de mane-
ra que no puede entenderse con la amplitud con que
se hace en la sentencia, y, por otro lado, el juez, al
sostener que el cumplimiento del deber es un bien
de rango nferior al imperativo de conciencia, hace
una ponderacion indebida, en cuanto que con ello
se apara del cnterio establecido por la propia cons-
titucidn (al establecer la institucion de la prestacion
social sustitutoria), por el legislador ordinario (al dic-
tar la Ley de Objecidon de Conciencia) y por ef Tri-
bunal Constitucional {al declarar constitucional esta
ultima ley) [Claudio Movilla, Una sentencia polémi-
ca, en El Correo Espariol. Ef Pueblo Vasco, 27 de
marza de 1992]. Ahora bien, las dos primeras obje-
ciones me parecen claramente infundadas, pues
presuponen que nadie puede tener razones de con-
ciencia para objetar, no el cumplimiento del servicio
militar obligatorio, sino la existencia misma de dicho
servicio. La tercera objecion, por el contrario, enun-
cia un argumento de mucho mas peso y que apunta
a una cuestidon que me parece esencial en todo este
asunto. Perg, precisamente por ello, conviene tratar-
ia dentro de la segunda version del argurmento de la
correccion.

Quienes usan de esta segunda forma el argumen-
to de |a correccion no entran en la cuestion de si el
juez ha aphcado mal el criterio general formulado en
la sentencia. Sostienen que ese crilerio es incorrec-
to. Y su incorreccion deriva de que por muchg que
el mismo sea universalizable, produzca consecuen-
cias aceptables y sea coherente {(al menos, en el
sentido de que los criterios alternativos no provocan
un menor grado de oposicidn con pnncipios basicos
del ordenamiento), lo que no puede ocurrir es que
un juez fundamente una decisidn en un criterio que
sea contrario a alguna norma legal cuya constitucio-
nalidad haya sido declarada por el Tribunal Consti-
tucional. Los jueces gozan de libertad para interpre-
tar las normas juridicas, pero dentro de ciertos limi-
tes, que en este caso han sido traspasados. Aun-
que las propias concepciones morales, polilicas o ju-
ridicas del juez (él puede pensar perfectamente que
el Tribunal Constitucional se equivocé juridicarmente
cuando juzgé constitucional la ley) le digan olra
cosa, no puede seguir aqui su propio criterio, sino
que debe aceptar el de las autoridades a las que se
encuentra sometido. O, dicho todavia de otra forma:
el juez no puede guiarse aqui por razones sustanti-



vas, sino por razones formales. Lo correcto en este
caso hubiese sido aplicar el apartado 3 del articu-
lo 2 de la Ley Organica 8/1984, de 26 de diciembre,
maodificada por la Ley Organica 14/1985, de 9 de di-
ciembre y condenar al insumiso a una pena minima
de dos afios, cuatro meses y un dia de prision me-
hor, porque ese era, para el casg en cuestion, el sen-
tido de la disposicién establecida por el poder legis-
lativo y convalidada por el Tribunal Constitucional.

Ahora bien, legados a este punto, lo gue cabe
preguntarse es si las cosas tienen que ser necesa-
riamente asi, esto es, si los jueces no pueden, en al-
gun caso, ir mas alla de lo que podria llamarse «ra-
cionalidad formal= en la fundamentacion de sus de-
cisiones. Este tipo de racionalidad podria definirse
como sigue ': una decision juridica esta racional-
mente justificada si y solo si: 1) respeta los princi-
pios de consistencia (en el sentido de que no come-
te errores de tipo légico), de universalidad y de co-
herencia; 2) no elude la utilizacién coma premisa de
alguna fuente del Derecho de caracter vinculante; y
3) no utiliza como elementos decisivos de 1a funda-
mentacion critenos etices, politicos, stc., no pravis-
tos especificamente (aunque pudieran estarlo gené-
ricamente) por el ordenamisnto juridico.

Mi opinién es que hay ocasiones en que los jue-
ces pueden (y deben) adoptar decisiones que van
mas alla de los limites fijados en esos requisitos. O,
para ser mas exactos, a diferencia de los limites es-
tablecidos en los dos ultimos requisitos, los del pri-
merg son infranqueables, pero lo que ocurre es que,
con frecuencia, surgen casos para los cuales hay
mas de una pesible decisién que respeta esos limi-
tes. Ahora bien, una decisién que cae fuera de la ra-
cionalidad formal no es por ello una decision arbi-
traria. Entre la racionalidad formal y la arbitrariedad
—la irracionalidad— hay un terreng intermedioc que
a veces se llama «razonabilidad» y que propongo
definir como sigue: una decision juridica es razona-
ble si y sblo si: 1) se toma en situaciones en que no
se podria, o0 no seria aceptable, adoptar una deci-
sion que respete los criterios de la racionalidad for-
mal; 2) logra un equilibric éptimo entre las distintas
exigencias que se plantean en la decision; y 3) ob-
tiene un maximo de consenso. Veamos si la deci-
sion del juez cumplid ¢ no con estos tres Oitimos
requisitos.

El primero de ellos enuncia el caracter subsidiario
0 de excepcional que ha de tener la utiizacion de cri-

! Esta delinicién y la de decisién jundica razonable las tamo
de mi articulo Sobre o razonable en &l Derscho, citado an-
tenormente

2 Me estoy refinendo a un auto de archivo (de 20 de noviem-
bre de 1991) y otro resolviendo el recurso de reforma interpuesto
contra el antenor (de 8 de enera de 1892) en los que el titular del
Juzgado numero 38 de Madrid, Ramdn Séez, justificd la absolu-
cion en la ausencia de tipicidad, esto es, en que la accion del in-
sumiso no lestond el bien jundico protegido gue, en su opinidn,
no puede ser otro que ia defensa de Espana en su modalidad de
defensa civi. Podria decirse que la diferencia entre esta funda-
mentacidn y fa que exhibe la sentencia del juez José Luis Calvo
es que la primera establece un criterioc que pueds considerarse
mas simple y menos 1declogico que el de la segunda; la accidn
del insumiso no es delictiva simplemente si con elta no se atenta
contra la defensa de Espafia en su modalidad de defensa civil.
Pero este criterio —en principio preferible a aguel— me parece
que podria llevar a condenar a insumisos que se hubiesen nega-

terios de razonabilidad. En el caso que nos ocupa,
el abandonc de la racionalidad formal (la vulnera-
cién del requisito 2), producido por haber dejado de
aplicar una norma valida del sistema) sélo estaria
justificado si, en efecto, no era posible hacer justicia
de acuerdo con el Derecho. Obviamente, no es po-
sible entrar aqui a discutir en detalle qué significa
afirmar que una norma o una decision juridica es in-
justa. Pero lo que si cabe es efectuar un breve re-
paso de lo que otros jueces, en casos semejantes,
hicieron, para llegar a la conclusion de que el jusz
gue absolvié al insumiso no tenia ante si ninguna
otra decisién alternativa que le permitiera hacer jus-
ticia sin vulnerar los requisitos de la racionalidad for-
mal. Pues, en efecto, las otras decisiones posibles
parecen ser éstas: a) aplicar estrictamente la ley y,
en consecuencia, condenar al insumiso a una pena
minima de dos afos, cuatro meses y un dia; b} apli-
car la ley —por tanto, condenar en los anteriores ter-
minos— y elevar una peticién de indulto al Gobier-
na {cuande se ha hecho, la peticién no ha sido aten-
dida); ¢) aplicar la ley, pero rebajar drasticamente 1a
pena —a menos de un ano— para gue el objetor no
tenga que ingresar en prisidn {pero de esta forma
no se aplica correctamente —de acuerdo con la ra-
cionalidad formal— la ley y es mas que dudoso que
se haga justicia); d) plantear una cuestion de incons-
titucionalidad (pero esto, en realidad, seria inufil,
pues el Tribunal Constitucional ya se ha pronuncia-
do —en las sentencias antes indicadas— reccno-
ciendo la constitucionalidad de la norma; &) absol-
ver al insumiso utilizando una fundamentacion dife-
rente a la de la sentencia comentada (el unico caso
que conozco —en gue se absolvia al insumiso por
falta de lesiéon del bien juridico protegido— utiliza
una fundamentacion que, en el fondo, no difiere mu-
cho de aquélla y que, desde luego, va mas alla de
la racionalidad formal 2).

E! segundo de los requisitos plantea, en mi opi-
nién, el auténtico nudo gordiano del caso. En la teo-
tia del Derecho se suele distinguir entre casos faci-
les y casos dificiles. Un caso es facil cuando, apli-
cando los criterios de lo que he llamado «racionali-
dad formal», el resultado es una decisién no contro-
vertida. Un casc, por el contrario, es dificil cuando,
al menos en principio, puede recibir mas de una res-
puesta correcta: el caso plantea la necesidad de ar-
monizar entre si valores o principios que estan en
conflicto, y se presentan diversas soluciones capa-

do a realizar alguna prestacidn que s tuviese que ver can la de-
fensa de Espafa sn su madalidad de defensa civil (pues ésta pro-
bablemente no sea una ¢lase vacia); en este aspecto, puede con-
siderarse menos radical que aquel y de universalizacidn proble-
matica. la misma conducta —negarse a realizar la prestacion so-
gial sustitutoria— serfa en unos casos delictiva y en otros nos, se-
gun el tipo de prestacion exigida por la administracién En todo
caso, el auto ha sido revocado por otro de 1a Seccién Sexta de
la Audiencia Provincial de Madrid (de 14 de febrero de 1992), ba-
sicamente por las siguientes razones que ya he tenido ocasidn
de criticar; 1) cofisiona con la doctrina establecida en este tema
por el Tnbunal Conshtucional; 2) el cumphmiento de la fey no pue-
de quedar sujeto a las opinones o creencias, por muy raspeta-
bles que éstas sean, de los ciudadanos; y 3) si la negativa a efec-
tuar la prestacion social sustitutoria, por razon de objecion de con-
ciencia, no lleva aparejada su incriminacion penal, elio afectaria
al principio de jgualdad respecto a los demas ciudadanos que se
encueniran cumpliendo su servicio militar.
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ces de lograr un equilibrio, en cuanto que no sacri-
fican ninguna exigencia que torme parte del conte-
nido esencial de los principios ¢ valores ultimos del
ordenamiento. Ahara bien, esa clasificaciéon usual
debe, en mi opinidn, ser enriquecida anadiéndole un
nuevo miembro: el de los casos tragicos. Un caso
as tragico, precisamente, cuando en relacion con el
mismo no cabe tomar una decisién que no vulnere
algun principio o valer fundamental del sistema. Y
eslo es precisamente lo que ocurre en el caso de
los insumisos: que los jueces —o, al menos, algu-
neos jueces— no se enfrentan aqui con un simple
problema de eleccion entre diversas soluciones al-
ternativas, sino con un verdadero dilema: o sacrifi-
can el principio de legalidad y de subordinacién del
poder judicial al legislativo, o sacrifican el principio
de libertad de conciencia, de proporcionalidad de las
penas, de exclusiva proteccién penal de bienes ju-
ridicos, etc. Todavia mas simple: 0 hacen justicia o
aplican la ley.

Pero esto es tambien justamente lo que parecen
nc ver muchos criticos de la sentencia que recono-
cen que |a ley que debia aplicar el juez era una ley
«impresentable, injusta~, elc., pero no parecen que-
rer ver cuales son las consecuencias de aplicar
«correctamente» una norma injusta. ;O es que es-
tarfan dispuestos a sostener que los jueces —tam-
bién los de un Estado de Derecho— tienen la obli-
gacién {;quizas moral?) de dictar resoluciones que
consideran gravemente injustas? ;O se frata de
que, llegado el case —como éste de los insumi-
s0s—, al juez que pretende ser decente no le que-
da ofra alternativa que dimitir? ;Se imaginan quié-
nes acabarian siendo los jueces no dimisionarios?
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{0 quizas se esta pretendiendo decir que el juez
debe limitarse a aplicar |as leyes sin meterse en hon-
duras éticas o de ofro tipo? ;Es ése el mejor mo-
delo de juez para una sociedad que, después de
todo, no puede arreglarselas sin jueces?

En mi opinién —y con esto paso a referirme at ter-
cero de los requisttos de «decisidn juridica razona-
ble»—, &l juez no podia, en el caso en cuestion, dic-
tar una resolucion que salisficiera todas las exigen-
cias que el Derecho —ampliamente entendido— le
planteaba, y optd, de manera muy razonable, por el
mal menor: evitd cometer una injusticia grave —cas-
tigar con una pena considerable una accion no sélo
no reprobable moralmente, sino supererogatoria— y
lo hizo afectando en la menor medida posible al or-
denamiento juridico. He dicho que el tercer requisito
consistia en que la decisién (en cierto modo para
compensar su déficit de racionalidad formal) tenia
que ser acreedora a un maximo de consenso. Se
me dira que la resolucion del juez no ha suscitado
precisamente un gran acuerdo, en especial dentro
de la comunidad juridica (su revocacion por parte de
la Audiencia Provincial seria cualquier cosa menos
sorprendente). Pero a ello cabe responder que a lo
que aqui se apela noc es a un consenso de tipo fac-
tico, sino de tipo racional. Y, en mi opinidn, todo lo
dicho hasta aqui lleva a considerar que, dadas las
circunstancias, la decisidn adoptada por el juez se-
ria también la que adoptarian 10s parlicipantes en un
discurso que se guiara por reglas de discusién ra-
cional y en el que no se tratara de establecer nor-
mas juridicas, sino de aplicarlas; si se tratara de fo
primero, no cabe duda de que el acuerdo se produ-
ciria en el sentido de modificar una normativa que si-
tia a los jueces ante un verdadero dilema moral.



Desobediencia civil y representacion politica. (A proposito de
la absolucion de un insumiso)

La sentencia del juez José Luis Calvo Cabello, en
la que se absuelve a un objetor que se habia nega-
do a realizar 1a prestacidn social sustitutoria, ha sus-
citado reacciones criticas de talante diverso: se ha
afirmado que en base a esa sentencia podria absol-
verse también a los terroristas que actuasen en con-
ciencia, que anula la soberania del Parlamento, que
pone la conciencia del juez por encima de la ley, o
que responde a una regla que no resulia generali-
zable en un Estado representativo de derecho. El
propésito de este articulo es mostrar que la regla a
la que responde la actuacion del juez ni anula la so-
berania del Parlamento, ni situa la conciencia del
juez por encima de la ley, ni permite la absolucion
de los terroristas. Dicha regla es, ademas, perfecta-
mente compatible con un Estado representativo de
derecho. La regla en cuestion seria la siguiente:
quien descbedezca una ley por considerarla injusta,
ilegitima o inmeral, sin lesionar derecho fundamen-
tal alguno de otra persona, ni ninguin otro bien juri-
dico de rango constitucional, no debe ser san-
cionado .

LA REPRESENTACION EN EL ESTADO DE
PARTIDOS

Una concepcidn habitual de la representacidn po-
litica es la que la concibe como transferencia de po-
der de decisidn a unos representantes. Se trata de
una concepcion que ve en el sufragio una delega-
¢ion en favor de los representantes para decidir en
nombre de los representados. Juridicamente, 1a vo-
luntad de dichos representantes vale como si fuera
la voluntad del pueblo. Esta seria una concepcién
restrictiva de la representacion.

Un concepto de representacion muy diferente del
anterior es el que se deriva de una consideracién
que se planted el Tribunal Supremo narteamericano
en una nota a pie de pagina de una sentencia de
1938: si las leyes que restringuen «aquellos proce-
sos que ordinariamente se espera que produzcan la
derogacién de la legislacién indeseada» debian ser
sometidas a un test de constitucionalidad mas es-

' Desde mi punio de vista el aspecto en el que resulta mas re-
levante del caso es la dificultad con que el juez se encuentra a
la hora de wdentificar el bien juridico lesionado por la conducta del
objetor. Podria pensarse que el ben juridico lesionado es la de-
fensa de Espafia. Pero no se ve que relacion pueden tener las
tareas asistenciales que se le asignaron y la defensa de Espana.

¢ Ver al respecto Alonso Garcia, Ennque. La intarpretacion de

José Antonio ESTEVEZ ARAUJO

tricto que las demas. Esta nota a pie de pagina tuvo
enorme trascendencia en la doctrina constituciona-
lista posterior 2. Pero lo que interesa destacar aqui
no es eso, sino que, de acuerdo con la concepcion
implicita en esta sentencia, el proceso de represen-
tacion politica no acabaria con la delegacion a los re-
presentantes de la facultad de decidir. Tendria tam-
bién el sentido de un control critico posterior de la
actividad de esos representantes. La participacion
no terminaria en el momento de depositar el voto,
sino que derechos como la libertad de expresion, de
asociacion 0 de manifestacién estarian situados en
un nivel de importancia similar al del sufragio. Este
tipo de derechos serian mecanismos participativos
susceptibles de «producir la derogacién de la legis-
lacion indeseadan».

Hoy dia, la distincion entre la concepcidn restric-
tiva de la representacion o la consideracion de 1a re-
presentacion como proceso critico debe ser plantea-
da en el marco del moderno Estado de partidos;
pues este modelo de Estado supone un replantea-
miento de la func.idn que criginariamente se atribu-
v0 a la representacion.

La concepcion originaria de la representacion po-
litica presentaba los mecanismos de participacion
como instrumentos para que los ciudadanos eligie-
ran a /as personas que les debian representar. Los
representantes no quedaban, sin embargo, juridica-
mente vinculados a las personas que les habian vo-
tado, por lo que respecta al contenido de sus deci-
siones concretas. La desvinculacion de los repre-
sentantes respecto de instrucciones o controles di-
rectos de sus representados deberia permitir que
cada representante decidiera segun lo que en con-
ciencia considerase como el interés general. Esa de-
cision deberia ser adoptada en el marco de una dis-
cusion parlamentaria publica, en la que los distintos
representantes argumentaran y contraargumentaran
acerca de las exigencias del interés general. Y para
que los representantes estuvieran en disposicion de
dejarse convencet unicamente por argumentos, no
debian estar sometidos a instrucciones que les vin-
cularan a determinados intereses particulares. El
Parlamento era concebido, pues, como el lugar de
la discusion racional 3.

la Constitucion, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1984, pp. 281, 289 y 337.

3 Que discusion y publicidad son las bases de la legiimidad
del Parlamento decimondmico es la tesis central de la obra de
Carl Schmitt sobre la situacion histonco espintual del parlamen-
tansmo (ver Schmitt, Carl. Die Geislesgeschichtiiche Lage des
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En el moderno estado representativo de parti-
dos *, los ciudadanos no deciden qué personas con-
cretas van a ser sus representantes. Son 105 parti-
dos politicos los que designan a |as personas que in-
tegran las candidaturas. El ciudadano ehge, al me-
nos en un sistema como el nuestro, entre varias lis-
tas cerradas de candidatos. No existe mandato im-
perativo de los representados sobre sus represen-
tantes. Perc esto no significa que los representan-
tes sean libres de decidir en conciencia, sino que se
encuentran semetidos a la disciplina del partide que
tos incluyé en sus listas.

Esta transformacion es resultado de un cambio en
la funcion de la representacidn. Esta no se ve como
un mecanismo para alcanzar decisiones racionales
por medio de la discusidn, sinp mas bien como un
mecanismo de transferencia de la voluntad politica
de los ciudadanos a las instituciones estatales. El re-
conocimiento constitucional de los partidos supone
otorgarles un papel primordial en la conformacion de
esa voluntad politica y en su conversion en decisio-
nes estatales juridicamente vinculantes °.

Esta remision de las constituciones a los proce-
sos de formacidn de la voluntad politica puede en-
tenderse a su vez en un sentido restrictivo, con-
gruente con una concepcion también restrictiva de
la representacion, o en un sentido abierto, congruen-
te con una concepcion critica.

La concepcion restrictiva considera que los proce-
s0s de formacion de la voluntad pelitica tiene unos
canales prefigurados para cbtener relevancia juridi-
ca. La decisidp resultante de la observancia de de-
terminados procedimientos se identifica con la vo-
luntad politica mayoritaria en un momento dado. No
se plantea el modo como se ha configurado esa vo-
luntad politica ni si se ha dado opertunidad para ma-
nifestar todas las opiniones, ni si el contenido de las
leyes corresponde o no con la voluntad realmente
existente.

La concepcion abierta considera los procedimien-
tos juridicamente establecidos como instrumentos al
servicio de un fin: 1a transferencia de la voluntad po-
litica mayaoritaria a las instituciones estatales. Los re-
sultados de estos procedimientos deben ser suscep-
tibles de ser sometidos a critica, s1 no cumplen real-
mente su funcién. Esta concepcién analiza asimis-
mo los procesos de configuracion de la voluntad po-
lihca que determinan la inclusion de los temas en 1a
agenda politica, los acentos, |las alternativas, la prio-
ridad de los temas. Valora los mecanismos reales
desde el ideal de un proceso de formacion de vo-

heuligen Parlamentarisrus, 1926, 2° ed , pp 47-50 —hay trad.
cast. en el Centro de Estudics Constitucionales—)

4 He seguido los planteamentos de Manuel Garcia-Pelayo, en
su libro £/ Estada de partidos, Madrid, Allanza, 1986

5 Articulo 4 de la Constitucidn francesa: «Los partidos y las
agrupaciones polilicas concurren a la expresion del sufragio»;
art. 49 de la Constitucién daliana: «Todos los cludadanos tienen
derecho a asociarse libremente en partidos politicos para con-
currir en forma democratca a determinar la politica nacional»;
art. 21 de la Ley Fundamental de Bonn «Los partidos coopera-
ran en la formacion de la voluntad politica del pueblo»; art. 6 de
la Constilucion espafola. «Los partidos politicos expresan el plu-
ralismo politico, concurren a la formacion y manifestacion de la
voluntad popular y son instrumento fundamental para la partici-
pacion palitica»

¢ He escogido como modelo de concepcoion abterta los plan-
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luntad abierto y pluralista en el que el pugblo no solo
aparece como un cuerpo electoral unitario, sino tam-
wén en la forma de partidos, movimientos, iniciati-
vas ciudadanas, etc. Y es sensible al hecho de que
los actores se encuentran en posiciones desiguales.
El resultado de este proceso puede ser integrador o
no serlo; pero en cualquier caso, la integracion no
debe conseguirse por el procedimiento de 1a repre-
sidn autoritaria de la disidencia ®.

VOLUNTAD POLITICA Y OBEDIENCIA AL
DERECHO

Segun Kelsen, los conceptos de creacién y apli-
cacion del derecho son conceptos relativos. Para
comprender estos conceptos hay que tener en cuen-
ta su concepcion escalonada del sistema juridico.
Segun el «escaldn» en el que uno se encuentre si-
tuade, un mismo acto puede ser considerado como
un acto de creacion o de aplicacion del derecho. El
dictado de una norma sera visto como un acto de
creacion del dereche desde |a perspectiva del esca-
I6n inferior a aquél en el que la norma se dicta. Pero
sera visto como un acto de aplicacién desde la pers-
pectiva de la constituciéon y como un acto de crea-
cién desde la perspectiva del juez. Todos los actos
de la cadena normativa tendrian, segun Kelsen, ese
doble caracter, excepto los situados en los extremos
{(dictade de la constitucion y actos de ejecucion
material) ’.

Desde esta perspectiva, los margenes de indeter-
minacion de las normas juridicas son vistos como
autorizaciones (implicitas o querndas) para que las
instancias encargadas de aplicarlas puedan decidir
discrecionalmente ®. E! margen de indeterminacion
de las normas constitucionales configuraria un am-
bito de discrecionalidad para la decision legislativa.
Pero una vez que el legislador hubiera hecho uso
de su poder de concrecidn, éste no podria ser pues-
to en cuestion desde un nivel infralegis!ativo.

Este planteamiento no permite analizar la inciden-
cia de la voluntad politica en la produccion de deci-
siones juridicamente vincuantes. La concepcion res-
trictiva de |a representacion en el moderno Estado
de partidos la tiene en cuenta en la aplicacion de la
constitucion que se realiza en los momentos legis-
latwo y gubernamental, pero no en el momento de
la interpretacion y aplicacion de la ley. La transfor-
macién de voluntad politica en decisiones juridica-

teamientos del constitucionalista aleman Peter Haberle En' «Die
offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten» |La sociedad
abierta de los intérpretes constitucionales] (publicado en Juristen
Zedung, mayo 1975, pp 297-305). este autor se decanta por un
modelo de configuracién de ia voluntad politica inspirado en la
concepcidn popperiana de la sociedad abierta y en Verfassungs-
lehre als Kulturwissenschaft [Teona de la Constitucion como cien-
cia de la cultura| {Berlin, Duncker & Humblot, 1982), configura di-
cho proceso como un proceso cultural en el sentido de la tradi-
cién de las ciencias de la cultura, tal como fueron entendidas por
autores como Diithey o, en teoria del Estado, como Hermann He-
ller o Rudolf Smend

T Kelsen, H. Reme Rechislehre, Wien, 2.* ed., 1960, trad. cast.
de Roberto J Vernengo Teona pura del derecho, Mexico, UNAM,
1979, por donde se cila, pp 243-246

® Kelsen, H.: Teona pura del derecho, pp. 349-351,



mente vinculantes sdlo puede realizarse abierta-
mente en aquellos drganos estatales cuya voluntad
se admite que esté configurada partidistamente. Asi,
las leyes que dicta el Parlamento o las decisiones
del Gobierno pueden obedecer a planteamientos,
ideclogias o concepciones explicitamente politicos.

Esta conversion de la voluntad politica en decisio-
nes juridicamente vinculantes es vista, sin embargo,
como una transubstanciacién. Antes de la conver-
s16n hay un proceso sociolégico. Después de la con-
version hay una norma. La transubstanciacion signi-
fica que esa norma debe ser interpretada y aplicada
como una entidad objetiva con unas posibilidades
muy limitadas de atender al proceso que le sirvio de
base °. No pueden hacerse consideraciones acerca
de si ese proceso fue lo suficientemente abierto, o
si la literalidad de la norma constituye una expresioén
adecuada de la voluntad politica existente en el mo-
mento de aplicarla. Alguno de los autores mas re-
presentatives de la concepcion de la representacion
como procese abierlo propone, sin embarge, reglas
que permitan superar esa barrera. Por gjemplo, que
debe hacerse un examen mas estricto de la consti-
tucionalidad de aquellas leyes que fuercon fuerte-
mente contestadas en el momento de su aprobacian
o que no fueron suficientemente sometidas a deba-
te. O que deben tenerse especialmente en cuenta
las pesiciones y los intereses de quienes menos po-
sibilidades de acceso tienen a los medios de con-
formacién de la voluntad politica '°.

Para el resto de los organos del Estado quedaria
vedada la posibilidad de convertir una determinada
voluntad politica en normas o decisiones juridica-
mente vinculantes. Por elle, el resto de los érganos
del Estado aparecen estrictamente sometidos a la
legalidad y se establecen una sertie de mecanismos
para evitar la influencia partidista en sus decisiones.
Los margenes de indeterminacién de las normas
gue regulan las decisiones de estos organos o bien
se interpretan como facultades de decision discre-
cional en el sentido de Kelsen, o bien se ocultan por
medio de un planteamiento en virtud del cual, el de-
recho, entendido como conjunto de normas juridicas,
proporciona simpre una unica solucién correcta para
cada caso.

De acuerdo con esta concepcién del Estado de
partidos que analiza la transformacion de voluntad
politica en ley de modo restrictivo, desde el momen-
to en que de la norma nacen obligaciones para el
ciudadano, éste no tiene mas remedic que obede-
cer, si no quiere ser sancionado. El ciudadano no tie-
ne poder de gestidn sobre el margen de ambigiie-
dad en la formulacién de dicha ley, ni sobre el mar-
gen de ambigledad en |a determinacion de la cons-

9 Hay una cita de Garcia Pelayo que constituye un buen gjem-
plo de la vision del paso de la voluntad politica a la norma jundi-
ca como transubstanciacion, aungue en referencia a la Constitu-
cion: «La Constitugién misma es, pues, resultado de unas deci-
siones o de unos compromiscs dilatonies de los partidos y supo-
ne, por tanto, un sistema de partidos preexistentes, cuyas tensio-
nes, conflictos, consensos, sequndad o Insegundad, decisién, in-
decision 0 posposicién de la decisién no dejan de reflgjarse en
el texto constitucional. (...) [Perc] una vez producida juridicamen-
te la Constitucion, los diversos criterios e intereses politicos v el
sistema en gque se movian se disuelve en un tado jundico dotado
de su propio logo y sistema. (...) con ello la Consttucion se des-

titucionalidad de la ley, ni sobre la distancia entre el
contenido de dicha ley y la voluntad politica mayo-
ritaria. Como consecuencia, el sistema juridico ca-
rece de margen de maniobra para reconocer la pe-
culiaridad de la desobediencia civil.

Sin embargo, desde el punte de vista de |a repre-
sentacién ¢como proceso abierto, la desobediencia
civil "' aparece como un mecanismo de participa-
cidn de los ciudadanos. Se trata de un mecanismo
excepcional de incidencia en los procesos de confi-
guracion de la voluntad politica. Este mecanismo tie-
ne como objetivo el cambio de la legislacion o de de-
terminadas politicas gubernamentales que se consi-
dera que no responden ya a la voluntad mayoritaria.
En muchos casos, resulta ser el Unico medio de que
disponen los grupos que tienen poco poder de ac-
ceder a los grandes mecanismos de configuracion
de la voluntad politica {partidos, medios de co-
municacion).

La legislacién reguladora de la objecion de con-
ciencia en Espana tiene en este sentido unas carac-
teristicas peculiares. Por un lado, despertd notable
oposicion en el momento en que fue aprobada. Su
constitucionalidad fue, ademas, contestada y la de-
cision del Tribunal Constitucional hizo una interpre-
tacion restrictiva de! derecho a la objecion de con-
ciencia, con el voto en contra de varios magistrados.
Por otro lado, la opinidn pablica ha ido evolucionan-
do en el sentido de una progresiva deslegitimacion
del servicic militar, especialmente a partir de la
querra del Golfo. La acciéon de los insumisos ha con-
tribuido a mantener la atencion sobre una cuestién
que, de otro modo, hubiera desaparecido de la agen-
da politica. En definitiva, se dan todas las condicio-
nes para hacer una discrimmnacion positiva en favor
de un grupo que tiene un acceso limitado a los me-
dios de conformacion de la opinidon publica, desde
la perspectiva de una concepcion del proceso de for-
macion de la voluntad palitica como proceso abierto.

Esta es la perspectiva que permite admitir {a re-
gla aplicada por el juez Calvo. Probablemente se tra-
ta de una regla todavia demasiado restrictiva. Pero,
en cualquier caso, la absolucion de una persona que
desobedecio |a ley porque la consideraba injusta sin
lesionar con ello derecho fundamental alguno de
otra persona ni ningun bien juridico de rango cons-
titucional, parece perfectamente compatible con una
concepcion de la representacion como proceso
abierto y critico. Si, por el contrario, se sustenta una
concepcion en virtud de la cual las protestas y dis-
crepancias de los ciudadanos son vistas como de-
safios a la autoridad, entonces esta claro que los ac-
tos de desobediencia deberan ser reprimidos en el
mas clasico estilo autoritario.

poja de cualquiera de las subjetvidades presentes en el momen-
to de su elaboracidn, para adquirir una plena cbjetividad, de modo
que si bien su genesis es producto de la voluntad y de la racio-
nalidad instrumentales de los partidos, una vez establecida se
configura como una racionalidad objetivada ( ) » (E! Estado de
partidos, p. 92 )

% Y. Haberle' «Die oHene Gesallschaft der Verfassungsinter-
preten», pp 303-304

"' Se entiende aqui por «desobediencia civil» el conceplo que
se ha 1do consoldando en la doctnna: aquella descbediencia a
la ley, de caracter pacifico y aierto, cuyo objetive es el cambio
de deterrmnadas leyes o politicas gubernamentales
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Régimen sancionador en la «ley Corcuera»

Todo un capitulg, el cuarto y ultimo, dedica la Ley
1/1992, de seguridad ciudadana, al Régimen San-
cionador, cuyas tres secciones con tosca normativa
se ocupan, respectivamente, de las infracciones, las
sanciones y el procedimiento.

Hesalta, pues, ya en una primera lectura de la nor-
ma la ausencia de unos principios o bases de dicho
régimen sancionador, de una parte general de todo
el sistema que se articula o, siquiera sea, de la in-
clusion de unos principios de la potestad sanciona-
dora. Tan s6lo el articulo 30.2, con expresa referen-
cia al numero primero del mismo precepto, marca
los criterios de gravedad de las infracciones, la cuan-
tia del perjuicio causado y su posible trascendencia
para la prevencién, mantenimiento o restablecimien-
to de la seguridad ciudadana, junto con el grado de
culpabilidad, reincidencia y capacidad econdmica
del infractor, como aquellos que deberan de tener
en cuenta las autoridades sancionadoras «para con-
cretar las sanciones que procede imponer y, en su
caso, para graduar la cuantia de las multas y la du-
racién de las sanciones temporales».

E! reconocimiento en nuestro derecho de la cons-
titucionalidad de la potestad sancionadora de la Ad-
ministracion aparece explicitado en el articulo 25 de
la Constitucién que, al establecer el principio de le-
galidad en materia punitiva, se refiere tanto a la pe-
nal como a la administrativa, y que admite, en su
parrafo tercero, sanciones administrativas siempre
que no imphque privacion de libertad. La jurispru-
dencia del Trbunal Constitucional ha confirmado la
constitucionahdad de |as sanciones impuestas por la
Administracién en diversos pronunciamientos, sien-
do de destacar la sentencia 77/1983 de 3 de octu-
bre, que reflexiona sobre esta potestad al decir que
«no cabe duda que en un sistema en que rigiera de
manera estricta y sin fisuras la divisién de los pode-
res del Estado, la potestad sancionadora deberia
constitur un monopolio judicial y no podria estar
nunca en manos de la Administracion, pero un sis-
tema semejante no ha funcionado histéricamente y
es lico dudar que fuera incluso viable, por razones
que no es ahora momento de exponer con detalle,
entre las que se pueden citar la conveniencia de no
recargar con exceso las aclividades de la Adminis-
tracion de Justicia como consecuencia de ilicitos de
gravedad menor, la conveniencia de dotar de una
maycr eficacia al aparato represivo en relacion con
este tipo de ilicitos y la conveniencia de una mayor
inmediacion de la auloridad sancionadora respecto
de los hechos sancionados».

Cierto es que ha pasado a ser lugar comun entre
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los juristas la doctrina constitucional (la sentencia del
Tribunal Constitucional 18/1987 de B de junio podria
invocarse por todas) sobre la identidad esencial en-
tre el ordenamiento penal y el derecho administrati-
vo sancionador, Cierlo es también que ha pasado a
ser cuestion pacitica que las diferencias entre una y
otra manifestaciones del ius puniendi del Estado no
pueden ser sino de matiz —«ciertos matices», de-
cia ya la sentencia del Tribunal Constitucional
18/1981 de 8 de junio— y que estos matices nunca
pueden poner en cuestion la identidad esencial en-
tre uno y oiro ordenamiento sancionador (sentencias
del Tribunal Constitucional 22/1990 de 15 de febre-
ro y 76/1990 de 20 de abril, por todas).

Todo ello comporta y exige la extension de las ga-
rantias esenciales del derecho penal al derecho ad-
ministrativo sancionador. Entre ellas estan, sin duda,
las de rango legal de la norma sancionadora (prin-
cipio de legalidad formal), de Ia predeterminacion le-
gal de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes {principio de legalidad material o
de tipicidad), consagradas ambas en el articulo 25.1
de la Constitucién; y, junio a ellas, las que procla-
madas por el articulo 24 del texto constitucional ase-
guran el respeto a los principios de culpabilidad, con-
tradiccién, presuncion de inocencia de interdiccion
de la doble sancion; todo ello junto con la garantia
de la tutela efectiva de los jueces y tribunales, que
proclama el articulo 24.1 de la Constitucion, concre-
tada, en este caso, en el control de los actos san-
cionadores de la administracion por la jurisdiccidn
contencioso-administrativa.

Pues bien, la Ley 1/1992, de seguridad ciudada-
na, no solo omite cualquier referencia en su articu-
lado a estos principios esenciales, urgidos de res-
peto en todo ordenamiento sancionador, sino que a
todo lo largo de su capitulo IV al regular el régimen
sancionador se apartan o abiertamente contradicen
tales principios.

El principio de legalidad formal en el ambito del
derecho sancionador de la administracion exige el
rango de ley formal a las normas tipificadoras de las
conductas ilicitas y reguladoras de las sanciones
correspondientes.

Mal puede decirse que respete este principio la
Ley 1/1992 cuando en el apartado j) de su articu-
lo 26 disena, tras una agotadora enumeracion de ili-
citos, un enorme cajon de sastre para sancionar no
solo «todas aquellas infracciones que, no estando
calificadas como graves, constituyan incumplymien-



tos de las obligaciones o vulneracién de las prohibi-
ciones establecidas en la presente ley o en leyes es-
peciales relativas a la seguridad ciudadana», sino
también todas aquellas infracciones incluidas «en
las reglamentaciones especificas o en las normas
de policia dictadas en ejecucion de las mismas». Ello
equivale a dejar al &mbito normative de rango infe-
rior al de la ley la posibilidad de definir las conduc-
tas sancionables, y términos tan equivocos como
«reglamentaciones especificas» o «normas de poli-
cia» darian entrada para sancionar no solo a los re-
glamentos ejecutivos sensu stricto, sino también a
circulares y otros actos de la administracion, y aun
a los bandos de policia que, vergonzantemente, sin
querer nombrarles, pese a su rancia tradicién en las
politicas de orden publico, consagra el articulo 14 de
la ley.

El principio de legalidad material o de tipicidad, al
exigir imperativamente la predeterminacion legal de
las conductas ilicitas y de las sanciones correspon-
dientes, rechaza cualquier indefinicion en los tipos
sancionadores que convierta a éstos en normas en
blanco. Se trata, en definitiva, de la exigencia de de-
terminacién taxativa en la descripcion legal del tipo
en el cual han de ser subsumidas las conductas
como medio de garantizar el respeto al principic nu-
flum crimen sine lege que consagra el articulo 25.1
de la Constitucion.

Que esta exigencia del principio de legalidad es in-
cumplida por la Ley 1/1892 es conclusion a la que
se llega faciimente a través del analisis pormenori-
zado de cada uno de los tipos en los que, agotado-
ramente, a lo large de sus articulos 23, 24, 25y 26
se concretan las infracciones muy graves, graves y
leves. Preceptos come el de la letra b}, «insuficien-
cia en la adopeién o eficacia de las medidas o pre-
cauciones obligatorias para garantizar la seguridad
de Jas armas o explosivos»; de la letra g}, «la pro-
vocacion de reacciones en el publico que alteren o
puedan alterar la seguridad ciudadana», todos ellos
del articulo 23; o del contenido en el apartado f) del
articulo 26, «las irregularidades en la cumplimenta-
cion de los registros prevenidos en las actividades
con trascendencia para la segundad ciudadana y la
omisién de los datos comunicaciones obligatorias
dentro de los planes establecidos», son paradigma
de conculcacion de la exigencia de taxatividad de
los tipos, demandada por el principic constitucional
de legalidad material.

A ello habria gque afiadir que, puesto que tampoco
el conceplo de bien juridico es privativo del derecho
penal, la actividad sancionadora de la administracién
ha de orientarse también a la proteccion de bienes
juridicos que sean socialmente sentidos como tales
y hallen encaje entre los valores que la Constitucion
espafiola considera juridicamente protegibles. Y
este concepto de antijuricidad material lleva necesa-
riamente a entender al menos como de dudosa
constitucionalidad aquellos tipos sancionadcres de
la Ley 1/1992 en que obsesivamente —hasta tres
veces aparecen conductas de tal orden tipificadas
en los apartados c¢) y m) del articulo 23 e /) del arti-
culo 26— se sanciona cualquier desorden en vias,
espacios o establecimientos publicos, aungque éste
se produzca en el gjercicio de los derechos de reu-

nidn y manifestacion; con lo que se otorga al orden
publico un valor de bien juridico absoluto, necesita-
do a ultranza de proteccion punitiva.

En la misma linea se sancionan, como (nfraccio-
nes graves a la seguridad ciudadana, en el articu-
lo 25 de la ley «el consumo en lugares, vias, esta-
blecimientos o transportes publicos, asi como la te-
nencia ilicita, aunque no estuviera destnada al tra-
fico de drogas téxicas, de estupefacientes o sustan-
cias psicotropicas», siempre, claro es, que no cons-
tituya infraccién penal, «asi como el abandono en
los sitios mencionados de Utiles o instrumentos uti-
lizados para su consumo». Por tanto, al tutelar el
bien juridico de la salud publica lo hace sin distin-
guir aquellos productos que causen grave dano a
aque! bien, con lo que notoriamente se separa de
aquellas exigencias sociales de proteccion en que
se concreta la antijuricidad matenal; pues, evidente-
mente, no es sentida con idéntica intensidad la le-
sién o puesta en peligro de aquel bien juridico de la
salud publica producida por las drogas menores que
por aquellas otras que causan un grave quebranto
a la salud, lo que hace perder al precepto toda ra-
cionalidad en la intervencion sancionadora; llegan-
do la irracionalidad a equiparar como infracciones
graves el abandono de la jeringuilla o de la aguja hi-
podérmica, con la de aquellos otros Gtiles utilizados
para el consumo de «hachis», o la tenencia para el
propio consumo en un lugar publico de heroina, con
la de cannabis sativa con el mismo fin en el propio
domicilio.

El principio de culpabilidad o de responsabilidad
personal «consagrado sin duda como principio es-
tructural basico del derecho penal por la Constitu-
cién espanola» (sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 22/1990 de 15 de febrero), «rige también en ma-
teria de infracciones administrativas, pues en la me-
dida en que la sancién de dicha infraccion es una
de las manifestaciones del ius puniendi del Estado,
resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un ré-
gimen de responsabilidad objetivo o sin culpa» (sen-
tencia del Tribunal Constitucional 76/1930 de 26 de
abril). Por tanto, el juicio de reproche que compor-
tan ha de estar basado en la responsabiidad perso-
nal por hechos propios lo que hace abiertaments
contrarios al misme, no s6lo cualquier infraccidn fun-
dada en la responsabilidad objetiva o sin culpa,
como lo es la del apartado c) del articulo 23 de la
Ley 1/1992, que hace recaer sobre organizaciones
o promotores la responsabilidad por la celebracion
de reuniones en lugares de transito publico o de ma-
nifestaciones incumpliendo lo preceptuado en los ar-
ticulos 8, 9, 10 y 11 de la Ley Organica 9/1983, sino
también aquéllas fundadas en la exigibilidad de con-
ductas que no corresponden al administrado, como
la de la letra #) del articulo 23, consistente en la fal-
ta de diligencia en orden a impedir por parte de los
propietarios, administradores o encargados, el con-
sumo ilegal o el trafico de drogas téxicas, estupeta-
cientes 0 substancias psicotrépicas en locales o es-
tablecimientos publicos.
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La seccitn tercera del capitulo IV de la
Ley 1/1992, dedicada al procedimiento sancienador,
comienza proclamando que «no pedra imponerse
ninguna sancion por las infracciones previstas en
esta iey sinc en virtud de procedimiento instruide al
efecto y de acuerdo con los principios de audiencia
al interesade, economia, celeridad y sumariedad».
Se echa ya de menos de entrada que no se procla-
man igualmente los principios de presuncion de ino-
cencia y de non bis in idem, y 51 bien este segundo
se consagra en el articulo siguente «no se podran
imponer sanciones penales y admunistrativas por
unos mismos hechos», no aparece en todo el arti-
culadao referencia alguna a la presuncion de inocen-
cia cuando tal pnncipio «na puede entenderse redu-
cido al estricto campo del enjuiciamiento de conduc-
tas presuntamente delictivas, sino que debe enten-
derse también que preside la adopcion de cualquier
resolucion sancionatoria tanto administrativa como
jurisdiccional» (sentencia del Tribunal Constitucional
13/1982 de 1 de abril).

El contenido esencial de este derecho fundamen-
tal a fa presuncidon de inocencia comporta, ademas
del respeto al principio de culpabilidad, y va en el
ambito del procedimiento sancionador, que «la car-
ga probatoria corresponda a los acusadores y que
toda acusacién deba ir acompasiada de probanzas
de los hechos en que consiste» (sentencia del Tri-
bunal Constitucional 77/1983) y que no pueda impu-
tarse al acusado «la carga de probar su inocencia,
pues, en efecto, ésta es la que inicialmente se pre-
sume como cierta hasta que se demuestre lo con-
trario» (sentencia del Tribunal Constitucional
124/1983). Algo que debia hailar traduccion en el
texto de la ley en un procedimiento que garantizara
al presunto responsable la admisién y practica de
cuantas pruebas proponga adecuadas para la deter-
minacion de hechos y posibles responsabilidades.

En todo caso resulta incompatible con tal derecho
conslitucional que las informaciones aportadas por
los agentes de la autoridad que hubieren presencia-
do los hechaos, por la mera ratificacion, «constituyan
base suficiente para adcptar la resolucidn que pro-
ceda» «articulo 37), eso si, salvo prueba en contra-
rio; con lo cual se viene a consagrar una Inversion
de la carga probatoria agravada per el dato de que la
atribucién de ese privilegiado valor probatono no se
cifie a los solos hechos presenciades por los agen-
tes, sino que se extiende a las «informaciones»; con-
cepto obviamente mas amplio, pues incluye valora-
ciones, apreciaciones o juicios de valor que sobre
aquellos hechos comprobados puede hacer el agen-
te de la auteridad, con la consecuencia de que la
conclusion valorativa realizada por el funcionario sea
la unica y exclusiva base de la resoiucién sanciona-
toria. Basta una cierta practica en la lectura de ates-
tados policiales para comprender todo o que puede
significar el sentar una sancién sobre las conclusio-
nes de la «fuerza actuante».

Todo ellp, sobre todo si se pone en relacion con
la ya mencionada falta de intervencion del presunto
responsable en la actividad investigadora inicial, re-
sulta inconstitucional por contrario al articulo 24.2 de
tfa Narma Fundamental
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Pero este precepto constitucional exige también
que el procedimiento sancionador garaniice como
derechos del presunto responsable el de ser notifi-
cado de los hechos que se le imputen, de las infrac-
ciones que tales hechos puedan constituir y de las
sanciones que, en su ¢aso, se le pudieran imponer;
el de ser notificado de la identidad del instructor, de
la autoridad competente para imponer la sancidn y
de la norma que atribuya tat competencia; y el de-
recha a formular alegaciones y utilizar los medios de
defensa gue resulten procedentes. Nada de ello
aparece en el texto de la Ley 1/1992 que, sin em-
bargo, curiocsamente, se ocupa de prevenir 1a minu-
cia de que «la autoridad que haya ordenado la ini-
ciacion del procedimiento sancionador podra optar
por nombrar instructor y secretario, conforme a lo es-
tablecido en el articulo 135 de la Ley de Procedi-
mientc Administrativo, 0 encargar de la instruccidn
del mismo a la unidad administrativa correspondien-
te» {articulo 35). Norma del todo superflua a no ser
que lo que se trate sea de evitar el uso por el incul-
pade de los mecanismas legales de recusacion del
tuncionaric encargado de la mstruccion del expe-
diente sancionador,

v

Tal vez sea el de Ja tutela efectiva de los jueces
y tribunales el derecho fundamental mas gravemen-
te cuestionado en el capitulo IV de la Ley 1/1992.
Parece planear sobre su texto y en especial sobre
el articulado regulador del procedirmiento sanciona-
dor la obsesiva idea de garantzar a ultranza la eje-
cutividad de las sanciones administrativas que por
la autoridad competente, gubernativa, por supuesto,
se impongan en aplcacion de la misma.

En primer lugar, es ya el articulo 36.1 el que pre-
vé que «iniciado el expediente sancionador se po-
dran adoptar las medidas cautelares imprescindibles
para el narmal desarrollo del procedimiento, evitar
la comision de nuevas infracciones o asegurar el
cumplimiento de 1a sancién que pudiera imponerse»;
para anadir en su numero segundo, en un juego de
indefiniciones, que «podran consistir en la adopcion
de medidas de accion preventiva y en la realizacion
de actuaciones para el mantenimiento o restableci-
miento de la seguridad ciudadana~, lo cual no le ex-
cusa para a continuacion enumerar toda una larga
serie de tales medidas. Cuidandose mucho de pre-
venir en el articulo 33.3 para los casos en que las
conductas pudieran revestir caracteres de infraccion
penal que «las medidas cautelares adoptadas por
las autoridades sancionadoras antes de la interven-
cion judicial podran mantenerse en vigor mientras
no recaiga pronunciamientc expreso al respecto de
las autoridades judiciales:.

Pero quiza sea en el articulo 38 de la ley donde
mejor se delecta esa obsesion por asegurar, en todo
caso, la ejecucion de la sancion impuesta. Cierto es
que se ha corregido la primitiva redaccion de su
apartado primero tal como aparecia en los textos del
anteproyecto y del proyecto de ley aprobado por el
Gobierno —«las sanciones impuestas en las mate-
rias objelo de la presente ley seran inmediatamente



glecutivas»— y que determiné que el Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, trayenda a colacion la doc-
trina del Tribunal Constitucional, sentada ya en sen-
tencias 47/1980 de 13 de octubre y 66/1984 de 6 de
junio, expusiera en su preceptivo informe a aquél
fundadas dudas respecto su constitucionalidad.

En el apartado segundo del citado articulo, ai pro-
clamarse que «cuando la sancién sea de naturaleza
pecuniaria y nc se halfle legal o reglamentariamente
previsto plazo para satisfacerla, la autoridad gue la
impuso lo sefalard, sin que pueda ser infericr a quin-
ce ni superior a treinta dias habiles», resplandece la
clara voluntad de asequrar, reduciendo plazos que
el control jurisdiccional del acto sancionador se pro-
duzca en un momento (y basta pensar para ello en
los plazos de interposicion del recurso contencioso-
administrativo o del tiempo precisc para que el Tri-
bunal transmita y resuelva la peticion de suspension)
en el que éste haya alcanzado ya —abonada la mul-
ta— su plena ejecutividad.

En definitiva se trata de apartarse lo mas posible
de aguel espiritu que, como reaccién ante el sofve
e! repete institucionalizado por la Ley de Orden Pu-
blico de 1959, vino a consagrar la Ley 62/1978 de
26 de diciembre al proclamar que «la interposicign
del recurso contenciosg-administrative suspendera
en todo caso la resolucion administrativa cuando se
trate de sanciones pecuniarias reguladas por la Ley
de Orden Pulblico, sin necesidad de afianzamiento o
deposito alguno». Norma ésta del apartado & del ar-
ticulo 7 de la citada ley de 1978 que ésta de 1992
se ha apresurado a derogar.

Finalmente el articulo 29 de la ley, cuya supresion
ya proponia el Consejo General del Poder Judicial
en su informe, al prever que «la resolucion firme en
via administrativa de los expedientes sancionadores
por faltas graves y muy graves podra ser hecha pu-
blica en virtud de acuerdo de las autoridades com-
petentes en los términos que reglamentariamente se
determinen», es, como el propio Consejo General
aseveraba, poco respetucso con la autoridad judi-
cial, a cuyo control esta sometida, ex articulo 106.1
de la Constitucion espafiola, toda actuacion admi-
nistrativa «y permitir» acentuar las consecuencias
negativas a veces gravisimas e incluso irreparables
de una actuacién administrativa que puede terminar
con pronunciamiento juridico favorable al adminis-
trado.

Estos son riesgos del deliberado proposito de sus-
traer, siquiera sea indirectamente, en el texto defi-
nitivo de la ley, a un préximo control jurisdiccional es-
tas hipertrofiadas potestades sancionatorias de la
Administracion, para asegurar en todo caso la eje-
cucion de las sanciones, en un claro menosprecio
del principio nufla poena sine iudicio, cuyo respeto
exige |la presuncién constitucional de inocencia, aun-

que solo sea en la menguada interpretacion que del
mismo da el Tnibunal Constitucional, «el derecho a
la tutela judicial efectiva se satisface facilitando que
la ejecutividad pueda ser soametida a la decision de
un tribunal y gue éste con la informacién y contra-
diccién que resulte menester resuelve sobre 1a sus-
pensidn» (senlencia 66/1984 de 8 de junio); facilita-
cion de ese control jurisdiccional de la ejecutividad
que es todo lo contrario de o pretendido por la
Ley 1/1992.

Ello, el dificultar el control jurisdiccional es lo que,
sin duda, pues cualguier ofra interpretacion seria de-
sechable por absurda, ha llevado a la tey a alterar
el sistema tradicional de distribuciéon de competen-
cias sancionatorias entre las distintas autoridades
administrativas para, apartandose del razonable cri-
terio de reparto vertical de competencias, que com-
porta la atribucion a los 6rganos jerarquicamente su-
periores de las funciones y potestades de mayor
trascendencia y a los inferiores aquellas de menor
importancia {articulo 6 de la Ley de Procedimiento
Administrativo), optar por atribuir, en el articuio 29,
al Consejo de Ministros la competencia para impo-
ner cualquiera de las sanciones previstas en la ley
por infracciones muy graves, graves o leves, al mi-
nistro del Interior para imponer multas de hasta 50
millones de pesetas y cualquiera de las restanies
sanciones previstas por infracciones muy graves,
graves o leves, y a los titulares de los drganos su-
periores y directivas de aquel Ministerio la compe-
tencia para imponer multas de hasta 10 millones de
pesetas e igualmente cualquiera de las restantes
sanciones previsias por infracciones muy graves,
graves o leves.

Norma que puesta en relaciéon con los preceptos
de la Ley Organica del Poder Judicial que regulan
la competencia de los 6rganos de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa —articulos 58, 66 vy
74— viene a significar que la competencia para co-
nocer del control de legalidad de cualquier sancion
impuesta al amparo de la Ley 1/1992 pueda corres-
ponder en la practica a la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, caso de ser impuesta la sancion, cualquie-
ra que sea la entidad de la infraccién, por el Conse-
jo de Ministros, o, o que sera el supugesto mas fre-
cuente, a la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, caso de ser impuesta la
sancion, ya sea por falta muy grave, grave a leve,
por el ministro del Intenor o por los titulares de los
érganos superiores y 6rganos directivos del Ministe-
rio del Interior.

Nada, pues, mas apartado de aquella aproxima-
cidn de la justicia al justiciable que constituye para-
digma de toda organizacion de la Jurisdiccidn; y
nada mas obstaculizador para que el sujeto de la
sancion pueda impetrar frente a ella |a tutela efecti-
va de los jueces y tribunales.
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Legislacion simbdlica y administrativizacion del derecho
penal: la penalizacion del consumo de drogas

1. RECIENTES TENDENCIAS
INTERNACIONALES

Asistimos a un fenémeno curioso: mientras cada
vez mas parecen afirmarse en el campo cientifico
las dudas sobre la conveniencia de mantener la ac-
tual politica penal en materia de drogas, vistos los
desastrosos resultados a que esa politica parece
conducir, mas parece asimismo afirmarse una ten-
dencia de las legislaciones nacionales e internacio-
nales a endurecer y exasperar la reaccion penal no
sblo frente al fendmeno del trafico, sino incluse fren-
te a los simples consumidores.

Probabiarmente la expresién mas clara de esta (l-
tima tendencia en la legislacion internacional se ha-
lle en la convencion de las Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias psi-
cotrgpicas de diciembre de 1988. El articulo 3.2 de
la convencion establece:

«Con sujecién a sus principios constitucicnales y
a los conceptos basicos de su ordenamiento juridi-
€0, cada una de las partes adoptara las medidas que
sean necesarias para tipificar como delitos penales
conforme a su derecho interno, cuando se cometan
intencionalmente, /la posesion, la adguisicién o el
cuftivo de estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas para el consumo personal...»

La ratificacion de esa convencién por todos los
paises de la Comunidad Econdmica Europea en di-
ciembre de 1390 obliga, pues, en principio, a reco-
ger en la legislacién interna de esos paises, la pe-
nalizacién del consumo de drogas (o mejor dicho, la
posesion, la adquisicion o el cultivo, con fa intencién,
de destinarlo al consume personal, con lo cual aun
se amplia mas el ambito de la punicion).

También dispone el apartado 4.d) del mismo arti-
culo 3 de ia convencion que:

«Las partes podran, ya sea a titulo sustitutivo de
la declaracion de culpabilidad o del castigo... 0 como
complemento de dicha declaracion de culpabilidad
o de dicho castigo, disponer medidas de tratamien-
lo, educacidn, postratamiento, rehabifitacion o rein-
sercion social del delincuente.»

La poliitica parece, pues, estar clara. Se pretende
prevenir el fenomeno de las drogas mediante una
combinacion de castigo y tratamiento dingido a los
consumidores, a fin de cumpiir el predmbulo de la
convencién. En dicho predmbulp, los firmantes, tras
mostrarse profundamente preocupados por la mag-

' Albrecht, Hans-Jorg: «Bilan des connaissances en Républ-
que Fedérale d'Allemagne» En' Philppe Robert (ed ), Les poiri-
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nitud del fenémenc y decididos a acabar con él, afir-
man hallarse «deseosos de eliminar las causas pro-
fundas del problema del uso indebido de estupefa-
cientes... comprendida la demanda iifcita de dichas
drogas y sustancias y las enormes ganancias deri-
vadas del tréfico ilicito».

Es decir, que el diagnéstico parece ser el siguien-
te: las enormes ganancias de los traficantes se pro-
ducen por la existencia de una gran demanda de
drogas. Una politica penalizadora y/o rehabilitadora
hara drsminuir la demanda y, por consiguienie, los
beneficios de los grandes traficantes. A eso se le lla-
ma en la convencion eliminar las causas profundas
del problema. Ciertamente no parece que la profun-
didad haya side mucha.

Entre otras cosas esa politica olvida un dato fun-
damental del problema: el papel que la propia poli-
tica represiva juega en la extension y gravedad del
fenémenco droga. Como ha puesto de relieve recien-
temente Albrecht (1991) ', analizando la politica de
pravencion de la criminalidad asociada a la toxico-
mania en la Republica Federal Alemana:

«Una evaluacion general de los resultados de esta
politica corrobora la opinién segun la cual los pro-
blemas ligados a |a toxicomania tienen al menos dos
raices: /a droga misma y la manera en que es con-
trolada. Esta constatacion ha atraido la atencion so-
bre la relacion entre los problemas de la toxicoma-
nia y el control de la droga, asi como sobre los efec-
tos no previstos, pero esencialmente negativos de
las politicas prohibicionistas en 1érminos de proble-
mas de mercado negro, el cual ha creado a su vez
obstaculos a las tentativas de reducir los problemas
de la droga.»

A pesar de esa constatacion, recientemente dos
paises europeos —ltalia y Espafa— se han anadi-
do, aunque con formulas diversas, a los paises que
como Francia o Suiza prevén en su legislacion san-
ciones para reprimir el consumo de drogas. En [Ita-
lia, como es sabido, la Ley 162 de 26 de junio de
1990 afiade los articulos 72 y 72 bis a la Ley 685 de
22 de diciembre de 1975, estableciendo para los po-
seedores de droga, para uso personal, una serie de
sanciones administrativas y de medidas penales «en
cascada», que pueden ir desde la simple «adverten-
cia» del prefecto hasta la privacion de libertad de
hasta tres meses de duracion y mulia de hasta cin-
co millones de hras impuesto por el juez, a los que
incumplan las medidas sancionadoras impusstas

ques de prévenlion de la delnquance. A l'aune de la recherche.
Ed L'Harmattan, Paris, 1991,



{prohibicion de alejarse del municipio de residencia,
obligacién de volver a casa a una determinada hora,
prohibicién de frecuentar determinados locales pa-
blicos, etc.).

En Espafia, acaba de aprobarse la Ley de Protec-
cion de la Seguridad Ciudadana que en su articu-
lo 25 define como «infracciones graves a la seguri-
dad ciudadana, el consumo en lugares, vias, esta-
blecimientos o transpertes publicos, asi como la ten-
dencia ilicita, aunque no estuviera destinada al tra-
fico, de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias
psicotrépicas..., asi como el abandono en los sitios
mencionados de utiles o instrumentos utlizados
para su consumon.

La sancidn {administrativa) prevista para dicha in-
fraccion consiste en una multa que oscila entre las
50.000 y los cinco millones de pesetas.

Par otro lado, se prevé, como en la legislacion ita-
liana y atendiendo la «filosofia» de la Convencion de
Viena, la posibilidad de suspender las sanciones «si
el infractor se somete a un tratamiento de deshabi-
tuacion en un centro o servicio debidamente acredi-
tado, en la forma y por el tiempo que reglamentaria-
mente se determine».

No es posible, en el marco de este trabajo, hacer
un examen particularizado de los diversos proble-
mas que esa legislacion plantea, por lo que voy a ex-
poner solo algunos de los rasgos esenciales de la
misma, de su relacion con los derechos del hombre,
y de las consecuencias de esa politica para una po-
litica de prevencion auténtica del consumo de dro-
gas.

2. LA LEGISLACION COMO FACTOR DE
IDENTIFICACION SOCIAL DEL «PROBLEMA
DROGA»

El primer rasgo esencial de esa legislacion pare-
ce ser su caracter «simbdlico». Ello quiere decir que
los destinatarios primeros de esas normas no pare-
cen ser los toxicodependientes, sinc los ciudadanos
en general y que el fin Ultimo de la norma busca mas
afirmar un valor —«ef consumo de drogas constitu-
ye un peligro para la paz publica»— que proteger un
bien juridico —«/a salud de fos consumidores»——

De esa manera el «problema droga- se define so-
cialmente como un problema no de salud, sino de
seguridad. Lo importante parece ser frazar una linea
clara, delimitadora de los confines de lo «normal» y
lo «peligrosa», lo «licio» y lo «ilicita».

Particularmente clara me parece esa funcién en
la legislacién sancionadora espafola, donde la dis-
cusién sobre la legitimidad constitucional de perse-
guir el consumo de drogas para defender el dere-
cho a la salud —convirtiendo asi el derecho a la sa-
lud, en una obligacién a la salud— se ha pretendido
obviar persiguiendo tan sélo el consumo publico y
definiendo dicho consumao no comao atentado a la sa-
lud —en cuyo caso también debiera haberse perse-
guido el consume «privado»—, sino en un peligro
para la seguridad ciudadana.

En definitiva, lo que parece buscarse es una es-
pecie de «clandestinizacion» del consumo, de ma-
nera que, visto el fracaso de las politicas represivas

para atajar el fenémeno, al menos éste sea menos
visible socialmente y, por tanto, las autaridades se
vean menos cuestionadas por los ciudadanos que
exigen que se atajen las causas profundas del
problema,

Junto a ese efecto de disminucién de visibilidad
social del fenémeno del consumo, se pretende, creo,
el efecto inverso, esto es: aumentar la visibilidad so-
cial de «determinadas drogas». El «problema dro-
ga» se define asi, en primer lugar como problema,
pero en segundo lugar, y principalmente como pro-
blema perteneciente sdio a una clase de drogas: las
ilicitas.

La acientifica y absurda division entre drogas le-
gales e ilegales que a nivel internacional se consa-
gré en la Convencion de las Naciones Unidas de
1961, obtiene asi un nuevo respaldo legislativo.

Una vez mas, como en el punto anterior, lo que
se desprende de ello es que no es la salud el bien
juridico que se trata de proteger —puesto que los
perjuicios para la salud provienen, si acaso, de to-
das las drogas, y no solo de as ilegales—, sino una
concepcion moral acerca de «lo permitida» y «lo pro-
hibido». El objetivo de la legislacion no es, pues, la
tutela de la salud de los ciudadanos, sino la confor-
midad de los mismos con unos patrones culturales
y morales impuestos coactivamente.

La consecuencia de todo ello es la de tender a afir-
mar en la conciencia social una definicién del pro-
blema droga basado en el tabl, los estereotipos y
la alarma. La actual politica de drogas recuerda a un
teatro donde e! foco, dirigide exclusivamente al pro-
tagonista de la obra, nos impide ver todo el escena-
rio, dejando en penumbra la auténtica dimension def
fenémeno, y, por supuesto, a todos los demas per-
sonajes del drama. Se diria que «la droga» ha he-
cho perder de vista a «los jovenes» y sus proble-
mas. Y desde luego ha dejado en la oscuridad otros
problemas sociales (como los accidentes laborales
o de circulacién, el consumo de alcohol o psicofar-
macos 0 la destruccion del medio ambiente) de in-
finita mayor gravedad.

Todo ello condiciona, obviamente, tanto los obje-
tivos como los métodos de la politica de prevencion:
si el consumo de drogas se define como un proble-
ma de seguridad, es evidente que el objetivo prime-
ro pasa a ser la prateccion de la colectividad y, por
lo tanto, al aislamiento de los posibles focos de la
epidemia, es decir, los toxicdmanos. De esa mane-
ra, aumenta la distancia social entre los drogode-
pendientes (mejor dicho, entre los consumidores,
sean o no drogodependientes) y el resto de la so-
ciedad, con ei inevitable resultado de hacer mas di-
ficiles, y mas angostos los procesos de integracion
social de los mismos.

Incluso el camino de integracion social que pudie-
ra consistir en la insercion en un programa de reha-
hilitacion, en la medida que se concibe como un
anexo a la aplicacian de la sancion represiva per-
vierte su funcion, y hace mas dificil la insercién so-
cial de los drogodependientes.

En definitiva, por encima de sonoras declaracio-
nes de principio, se puede afirmar que no ha sido la
salud el derecho fundamental que los legisladores
han pretendido proteger y, antes al contrario, la po-
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litica de penalizacion del consumo introduce efectos
perversos para esa proteccion que mas tarde ten-
dré ocasion de analizar.

Pero, ademas, existen otros derechos fundamen-
tales comprometidos seriamente por esta legisla-
cidn, y en primer lugar, el mas importante de tados
después de la vida: el derecho o la libertad.

3. LEGISLACION PENAL ¥ DERECHOS
HUMANOS. EL PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA

El tortuoso camine histérico que ha servido para
afirmar como valor universal la libertad del hombre
y sus derechos fundamentales ha corrido paralelo al
proceso de hmitacion del poder del Estado frente a
los individuos. Se podria decir que consolidacién del
Estado de derecho y limitacién del «poder de casti-
gar» del Estado —el ius puniendi— forman parte
del mismo proceso.

Pero comgo tado camino, y todo procesa, ni siquie-
ra hoy, en las sociedades occidentales avanzadas
podemos afirmar que la meta se haya alcanzado, ni
que no puedan emprenderse peligrosas marchas
hacia atras. Conceptos tales como «orden publico»,
«seguridad del Estado» o «ecanomia nacional» son
hoy todavia conceplos que pretenden legitimar op-
ciones politicas de signo tecnocratico que tienden a
ampliar el sistema punitivo a fin de tutelar un «or-
dens» en el que la subjetividad y la diversidad de los
sujetos humanos, sus necesidades y derechos se
reduzcan a una abstracla necesidad de confianza
en el sistema institucionalizado (Baratta, 1985) 2.

Por eso es necesario reivindicar una vez mas una
concepcion de los derechos del hombre, concreta y
no abstracta. Y concreta en los dos sentidos posi-
bles: concreta, en cuanto a la concrecion de los de-
rechos que se reclaman (el derecha a |a libertad, a
la participacion en la vida sacial, al libre desarrallo
de |a personalidad, etc.}); y concreta en cuanto a la
concrecion de los portadores de esos derechos, los
individuos concretos, y no una abstracta colectividad
dotada de subjetividad propia.

El reconocimiento de esos derechos humanos
puede asumir asi una doble funcién: una funcion ne-
gativa, como limite de la intervencién penal; y una
funcion positiva, come contenido posible del objeto
de proteccion estatal, a través (0 no) del derecho
penal.

Desde el primer punto de vista me referiré tan sélo
al viejo principio, que desde los iluministas, ha pug-
nado por afirmarse como criterio corrector a la ex-
pansion del derecho penal: el principio de interven-
cion minima.

Desde el segundo punto de vista, coma funcién
positiva, haré referencia al contenido posible de una
regulacion que tienda a proteger la salud sin atrope-
llar la libertad.

El principio de intervencion minima parte del re-
conocimiento de que las penas son violencia insti-

“ Baratia, Alessandrp «Pnnoipr del dintto penale minimo. Per
una teona des dirth uman come oggett e imii della legge pena-
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tucional y que su aplicacion, para ser legitima, solo
puede hacerse frente a conductas gravemente aten-
tatorias de los derechos humanos y sélo cuando no
existan formas de respuesta no punitivas mas efica-
ces para prevenir o contrarresiar dichas conductas.

Ese principio, hoy unanimemente aceptado en la
totalidad de los paises democraticos, requiere, sin
embargo, algunas concreciones si no se quiere que
guede como una bella proclamacién vacia de con-
tenido.

Se podria, pues, siguiendo a Baratta {1985) 3,
enumerar algunas de las proposiciones concretas en
las que se descompaone al principio de intarvencion
minima:

a) Principic de proporcionalidad abstracta:

Solo graves wiolaciones de derechos humanos de
otros pueden ser objeto de sancién penal. Las pe-
nas deben ser proporcionadas al dafo social pro-
ducido.

b) Principio de idoneidad:

El principio de idoneidad obliga al legislador a un
estudio atento de los efeclos socialmente Gtles que
se pueden esperar de la pena, y abstenerse de es-
tablecerla si tras estudios serios de derecho compa-
rado o métodos de prognosis socioldgica no apare-
cen probados o altamente probables dichos efectos
atiles para la proteccion de los derechos humanos
amenazados.

¢) Principio de subsidiariedad:

Una pena debe ser impuesta sdlo si se puede pro-
bar que no existen otros métodos de menor coste
sacial distintos del penal, para respondar a la situa-
cidn de amenaza a los derechos humanos.

d) Principio de proporcionalidad concreta.

También se podria denominar principio de ade-
cuacion del coste social, y supone tener en cuenta
los efectos indeseables de la pena a los efectos de
agravar o consolidar los conflictos sociales que se
quieren regular. La introduccion de medidas pena-
les en determinados dmbitos de la vida social pue-
de producir problemas nuevos y mas graves que
aquel que se trata de resolver {piénsese, por ejem-
plo, en la penalizacion del aborto).

En resumen, una legislacién que respete los de-
rechos humanos y, por tanto, el principio penal de
intervencion minima, ha de probar que esa interven-
cién penal es iddnea, proporcionada y no produce
efectos sociales mas nocivos.

Ninguna, repito ninguna, de esas condiciones pa-
recen cumplirse en la legislacién penal en materia
de drogas y menos aun en aquella gue penaliza el
consumao.

Ni el consumo de drogas supone una violacion de
los derechos humanos de otros (la aceptacion de
gue el Estado tiene derecho a intervenir para prote-
ger los derechos humanos del propio individuo, nos
ntreduciria en una especie de mundo al revés), ni
las penas son proporcionadas al dafio causado, ni
sobre todo evitan la produccion de efectos perver-
505 que agravan la situacion social de los propios
consumidores y, desde luego, de toda la colec-
tividad.

le»_ En: Der delitt @ delle pene, num 3, 1985,
3 Baratta, Alessandro: op. cit.



4. LOS EFECTOS PERVERSOS DE LA
PENALIZACION

Como decia al principio de este trabajo, hoy pa-
rece afirmarse cada vez mas en el ambito cientifico
la opinién de que la actual politica de drogas, el pro-
hibicionismo, produce mas problemas gue los que
trata de resolver.

En efecto, hoy parece ya una verdad aceptada
que es la politica represiva la causante de la enor-
me tasa de beneficio derivado del trafico de drogas,
lo que a su vez repercute en el desorbitado precio
de venta de las mismas y, por consiguiente, en la ne-
cesidad de muchos drogodependientes de delinquir
para atender su necesidad de droga.

Cada vez es mas extendida la conciencia de que
la clandestinizacidon del consumo agrava las condi-
ciones higiénicas en que se realiza, impide un con-
trol acerca de la pureza y calidad de las sustancias,
impide la formacion de habitos de consumo menos
peligrosos y empuja a los consumidores a los bra-
Zos de |a delincuencia organizada.

Cada vez son mas los servicios de atencion a los
toxicomanos que rechazan actuar en labores auxi-
liares del control penal con la consiguiente reduc-
cidn de sus posibilidades rehabilitadoras que han de
estar basadas en relaciones de confianza y libertad.

Cada vez son mas los profesionales de la preven-
cién que denuncian una politica basada en la «de-
monizacidn» de unas sustancias por encima de
otras que crean iguales o mayores problemas socia-
les y que impide politicas de educacién hasadas en
el incremento de la responsabilidad de los individuos
y que privilegien 10s mensajes positivos e inespecifi-
¢os por encima de los tables, los estereotipos y la
angustia.

Cada vez son mas, en fin, los operadores juridi-
cos que denuncian la superpoblacidn judicial y pe-
nitenciaria a que ese contrel conduce y la enorme
distancia existente entre los costes de esa politica
en comparacién con los escasos beneficics que se
obtienen en términos de reduccion de la oferta y de
la demanda de drogas. Y que al mismo tiempo de-
nuncian el peligro que esa misma legislacion com-
porta para la vigencia de principios y garantias fun-
damentales para los ciudadanos —coartados de for-
ma genérica en aras a una pretendida mayor «efi-
cacia» en la lucha contra las drogas—. {Por ejem-
plo, en Espana, un nutride grupo de juristas, intelec-
tuales y miembros de asociaciones defensoras de
los derechos humanos recogen estos dias firmas
para oponerse ante el Tnibunal Constitucional ante
la Ley de Proteccion de la Seguridad Ciudadana a
que antes me referia.)

Todo eso es conocido, pero como antes decia,
hasta ahora parecia ser algo exclusivo del mundo
cientifico, sin que ninguna de astas reflexiones hu-
biera traspasado el umbral del munde politico. A pe-
sar de Foucault, «saber» y «poder» parecen cami-
nar por sendas opuestas.

_ Aungue quiza algo empiece a estar cambiando,
En los ultimos dias he recibido el informe de la Co-

“* Parlamento Europeo' Informe de la comsion de investiga-
cion de la difusion de la delincuencia organizada vinculada al tra-

mision del Parlamento Europeo encargada de la in-
vestigacicn sobre la difusién de la delincuencia or-
ganizada vinculada al trafico de drogas *, donde se
pueden leer los siguientes parrafos significativos:

«E| poder de las organizaciones delictivas que or-
ganizan el trafico de droga registra un crecimiento in-
quietante... El coste muy elevado de las drogas en
el mercado es causa de delincuencia, inseguridad,
desorden y discriminacion social y racial. La salud
de los consumidores de drogas prohibidas sufre no
solo los efectos de las sustancias consumidas, sino
también la situacién de ilegalidad en que se desarro-
Ha el mercado... Las politicas que hasta el momento
se han realizade no han alcanzado el objetivo que
se habian fijado: hacer cesar o al menos reducir la
penetracidn del trafico de drogas en la C.E. Hasta
ahora la represion ha tenido una incidencia que se
estima entre el 5 y 15 por 100 del trafico de estupe-
facientes y los capitulos que genera... Cada afo au-
menta el numero de consumidores, se multiplican
las muertes ocasionadas por la droga, aparecen
nuevas drogas mas fuertes y mas dafunas y aumen-
ta la produccién de droga. No es posible, a pesar de
todos los esfuerzos, hacer frente al blanqueo de ca-
pitales procedentes del trafico de droga.»

En vista de todo ello, la comision formula una
serie de recomendaciones que extraclo breve-
mente:

«La comisidn opina que, aparte del fenémenc del
trafico de drogas, también es necesario investigar
las consecuencias de la fucha conlra la droga, es-
pecialmente las repercusiones de esta lucha en la
democracia y la seguridad y libertad de los ciu-
dadanos.»

«La drogadiccion y el uso ilicito de drogas debe-
rian tratarse en primer lugar como problemas de sa-
lud pablica y de bienestar y no como problemas de
caracter policial o judicial. No se deberia considerar
delito la posesion de pequefas cantidades de dro-
gas ilicitas para uso personal. Las leyes relativas a
la droga deben crear una distancia entre el consu-
midor y el mundo del crimen, evitando con ello con-
vertir al toxicémano en delincuente y malograr toda
posibilidad de integracidn social. La ayuda a los dro-
gadictos no debe ser objetc de procedimiento pe-
nal.»

«La lucha contra la drogadiccién mediante 105 pro-
cedimientos penales, la abstinencia obligatoria y la
ayuda publica condicicnada a la abstinencia han fra-
casado. La demanda sigue existiendo: el desampa-
ro de los drogadictos, desde el punto de vista médi-
co y social, es cada vez mayor; cada vez es mayar
el nimero de drogadictos afectados por el sida; cada
vez mas drogadictos mueren; el trafico ilegal de dro-
gas se extiende y sus beneficios son cada vez ma-
yores; en las ciudades, es cada vez mayor el temor
de la gente ante el trafico de drogas y la criminal-
zacion con el mismo.»

«En este contexto, fos Estados miembro deberian
garantizar el libre acceso al tratamiento, jeringuillas
gratuitas y prescripcian de drogas (Temalgesic, Me-
tadona) en clinicas registradas. »

fico de dragas en los paises de la comumidad. PE. 152.380/deflA
de 2 de diciembre de 1991.
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«Es precise adeptar una actitud pragmatica de re-
duccion de los riesgos (harm reduction)} relaciona-
dos con el consumo y el abuso de drogas, propor-
cionando cuidados sanitarios y sociales al drogadic-
o, para garantizar y organizar la disponibilidad de
drogas no alteradas y la dosificacion que permite re-
ducir las defunciones y los problemas sanitarios (es-
pecialmente la contaminacion por el virus del sida),
asi como la disminucion de la criminalidad in-
ducida.»

Como puede verse, aunque sea por un estrecho
margen (nueve miembros de la comisién votaron
este texto frente a seis que hicieron un informe de
la minoria), un grupo de representantes politicos pa-
rece haber roto la impermeabilidad a los argumen-
tos cientificos.

Quiza lo unico curioso fuera preguntarse por qué
€s0s mismos representantes politicos y esos mis-
mos argumentos parecen tener poca influencia en

la legislacién nacional de sus respectivos paises.
Pero en todo caso ha de ser acogida con esperan-
za la ruptura del monolitismo penalizador que hoy
parece empezar en la esfera politica.

(Podria quiza eso representar la posibilidad de
una politica «normalizadorar» con respecto a las dro-
gas, orientada realmente a la proteccion de |a salud
y respetuosa con los derechos humanos? Espere-
mos que si. Quizd lo imponante sea entonces afir-
mar la pnmacia de los derechos humanos como re-
ferente material de |a politica de drogas y confiar en
que finalmente adquieran realidad legislativa dos
principios educativos elementales: el de que no tie-
ne sentido prohibir aquello que no se puede hacer
cumplir, y el que afirma que la Gnica politica de
prevencion de la salud seria es aquella que aumen-
ta el grado de autorresponsabilidad de los individuos
para utilizar dentro de limites razonables las inman-
sas posibilldades que les ofrece nuestra sociedad.
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ESTUDIOS

La gran innovacion:
Justicia de Estado y derecho de Constitucion

Bartolomé CLAVERO

La justicia emana del pueblo y se administra el nombre del Rey por
Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al imperio de la

La historia constitucional puede resultar historia
constituyente, una historia no sélo de sucesion de
regimenes pasados, sino también de formacién de
régimen actual. Tratandose de variantes sucesivas
de un mismo sistema, entre aquéllcs y éste puede
haber comunicacién y dependencia aun en el caso
de que medien procesos constituyentes. Toda la his-
toria anterior a la revolucién constitucional, la que
solia denominarse liberal o también burguesa, pue-
de sernos indiferente; esta otra historia resulta en
cambio la que nos afecta, la gue importa a la ubica-
cién y al abordaje, a la comprension y al analisis,
del establecimiento presente. Con esta idea empren-
do mi consideracion de |a justicia. Me interesa aho-
ra, no la noticia de regimenes pretéritos, sino la iden-
tidad del presente. Y a Esparia me cifio.

1. UN INICIO VACILANTE

Un comienzo gue pueda aun guardar alguna re-
lacion con el presente es el de la Constitucion de Ca-
diz. Nos pone ademas en contacto con cuestiones
de ubicacién y funcién de la justicia que todavia pue-
den ser esenciales. Confrontandose y desechando-
$e Opciones a cuya consideracion no siempre luego

se vuelve, el arranque tal vez resulte particularmen- .

te esclarecedor. En esta Constitucién hispana de
1812 comienza por haber varias justicias o al me-
nos mas de una. Empieza por no plantearse ni re-
solverse todavia inequivocamente los extremos de-
finitorios esenciales de una posicidén y un cometido.
Hay diversas posibilidades ahiertas y a la vista.

En aquel texto constitucional primigenio la justicia
ocupa una pesicion que nos resulta familiar pues no
ha dejado de mantenerse. Es la constante mas fija
desde entonces Podra cambiar la designacién iden-
tificativa, ahora potestad o poder, luego administra-
cion o funcion, mas tarde de nuevo lo primero, pero

ley.
Constitucion de 1978, art. 117.1 (tit. VI)

una ubicacion no se altera. Y ésta es la tercera, mas
bien postrera. La Constitucion sélo establece una
justicia tras haber instituido otras potestades, unas
Cortes y una Monarquia en concreto. Su titulo sélo
a5 el quinto, tras los de estos otros poderes. La po-
sicién s mas importante que la denominacién. El
mismo nombre completo refleja la razén de dicho
postergamiento. La justicia se identitica como «po-
testad de aplicar las leyes en las causas» conten-
ciosas mientras que los poderes que la preceden se
presentan como «potestad de hacer las leyes» y
«potestad de hacer ejecutar las leyes»,

Hay una ldgica. Si la justicia se destina a la apli-
cacion de las leyes en casos determinados, deben
precederla otras funciones, no sdlo la de determina-
cién de las propias leyes, sino también la de ejecu-
cidn mas general, sistematica, directa o transitiva de
las mismas. No hay tres potestades o poderes equi-
parados o contrapesados. Hay un poder singular, el
legislativo, y un par de potestades subordinadas, la
ejecutiva de gobierno y |a aplicativa de justicia, en-
tre las cuales ésta tampoco ccupa un lugar primero.
Para ta potestad asf superior, la normativa de legis-
lacion, resulta esencial 1a institucidn de las Cortes,
la forma parlamentaria consiguiente de determina-
cion de las leyes, un procedimiento de participacion
ciudadana del que puede en cambio prescindirse
para la constitucion de los poderes de segundo or-
den. A toda esta logica ya responde la estructura o
el indice del texto constitucional de Cadiz. Advierta-
se que es mucho lo que en ello se encierra de en-
trada para la justicia.

Es tanto que esta misma Conshtucién no acaba
de confinarse en el esquema. La ponencia de la co-
mision que prepara el proyecto resulta en este pun-
to de lo mas expresivo. (Me refiero a o que suele
conocerse como discurso preliminar de dicha Cons-
titucion.) Llegando a la justicia afirma que las potes-
tades precedentes, la legislativa y la ejecutiva, cons-
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tituyen «las bases en que reposa el suntuoso edifi-
cio de la libertad politica de la nacion», mientras que
esta potestad tercera, la judicial, sirve mas bien para
ofra cosa, para «asegurar la libertad civil de los in-
dividuos que la componen», que integran la nacion
dicha. La expresién y la concepcién remiten al arti-
culo cuarto de la misma Constitucian, un articulo an-
terior a la detinicion y establecimiento de los pode-
res: «La Nacién esta obligada a conservar y prote-
ger por leyes sabias y justas la libertad civil, la pro-
piedad y los demas derechos legitimos de todos los
individuos que la componen».

Esta justicia no es exactamente la definida. Pue-
de ser otra. La que aplica leyes generales sin mas
y la que ampara libertades individuales mediante le-
yes entonces cualificadas, no san justicias que ori-
ginariamente coincidan. Esto le consta a la propia
ponencia. Su razonamiento se desarrolla en la linea
de justificacién de una justicia aplicativa de leyes,
una justicia para cuya administracién pudieran se-
guir sirviendo unos jueces profesionales y unos tr-
bunales institucionales siempre que se cumpliera el
requerimiento primario de que la legislacion se re-
novase profundamente desterrande privilegios, arre-
glando procedimientos y separando esta potestad
judicial de la ofra potestad ejecutiva. Es un requisito
que el procedimiento parlamentario por si no garan-
tiza. Solo su predicacion confiere sentido al sistema.

De cumplirse, 1a justicia podria en efecto reducir-
se a una funcion meramente aplicativa de normas
generales a casos controvertidos. Pero la ponencia
que ha partidc de aquel otro concepto de la misma
justicia vinculado a la libertad mas y antes que a la
ley, no puede tenerlas todas consigo. Detecta la fic-
cién del premisa. Ve que se encierran problemas en
asta impecable logica. Observemos sus propias ex-
presiones pues no tienen desperdicio:

Dos grandes escollos son los que hacen pe-
ligrar la administracidn de justicia, segun el or-
den establecido en nuestra jurisprudencia. Es-
collos que no es posible evitar del todo mien-
tras las luces no se difundan y en tanto que |la
libre discusion de las materias politicas no pon-
ga a la nacién en estado de comparar el sis-
tema judicial de otras naciones con el que se
observa en Espafa. Los tribunales colegiados
y la perpetuidad de sus jueces, y la facultad
que tienen éstos de calificar por si mismos el
hecho sobre el que han de fallar, sujetan sin
duda alguna a los que reclaman las leyes al
duro trance de hallarse muchas veces a dis-
crecion del juez o tribunal. La Comisidn no en-
trard a examinar las razones en gue se fundan
los que apayan e impugnan uno y otro siste-
ma. Encargada por V.M. (las Cortes) de arre-
glar un proyecto de Constitucién para restable-
cer y mejorar la antigua ley fundamental de |a
Monarquia, se ha abstenido de introducir una
alteracion sustancial en el modo de adminis-
trar la justicia, convencida de que reformas de
esta trascendencia han de ser el fruto de la
meditacién, del examen mds prolijo y deteni-
do, unicao medio de preparar la opinion publica
para que reciba sin violencia las grandes in-
novaciones.

Reparese en todo lo que aqui se manifiesta, co-
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menzandose por el reconocimiento de la renuncia
provisional a /a gran innovacion que requiere la jus-
ticia. La que se mantiene no resulta muy constitu-
cional aunque soélo fuera por el doble escollo que
mejor se identifica de la profesionalidad de los jue-
ces y del poder que asumen sobre la tolahdad del
juicio. Esto puede constituir un seric peligro para la
funcion judicial de amparo de la libertad. La primera
precaucion que la propia Constitucion en particular
cuida ha sido la de distincion o separacién al menos
definitoria de esta potestad judicial respecto a las po-
testades precedentes:

Para que la potestad de aplicar las leyes a
los casos particulares no pueda convertirse ja-
mas en mnstrumento de tirania, se separan de
tal modo las funciones del juez de cualquier
otro aclo de la autoridad soberana, que nunca
podran ni las Cortes ni el Rey ejercerlas bajo
ningun pretexto. Tal vez podréa convenir en cir-
cunstancias de grande apuro reunir por tiem-
po limitado la potestad legislativa y ejecutiva;
pero en el momento que ambas autoridades o
alguna de ellas reasumiese la autoridad judi-
cral desapareceria para siempre no solo la li-
bertad politica y ¢wvil, smo hasta aquella som-
bra de segundad personal que no pueden me-
nos de establecer los mismos tiranas s quie-
ren conservarse en sus estados. Por eso se
prohibe expresamente que pueda separarse
de los tribunales el conocimiento de las cau-
sas, y ni las Cortes ni el Rey podran avocar-
tas, ni mandar abrnr nuevamente los juICIOS
gjecutoriados.

Pero esto no basta. Queda ante todo pendiente
algo tan fundamental como la renovacion de la le-
gislacion que, segun este planieamiento constitucio-
nal, debe tener un alcance no s6lo sustantivo, sino
también procedimental, pues el arreglo de los pro-
cesos se le encomienda también a la norma legis-
lativa. No lo realiza la Constitucién ni se confia a la
justicia. Se dispone esta competencia 0 esta espe-
cie de reserva de ley. El sistema queda pendiente
de este cierre. Queda también en parle abierto a
otras modulaciones, dados y dichos unos riesgas de
tirania que no podian conjurar por si sola las leyes,
aquellos principalmente que resultaban de la profe-
sionalidad de la justicia misma y el poder consiguien-
te de los propios jueces. En algo se deja abierta la
posibilidad considerada mas constitucional de corre-
girse o al menos paliarse la situacion:

La Comisibn deja insinuado en otra parie la
conveniencia que resultaria de perfeccionar la
administracién de justicia, separando las fun-
ciones que ejercen los jueces en fallar a un
mismo tiempo sobre el hecho y el derecha.
Mas al paso que no duda que algun dia se es-
tablezca entre nosotros la saludable y liberal
institucion de gue los espafnoles puedan termi-
nar sus diferencias por jueces elegidos de en-
tre sus iguales, en quienes no tengan gue ie-
mer la perpetuidad de sus destinos, el espiritu
de cuerpo de tribunales colegiados y en fin el
nombramiento del Gobierno, cuyo influjo no
puede menos de alejar la confianza por la po-
derosa autoridad de que esta revestido, reco-
noce la imposibilidad de plantear por ahera el



método conocida con el nombre de juicio de ju-
rados. Este admirable sisterma, que tantos bie-
nes produce en Inglaterra, s poce conocido
en Espana. Su modo de enjuiciar es del todo
diferente del que se usa entre nosotros, vy ha-
cer una revolucion total en el punto mas dificil,
mas trascendental y arriesgado de una legis-
lacion, no es obra que pueda emprenderse en-
tre los apuros y agitaciones de una convulsion
politica. Ni el espliritu pablico ni la opinién ge-
neral de la nacién pueden estar dispuestos en
el dia para recibir sin viclencia una novedad
tan sustancial.

He aqui que /a gran innovacién seria una revolu-
cion tofal, asi en definitiva pendiente. La alusion al
jurado remite al articulo que sera el 307 de la Cons-
titucién; contiene aparentemente poco y no dispone
directamente nada, pero pudiera asi significar mu-
cho: «Si con el hempo creyeren las Cortes que con-
viene hacer distincion entre los jueces del hecho y
del derecho, la establecerdn en la forma que juz-
guen conducenta». No es |a dnica insinuacidn cons-
titucional de una justicia resuelta «por jueces elegi-
dos de entre iguales» como también se ha dicho. Es
la que se da en el capitulo penal, precediendo otras
en el civil, concretamente en los articulos 280 y 282;
«No se podra pnvar a ningdan espanol del derecho
de terminar sus diferencias por medio de jueces ar-
hitros, elegidos por ambas partes»; «el alcalde de
cada pueblo ejercera en él el oficio de conciliador, y
el que tenga que demandar por negocios civiles
por injurias debera presentarse a &l con este obje-
to». Es, en suma, el horizonte de una justicia me-
nos confiada a profesionales.

No hay encaje. Puede apreciarse en los mismos
conceptos y adn en el propio lenguaje. La potestad
judicial categéricamente se define como funcian apli-
cativa de leyes y esto es algo que no acaba de re-
sultar tan terminante. Con anterioridad a la ley se ha
contemplado el derecho, que no es entonces lo mis-
mo exactamente. Para esta Constitucidn hemos vis-
to que los derechos son las libertades de los indivi-
duos mientras que las leyes son las normas de la na-
cién; precisamente para lograrse la corresponden-
cia, éstas debian ser «sabias y justas». Era el pre-
dicado. La ley no resulta tan sdlo o no debe ser so-
lamente, sino también aquella que se atiene a la sa-
biduria y la justicia marcadas por el primado de los
derechos. Pero adviértase también que la referen-
cia perifrastica a la institucién del jurado entiende por
derecho, no este principio de libertad, sino el impe-
rio de l1a ley: «jueces del derecho», que no pueden
asi en total serlo directamente los ciudadanos.

Estan operando dos logicas algo divergentes, una
de ellas, la de |a ley, mas explicita que la otra, la del
jurado. La primera es la que se refleja en la distin-
cidn y definicion de las potestades. Hay aqui un pri-
mado de la ley que se legitima por su formacion par-
lamentaria, por la participacion de unas Cortes pro-
cedentes del voto ciudadano. Asi se define lo que
solamente en un momento ulterior y sélo incidental-
mente se llama el derecho. La justicia entonces con-
siste en la adecuacion de los supuestos particulares
a las normas generales. La autoridad de estas le-
yes deriva en ultimo término del sufragio. Por tado
ello no hacia falta una participacién analoga en una

potestad subordinada como es entonces la del po-
der de la justicia.

Pero esta participacidn se plantea con cierta dis-
tincién e incluso independencia. E importancia se le
confiere. Llega a argumentarse que la justicia fun-
cionarial mas supeditada no es la forma en rigor
constitucional. Habia un problema inicial: el concep-
to de derecho no confundido con |a ley e identifica-
do con libertad. Por esto no podia entronizarse ple-
namente la ley en el mismo terreno de la adminis-
tracion de la justicia. Pero luego, cuando se hace la
previsidn bien indecisa del jurado, no es aquel el
concepto del derechoe que precisamente se aplica.
Hay dos lagicas que se interfieren,

La agica aqui segunda, la del jurado, no acaba
de entrar como tal en juego o ni siquiera de expre-
sarse. Se apunta uno de sus motivos principales,;.eg
del enjuiciamiento por iguales; otro realmente no
cabe, el de la determinacién suplementaria del mis-
mo derecho, de un derecho no identificado absalu-
tamente con ley, mediante esta otra forma también
participativa o ciudadana. Por esto se produce una
verdadera contradiccion en el término primero del
derecho, libertad al principio, ley a la postre, sin otro
mecanismo de comunicacion que el exclusivo y no
contrapesado ri complementado del parlamento. En
la practica como en la definicién, 1a justicia resulta
adecuacion a ley o norma de decisién politica y no
a derecho o libertad de composicion social. Su ad-
ministracion consiste en el cumplimienta de dicha
verdadera ecuacién de premisa Unica, de esta peti-
cién de principio. Puede asi encomendarsele a un
aparato funcionarial aun con toda la constancia y
conciencia de unos riesgos no enteramente reduc-
dos ni controlados por una Constitucién que confia
a la misma ley, exclusivamente en definitiva a ella,
no solo el derecho sustantivo, sino también el pro-
cesal.

Esta justicia de entrada no funciona, no puede ha-
cerlo con su continuidad constitutiva y con su vacio
juridico, con el aprovechamiento del aparato y la pro-
fesion anteriores y con el aplazamiento de una le-
gislacion procesal y sustantiva. No poco interesante
es el efecto que esto produce bajo una Constitucién
que, como la de Cadiz, contenia también otro con-
cepto de ia justicia, el que se vinculaba a libertad de
forma mas directa, sin mediacién tan obligada de la
ley y sin exclusion tan definitiva de los ciudadanos.
Las deficiencias vinieron entonces a experimentar-
se como falta de amparo de las libertades precisa-
mente traidas por la Constitucion, unas libertades
que, por su misma definiciéon constitucional, no po-
dian quedar a la espera y resultas de las leyes fu-
turas y a la competencia y determinacion de la pro-
fesién judicial.

Como mecanismo de defensa de la Constitucion,
se habia arbitrado un derecho de peticién; se con-
tenia en su articulo 373: «Todo espanol tiene dere-
cho de representar a las Cortes o al Rey para recla-
mar la observancia de la Constitucidn». El vacio le-
gislativo y la deficiencia judicial pudieron llevar a que,
por esta via se organizase una especie de jurisdic-
cion constitucional de amparo de libertades a cargo
de la comision parlamentaria que evacuaba tales re-
clamaciones de los ciudadanos. Es cosa ya investi-
gada. Ahora nos interesa solamente el efecto y no
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unNEes pormenores. Tampoco era una justicia que pu-
diera resolver la peticidn de principio dada su posi-
cion parlamentaria. Frente a ley propia mal cabria el
amparc. Pero hasta tal punto se requeria constitu-
cionaimente otra justicia, de tal mode pujaba, que
llegé a surgir en parte a través de esta via imprevis-
ta, en una sede que estaba incluso por principio ve-
dada: «Nunca podran ni las Cortes ni el Rey ejer-
cerlas (las funciones judiciales) bajo ningun pretex-
to», se nos ha dicho y asi enteramente no ocurre.

En resumidas cuentas, a faita de una, hay dos jus-
ticias en estos inicios constitucionales, una gue po-
demos llamar de funcién estatal, de profesion pabli-
ca encargada de aplicar las leyes, y otra de funcién
ciudadana, de participacién popular dirigida a ampa-
rar las libertades. Ambas podian tenerse por cons-
titucionales, aunque la segunda en mayor grado que
la primera. Ninguna estuvo bien disenada, pero ésta,
la estatal, se mostré adn mas deficiente que la otra,
la ciudadana; lo fue incluso para la integracion de
aquellos elementos propios de caracter también ciu-
dadano, como la conciliacion y el jurado. El fallo su-
perior realmente se produce en la composicién del
conjunto, en la falta de articulacién entre la justicia
estatal y la ciudadana. La misma formulacion del
modelo complejo no es enteramente explicita ni se
encuentra suficientemente expuesta en aquel orden
constitucional primigenio. Y la componente que po-
demos decir no estatal era la peor definida.

2. UN PLANTEAMIENTO TRANSITIVO

La fundacion cantemporanea de la justicia en Es-
pana fue mas sencilla. Prescindi¢ de un engorro, del
compromiso de |ag bertades que el orden constitu-
cional implicaba. En sustancia, durante los primeros
y medios afos treinta del siglo XX, se organiza la
funcidn estatal de la justicia que se disefiara en Ca-
diz absolutamente depurada de los otros elementos
de inspiracion mas constitucionalista. Esto se hace
aprovechandose la experiencia de aquella Constitu-
cion, pero sin restablecérsele en su vigor o sin es-
tablecerse norma alguna de esta naturaleza consti-
tucional. A pariir de 1836, ias Constituciones podran
encontrarse la justicia constituida, una justicia que,
si puede resultar asi conforme a su letra, era ajena
a su espiritu.

Se trata de la organizacion del Estado. Tras la di-
vision provincial de 1833 y el consiguiente estable-
cimiento de un orden de administracién terntorial de-
pendiente de poder central, un decreto de 26 de ene-
ro de 1834 comienza con una paralela adaptacion
de la planta judicial. Son medidas de una potestad
legislativa no parlamentaria, que se atribuye la mo-
narquia y ejerce su gobierno, tendentes a la forma-
cion de un Estado de esta inspiracién y direccion im-
perativa y concentrada. La Iégica que ahora se apli-
ca no deja de ser, por unidireccional, consecuente.
La misma distincién o separacion de la justicia res-
ponde expresamente a la conveniencia de diferen-
ciar y distribuir funciones estatales para un ejercicio
mas expedito de los correspondientes poderes. Pa-
ladinamente lo proclama el predmbulo o exposicion
de motivos de ta serie de decretos de 24 de marzo
de 1834 sobre arreglo de tribunales;
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Mis benéficas miras en favor del buen régi-
men de la Monarquia no pudieran producir los
bienes que de ellas deben esperarse, ni cami-
nar con desembarazo mi Gobierno por la sen-
da de las mejoras y adelantamientos, mientras
subsista en pie la viciosa organizacién que en
la actualidad tienen los cuerpos principales del
Estado, Hasta las mismas reformas que se es-
tan planteando y de que tantas esperanzas se
promete ya la Nacion, no llegarian a la madu-
rez, y aun tal vez muchas de ellas se conver-
tirian en perjudiciales, si al mismo tiempo no
se cuidase de establecer la necesaria armonia
y correspondencia entre las diferentes partes
del sistema administrativo.

Muchas son las causas que han producido
en @&l tanta confusidn y desarreqlo, pero pocas
de mayor trascendencia y de influjo méas per-
nicioso que la mezcla de atribuciones judicia-
les y administrativas en los mismos cuerpos y
autoridades, resultando muchas veces de este
ViCios0 origen que mientras mas providencias
se han dictado para promover los ramos de la
publica felicidad, mayores han sido las trabas
que se han opuesto a su acrecentamiento y
desarrollo.

La justicia resulta ahora tan sélo parte de un «sis-
tema administrativo» cuya buena ordenacién requie-
re su separacion funcional, Puede pasarse a una or-
ganizacion jerarquica de tribunales y jueces compro-
metidos activamente, no en la composicion de inte-
reses o menos adn en el amparo de derechos, sino
en una aplicacién del ordenamiento paralela y com-
plementaria por la via contenciosa a la que efectda
por la ejecutiva la administracién simple. No hay
otras exigencias. Dicha justicia puede ser perfecta-
mente la adecuada para asegurar el cumplimiento
de unas leyes que tampoco son ni siquiera de for-
macion civdadana. Aunque existe aigon elemento
que, como la conciliacion, puede todavia escapar a
tal l6gica estatal, ésta es la que informa y preside.
Sobre dicha base, otro decreto de valor legislativo,
de 26 de septiembre de 1835, puede dejar estable-
cido «el reglamento para 1a administracidn de justi-
cia», un derecho procesal,

La separacién de la justicia respecto a la Admi-
nistracion no lleva inmediatamente a {a independen-
cia. No ia supone necesariamente. Como una légi-
ca es comun, como un objetivo se comparte, puede
tenerse una misma direccién, un mismo poder, Re-
side en la Monarquia, en el Gobierno. Para cubrir su
funcién, para rendir su servicio, la justicia funciona-
rial en fode caso requiere capacitacion y estabilidad.
Un decrete de 6 de octubre de 1835 se ocupa de lo
primero; los jueces los nombra el Gobierno, pero de-
bera hacerlo entre abogados con experiencia y bue-
nos infarmes politices. Otro de 24 de marzo de 1836
intenta atender lo segundo; su exposicion de moti-
vOs resulta bien expresiva:

Cuando se cambian las instituciones politi-
cas de un Estado, es necesario un escrupulo-
S0 examen para que los empleados sean ia-
les que, sin apego a las antiguas, sirvan de ins-
trumentos utiles para consolidar las nuevas. Ni
los que forman el ramo judicial pueden ser ex-
ceptuados de una censura rigida, aunque im-



parcial, para que su poderosa influencia no
comprometa los grandes intereses del Trono y
de la Nacion. Por eso desde que Ultima y fe-
lizmente empezé a anunciarse en Espafia en
sistema representativo, se consideraron como
interinos los empleos de judicatura, y se han
nombrado con esta calidad los Jueces de pri-
mera instancia que existen en el dia, a imita-
cidn de lo que se habia resuelto expresamen-
te en el ano de 1820. Pero el estado incierto
y precario de los Jueces debe tener un térmi-
no, porque el principio necesario y general-
mente reconocido de su independencia va en-
lazado con su inamovilidad. No es prudente ni
politico establecer ésta sin tener garantlas se-
guras contra los abusos y la arbitrariedad, ga-
rantias que deben hallarse en las leyes mas
bien que en las cualidades, muchas veces
aparentes y siempre variables, de las perso-
nas. Las layes afianzan las garantias por me-
dio de una respansabilidad bien marcada, y
que se pueda hacer efectiva facilmente, sin
qgue haya medios ni recursos para eludirla. Por
desgracia la falta de cédigos nos tiene reduci-
dos a una legislacion dispersa, antigua, y que
la razén recta y la probidad constante apenas
son suficientes para acomodaria a las costum-
bres, a las circunstancias, y a o que exigen
los adelantamientos y las luces del siglo.

Todo esto, como puede verse, se manifiesta al
tiempo que ya se vislumbra un horizonte no s6lo es-
tatal, sino también constitucional. Ya se sabe que si-
gue a los pocos meses el restablecimiento de la
Constitucion de 1812 y al afo la promulgacién de la
de 1837, pronto a su vez sustituida por la de 1845.
Con esta sucesion de normas constitucionales, en
lo que ahora nos importa, en lo que afecta a la jus-
ticia, aunque algun elemento como el jurado pueda
también intentar rescatarse, no ocurre un cambio
significativo por 10 que respecta a la concepcion es-
tructuralmente funcionarial de la justicia. No hay una
recuperacion. La gran innovacion ahora ni siquiera
se plantea. Aunque la reanudacién nuevamente se
produzca con la Constitucién de Cadiz, las diferen-
cias de planteamiento respecto a aquel inicio resul-
taran decisivas. Conviene recordarlo para sopesar
unos problemas que, como los detectados por di-
chos motivos del decreto de 1836, nc van a ser co-
yunturales. Tendremos que volver a ellos.

El texto constitucional es muy poco lo que dice
ahora de la justicia. La mantiene en la pasicién ter-
cera, le asigna la funcion o «polestad de aplicar las
leyes en los juicios civiles y criminales» y dispone
que se organice bajo principics de inamovilidad res-
pecto al gobierno y de responsabilidad respecto a la
ley. Pero de esta fundacién orgénica ya no se ocu-
pa la propia norma constitucional. Estamos en el ti-
tulo décimo de las Constituciones de 1837, «Del po-
der judicial», y de 1845, «De la administracién de
justicia», y mas en ceoncreto en el articulo 64 de Ia
primera y 67 de la segunda, que como todos los de
este titulo judicial literalmente coinciden:

Las leyes determinaran los Tribunales y Juz-
gados que ha de haber, la organizacion de
cada uno, sus facultades, el modo de ejercer-

las, y las calidades que han de tener sus
individuos.

Ademas de tercera, la posicidn es precaria. Pen-
de de ley. No sdlo se trata de que quede a disposi-
cidn de un poder normativo mas ordinario, sino tam-
bién de que pasa a depender del mismo para su pro-
pia existencia. Es una dependencia muy superior a
la de Cadiz. Una justicia funcionarial queda someti-
da a ley no sdlo en cuanto a operacion, en cuanto
al orden que aplique, sino también en cuanto a en-
tidad, en cuanto al ordenamiento que la cree. La
Constitucién la concibe, pero no le da vida. Para esto
se necesita ahora también la ley.

¢+ Qué ocurre mientras gue dicha ley organica pre-
cisa para la fundacion constitucional de la justicia no
advenga? La pregunta no estd de mas puesto que
esta ley sucesivamente requerida por las Constitu-
ciones de 1837 y 1845, esta concreta ley entonces
necesaria para la existencia constitucional de la jus-
ticia, sencillamente no Negara. Nunca lo hara. ;Qué
ocurre pues? ;Qué pasa ahora? ;Qué justicia real-
mente existe an este segundo momento de nuestra
historia constitucional y tercero de la estatal? La res-
puesta es sencilla: la que se refleja en el citado de-
creto de 24 de marzo de 1836, esto es, de unas vis-
peras constitucionales y no exactamente de un tiem-
po constitucional. Es una justicia integrada en admi-
nistracion, en la Administracién, y dependiente de
gobiernoc, del Gobierno.

De esta justicia, me interesa ahora menos su rea-
lidad socioldgica que su posibilidad constitucional.
Creo que debe importarnos no tanto que unas co-
sas ocurran como que puedan juridicamente ocurrir.
Rigen Constituciones que proclaman fa distincion e
independencia funcionales de la justicia. Existe du-
rante afios una que no responda minimamente al re-
quisito. La clave estd en la ley. Segun el mismo plan-
teamiento constitucional esta norma ordinaria es ne-
cesaria para el establecimiento constitucional de la
justicia. La cuestién esencial es ahora la de caren-
cia de esta fundamental y determinada ley.

Con la Constitucion de 1837 hubo como se sabe
el intento de converlir provisionalmente en ley orga-
nica de la justicia el titulo guinto de la Constitucién
de Cadiz, sus capitulos judiciales. Contenian no sdlo
la posicion tercera de la justicia que hemos dicho,
sino tambien otras cosas que hemos visto igualmen-
te. Estaban en el mismo titulo por ejemplo el arbitra-
je vy la conciliacion como derechos constitucionales
que peor encajaban en esta concepcion subordina-
da ahora més excluyente y resuelta de la justicia. Y
el hecho es que esta parte de la Constitucion de
1812 no se mantuvo como ley organica judicial. Fue
pasto del olvido como todo el resto de dicho texto,
como sus ideas mas estricia o directamente consti-
tucionales sobre la justicia, como la sugerencia de
que una judicatura funcionarial no respondia con
exactitud y no podia hacerlo en exclusiva a unos re-
guerimientos constitucionales.

Y otra ley judicial no vino bajo las Constituciones
de 1837 y 1845, estrictamente bajo dichas normas.
No fue incapacidad. No fue descuido. Es la manera
de mantener una justicia gubernativa y administrati-
vamente, politicamente, dependiente. La falta de ley
también es ley, también constituye una opcién de
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politica legislativa. La Constitucion ahora o permite.
El establecimiento de la justicia ha quedado a dis-
posicion de la legisiacion ordinaria, de la facultad de
iniciativa. Si no se ejerce, una ordenacion material-
mente constiluyente que ni la norma constitucional
ni la legislativa atienden, esta normacién acaba re-
cayendo o de hecho se mantiene en ordenes de ran-
go sucesivo, esto es entonces, en un poder regla-
mentario del Gobierno. Es la situacion; lo era cons-
titucionalmente transitoria y provisicnal, pero perfec-
tamente estable y duradera conforme a los propios
planteamientos de la Constitucion.

Y durante los anos mas extensos de la Constitu-
cion de 1845 no sodlo falta una ley organica judicial,
sino también otras leyes sustantivas que el mismo
planteamiento constitucional requeria para los jue-
ces cumpliesen su funcién estatal de aplicacion de
normas generales, Faltaba como bien se sabe por
ejemplo un codigo civil, lo que tampoco era indife-
rente para la posicién resultante de la justicia. Cons-
titucionaimente, hacian falta no sdlo las leyes, sino
también la profesién legal de los jueces, ésta en su
doble sentido de confesion y conocimiento. Para que
estos viniesen a ocupar esta posicion y desempe-
fiar esta funcion, se necesitaban aquéllas. ;Como
iban a poder creer y formarse los jueces en unas le-
yes inexistentes, en unos codigos inéditos?

Esto puede también tener su razén como su im-
portancia. Ley es todo, puede asi serio. En la posi-
cion constitucionalmente prevista para la ley, pue-
den entrar o permanecer normas de otro rango. El
fendmeno no solo afecta a la organica judicial. La
justicia se encuentra subordinada no sélc en su caso
a ley, sing también mas ordinariamente a disposi-
ciones de caracter tedricamente reglamentario o me-
ramente administrativas. La funcion estatal de la jus-
ticia acaba resolviendose en estos afos en subor-
dinacion aplicativa de todo tipo de norma, de nor-
mas a disposicién de unos poderes asi incontrasta-
bles, el legistativo y el ejecutivo, 0 de un poder nor-
mativo realmente indistinto. El problema que se
planteara en tiempo de Cadiz de un amparo directo
de la libertad de los individuos, aqui ni cabe.

Pero no todo es incapacidad ni subordinacion para
la justicia. No todo lo es para toda ella. El vacio nor-
mativo creado por la defeccidn legislativa esta muy
lejos de colmarse por una actividad administrativa.
Esto ni siquiera se intenta. Para esto la situacion
también sigue siendo la refiejada por el susodicho
decreto de 1838: «Por desgracia la falta de codigos
nos tiene reducidos a una legislacién dispersa (y)
antigua». Supliran los Codigos Espanoles, ni codi-
gos ni espanoles. Una normativa reconocidamente
obsoleta que legislacién también se decia aungue
constitucionalmente no lo fuera, que tal podia decir-
se por cuantc que seguia con todo en vigor, no era
de aplicacion tan estricta y directa como las dispo-
siciones administrativas nuevas. No lo era porque
no podia serle, por causa de su misma obsolescen-
cia. ,Qué ocurre entonces? Pues media la jurispru-
dencia, algo constitucionalmente también imprevis-
to. Ahi esta la Coleccion Legis/ativa con su parte de
Jurisprudencia.

Son los jueces quienes deciden, no siempre en ul-
timo término. A ellos entonces les queda un poder
notable de determinacion normativa. Pero no ope-
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ran autdbnomamente. Aparte de que siempre juegue
su dependencia administrativa, resulta entonces im-
portante la planta organica de |a justicia como fun-
cién estatal heredada de la Constitucion de Cadiz.
Era institucional, y la misma con una jerarquia que
ahora se refuerza y acentda, jugando particularmen-
te en el campo civil no codificado, a los mismos efec-
tos jurisprudenciales, de resolucion de vacios, inte-
gracién de mosaicos, interpretacion de fragmentos
y resurreccion de cadaveres normativos. Es un po-
der que ahora se concentra en un Tribunal Supre-
mo unice y central que, como toda la justicia, no es
independiente del Gobierno.

La justicia queda constituida como funcion desnu-
damente estatal. No es un poder entre otros, sino
parte integrante del poder normative del Estado, un
poder sin posible contraste de libertades. La funcién
constitucional primigenia formulada pero no estable-
cida en Cadiz, la de amparo de libertad, no es sélo
que aqui no esté presente, sino que no puede tener
cabida. El disefio ahora es sencillo. La justicia esta
para aplicar leyes y ley materialmente es cualquier
manifestacion dispositiva de parte de unas institu-
ciones politicas. E institucion politica es, como el Go-
biernc que dirige no sélo una Administracién sino
todo el Estado, el Tribunal Supremo que encabeza
la justicia.

En estas condiciones |a justicia ni siquiera puede
ser, no ya una funcion al servicio de las libertades y
derechos de los individuos, sino tampoce una ins-
tancia mediadora entre ellos y frente al poder politi-
co. Sirve sin mas a éste. Puede especialmente apre-
ciarse en el terreno penal de concepcion y estable-
cimiento de una justicia policial e inquisitiva, sin po-
sibilidad de garantias, con el vacio igualmente man-
tenido de una ley o codigo de procedimiento crimi-
nal. Estas pudieron ser las sintomaticas expresiones
de una orden munisterial de primero de febrero de
1844, puro ejemplo:

A fin pues de reprimir cualquiera osada ten-
tativa de los malévolos, S.M. me manda pre-
venir a VV. (Jueces de primera instancia)
como de su Real orden lo ejecuto (el Ministro
de Justicia), que desplegando la actividad, vi-
gilancia y entereza que tan indispensables son
en todos los funcionarios, y especialmente en
los depositarios de la juslicia, se ponga de
acuerdo con el jefe politico de esa provincia y
con el comandante militar de la misma, requie-
ra el auxilio de fuerza armada que necesite,
ronde por 19s sitios plblicos si fuere preciso, vi-
gile a las personas sospechosas, y ejerza por
ultimo todas las atribuciones propias de su mi-
nisterio judicial para reprimir con decisitn y
energia toda clase de delitos que tengan por
objeto turbar el reposo publico o negar |a obe-
diencia a las leyes y a las autoridades.

No puede decirse mejor. E importante me sigue
ante todo pareciendo que pudiera precisamente de-
cirse. El fondo del planteamiente es la concepcién
funcionarial de la justicia. El juez es un funcionario
al servicio del poder, no a disposicion del individuo.
El mismo caracter institucional de los poderes, su
misma distincién y constitucion, es cuestién que re-
suita ulterior. De momento, |a justicia ha quedado
Instituida como funcioén dependiente de un poder in-



contrastable e indiviso, de este tremendo poder que
el propio sistema constitucional, un determinado en-
tendimiento del mismo, ha hecho posible.

3. UNA POSICION DEFINITIVA

Todo estoc se trastoca con la revolucion constitu-
yente de septiembre de 1868. Trae libertades, reco-
nocimiento de derechos; traerd casi inmediatamen-
te una justicia para ampararlos, una concepcion ju-
dicial de esta funcidn constitucional. No es una co-
nexidén ni un cambic que se produzcan facil ni cum-
plidamente a estas alturas, pero entonces llegan con
el empuje suficiente comoe para replantear las cosas.

En unas primeras disposiciones revolucionarias
puede mantenarse incluso un concepto policial e in-
quisitivo de la justicia, pero, con el mismo reconoci-
miento mas particulanzado de las ibertades, la vi-
sion en seguida cambia. Véase cdmo puede dingir-
se todavia a jueces, a los presidentes de las Audien-
cias en concreto, un decreto de 10 de octubre de
1868:

Encarezco a V., comao fa mas urgente aten-
cion de su elevado cargo, adopte cuantas dis-
posiciones crea conducentes a perseguir y
castigar con la mayor energia todo atentadoe
contra la vida y la seguridad personal, tode
ataque contra la propiedad y el libre gjercicio
de los derechos del ciudadano, escitando para
ello el celo de sus suberdinados, cuya conduc-
ta tendréd en cuenta el Gobierno provisional.

Unos nuevos valores, ahora de libertad, no han al-
terado todavia la posicion funcionarial de la justicia,
pero la alteracion se plantea pronto. Ya esa plan-
tedandose. Unos decretos revolucionarios de recono-
cimiento de derechos y libertades que se suceden
durante estos meses ya es otra consideracion la gue
pueden guardarle. En sustancia, para ellos puede
ser el derecho cosa de ios individuos y quedar la jus-
ticia a disposicion suya por haber de servir al ampa-
ro de la libertad de cada uno y a la composicidn de
las libertades de todos. Es el planteamiento que du-
rante el ultimo trimestre de 1868 traen algunos de-
cretos que no prometen y proclaman, sine que re-
conocen y restablecen derechos. Especiaimente lo
hacen aquellos que tratan de libertades personales
o privadas; menos los que versan sobre libertades
sociales o politicas.

Unos decretos pueden cencederle directamente
entrada a los jueces, sin espera de ley, para dicha
concreta funcién constitucional de amparo de liber-
tad individual. Si son todavia funcionarios, quedan a
disposicion ahora, antes gue del poder, del ciudada-
no, incluso eventualmente, segun el mismo tencr de
estas disposiciones, frente al poder misme. También
estos decretos plantean el sometimiento de la Ad-
ministracion, del Estado que con ella se identifica, a
la misma justicia. Tampoco es que las cosas lleguen
a encajar ahora. La potestad administrativa nunca
acaba de depurarse, manteniendo facultades sus-
tancialmente judiciales como las de imposicion de
multas e incluso de arrestos sustitutorios, de dispo-
sicion asi no solo de propiedad privada, sino tam-
bién de (ibertad personal, pero las cosas estan plan-

teadas. ¥ no hace falta que nos detengamos en
unos decretos porque el planteamiento, que esloim-
portante, lo vamos a encontrar acto seguido eleva-
do a la Constitucién, que es lo decisivo.

Esto es, desde luego, lo importante y lo decisivo,
la Constitucién, no la Revolucion. Pasa en sustan-
cia lo dicho a la de 1869. En su titulo primero, que
contene una declaracion de derechos de caracter
no programatico o dogmatico, sino recognoscitivo y
positivo, la justicia conoce dicha entrada. La encuen-
tra como expresion de este determinade alcance de
la declaracion de derechos misma. Esta para garan-
tizar directamente unas libertades, en concreto aqui
las personales, sin que constitucionalmente necesi-
te a dicho objeto la existencia de unas leyes. Estas
tampeco es que dejen de preverse, pero la funcién
constitucional de la justicia no queda siempre a sus
resultas. Habra de sopesarse la presencia de la ley,
mas conviene reparar ante todo en esta anteposi-
cidn de la justicia. No puede de nuevo reducirse
completamente a una funcidn aplicativa de leyes.

Y asi no se le caracteriza. El texto de 1869 es el
primero que no define la justicia como dicha funcion
de aplicacién. Su titulo segundo procede a la divi-
sion y definicién de unos poderes. La nocion que se
ofrece de uno judicial, pues poder se dice, resulta
un tanto tautologica por la misma supresién de di-
cha referencia funcional que era constante de todos
los textos anteriores. He aqui, en el articulo 36, la
formula nueva, la tautologia elocuente:

Los tribunales ejercen el poder judicial.

Pero adviértase también que la posicién no cam-
bia. Es la tercera, trasyun poder legislativo y otro eje-
cutivo. Era el lugar que le correspoendia por su fun-
cion aplicativa de normas generales a casos concre-
tos, aunque esto aqui a efectos definitorios no se ex-
prese. Algan significado tendra el silencio. Tampoco
en verdad se dice que su funcion sea ofra. Si se
adoptara consecuente y explicitamente la de ampa-
ro de libertades que aparece y juega en el fitulo pre-
vio, tendria que haberse modificado seguramente la
posicién, como ya se insinuara en Cadiz. La tauto-
logia también parece indicar alguna indecision, igual
que entonces.

¢Para qué sirve aqgui la justicia? ;Cudl es su fun-
¢ién? Viene el titulo correspondiente, «del poder ju-
dicial» ahora, el séptimo aqui, con alguna respues-
ta. Esta es la primera, su primer parrafo, en el
articulo 91:

A los tnbunales corresponde exclusivamen-
te la potestad de aplicar las leyes en los jui-
cios civiles y criminales,

Dado todo lo anterior, tanto la entrada primera de
la justicia como el silencio scobre la funcion en el mo-
mento de la definicién, «exclusivamente» no puede
significar «tan sdlo», sino «en exclusiva», esto es,
no que a la justicia solamente le quepa aplicar le-
yes, sino que a ella tan sélo le corresponde esta for-
ma contenciosa de hacerlo. Son dos cosas muy dis-
tintas. Ni el poder legislativo ni el ejecutive pueden
en principio desempefiar esta funcion jurisdiccional,
pero la justicia tal vez pueda hacer algo mas, comao
lo gue hace en el titulo primero de la misma Cons-
titucion. Esta comenzaba teniendo ahora un valor
normative inmediato por el que podia judicialmente
ser aplicada sin necesidad de mediacion de ley.
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Tal valor normativo de esta Constitucién supone
una razon decisiva para que la justicia no acabe de
encajar en la posicién tercera. Cuando ahora la nor-
ma constitucional en este titulo judicial repite, pues
las otras ya venian haciéndolo, que el juez es res-
ponsable por «infraccién de ley», no puede inequi-
vocamente implicar su subordinacion a esta clase
de norma ordinaria. La constitucional por si misma
ya le compromete; puede ella misma entenderse
ahora ley, la ley primera. Y aquella confusién con
normas de rango aun infencr, supeditandose ulte-
riormente a la justicia, no cabe entonces. Lo previe-
ne justamente un articulo, el 92:

Los tribunales no aplicaran los reglamentos ge-
nerales, provinciales y locales, sino en cuanto es-
tén conformes con las leyes.

Y queda siempre la posibilidad de que en la cate-
goria legislativa de vigor mas garantizado quede in-
cluida la propia Constitucién. Pero tampoco directa-
mente s dice. De la misma subordinacién que en-
tonces hubieran de guardarle las leyes ordinarias,
con la ampliacidon de dicha misma capacidad judi-
cial, nada se expresa. Y la ley, como norma ulterior
a la Constitucién y asi ya sin comprender a ésta, no
deja de tener su entrada en este titulo a unos efec-
tos bien decisivos, a los efectos mas sustanciales
de la propia existencia de la justicia. Este plantea-
miento no se modifica; no se extiende tanto ni tanto
se esmera la rectificacion.

Esta Constitucion tampoco constituye a la justicia;
en este punto puede que se encuentre su diferencia
mayor y clave con la de Cadiz. A un efecto todavia
constitutivo la justicia no deja de depender de ley.
La norma constitucional sélo establece ahora unas
someras directrices. He aqui la disposicion de los ar-
ticulos 94 y 95:

El Rey nombra los magistrados y jueces a
propuesta del Consejo de Estado y con arre-
glo a la ley organica de tribunaies.

Etingreso en la carrera judicial sera por opo-
sicién. Sin embargo, el Rey podra nombrar
hasta la cuarta parte de los magistrados de las
Audiencias y det Tribunal Supremo, sin suje-
cion a lo dispuestc en el parrafo anterior ni a
las reglas generales de la ley organica de tri-
bunales, pero siempre con audiencia del Con-
sejo de Estado y dentro de las categorias que
para dichos casos establezca la referida ley.

Los magistrados y jueces no pedran ser de-
puestos sino por sentencia ejecutoria o por
Real Decreto acordado en Consegjo de Minis-
tros, y al tenor de lo que se disponga en Ia
mencionada ley organica. Tampoco podran
ser trasladados sino por Real Decreto expedi-
do con los mismos tramites, pero podran ser
suspendidos por auto del tribunal competete.

Hay, desde luego, novedades, pero no respecto a
la posicion final de la justicia. Precisa y depende de
la ley. Esta en definitiva le constituye. La norma
constitucional lo gue ahora hace es asegurarse de
que la legislativa, si le sigue, establecera una justi-
cia constitutivamente profesional y funcicnalmente
independiente, ni lo uno ni lo otro de forma absoluta
y terminante, pero al menos suficiente y pasable. Ya
sabemos que ahora la ley seguira, pero complete-
mos todavia la vision constitucional. Vemos que
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vuelve a ser compleja, de manera parecida y por ra-
zones iguales a las de Cadiz, Tampoco ahora falta
la prevision del jurado para matena penal en el mis-
mo capitulo judicial.

¢ Vuelve la gran innovacion a insinuarse? Parece
que en menor medida que por los tiempos de Ca-
diz. La diferencia se encuentra en la dependencia
de la ley a unos electos constitutivos. La Constitu-
cién realmente deja a la justicia en una posicidn
compleja y no cerrada. Su misma funcidn es incier-
ta. Sirve en su primer titulo, el de declaracion de de-
rechos, para el amparo de liberlades; en el segun-
do, el de definicion de poderes, no se sabe, y en el
séptimo, el de institucion de justicia, para la aplica-
cion de leyes. Pero o que de esta forma se consti-
tuye resulta todavia mas incierto respecto a su en-
tidad intrinseca.

& Qué justicia? Esto esencial y primero no acaba
la Constitucion de resolverlo. Aungque no la defina
de forma explicita, aunque rehuya asi el concepto,
lo que concibe es una justicia profesional mas pen-
sada para la aplicacién de leyes que para el ampa-
ro de libertades o que sélo serviria para esto segun-
do en la medida en que lo atendiese lo primero. Y
constiturla no la constituye. Esto se encomienda
ahora a la ley, a esta norma siguiente.

Que efectivamente sigue como se sabe y deci-
mos. Debe constiiucionalmente hacerlo. Mas dificil-
mente podia faltar cuando la Constitucién ya ha ca-
pacitadc a la misma justicia y expresamente ade-
mas respecto a las normas de rango inferior a ley.
Esta del poder judicial, de 15 de septiembre de 1870,
serd la que fije la posicién hasta hoy practicamente
definitiva de la justicia ordinaria o la justicia sin mas
en Espana. Es [0 primero a lo que procede y es 1o
més trascendente. Hay cosas esenciales en esta
ley, como la exigencia de colegialidad de todos los
organos jurisdiccionales, que no se llevaron a la
practica y quedarian inéditas, pero la cosa mas
esencial, la ubicacién referida, se impuso categdni-
camente por entonces y no se ha ravisado realmen-
te hasta ahora. Esto es lo que fundamentalmente in-
teresa. La posicion tampoco es nueva. Vualve a ser
muy simple.

La justicia queda definitivamente situada en la po-
sicidn tercera. Y lo hace un articulo tercero. Estos
son los tres primeros articulos de esta ley, de los
cuales los dos iniciales se limitan sustancialmente a
reiterar expresiones constitucionales y sélo el tltimo
trae un pronunciamiento propio. Este tercero resulta
realmente el primero. Lo es desde entonces:

La justicia se administra en nombre de! Rey.

La potestad de aplicar las leyes en los jui-
cios civiles y criminales, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, correspondera exclusiva-
mente a los jueces y tribunales.

Los jueces y tribunales no ejerceran mas
funciones que las expresadas en el articulo an-
terior y las que esta ley u otras les senalan
expresamente.

Con su litulo de fuentes que de forma mas eficaz
suplanta a la Constitucion, es lo que vendra a ratifi-
car el Cddigo Civil, codigo y espafol en esta parte.
La ley organica judicial ya era la que en esto cons-
tituia; ya es constitutiva hasta el punto de que pue-
de prescindir y prescinde de la Constitucién. Las fun-



ciones de la justicia las determina esta ley y otras
que le sigan, todas asi ordinarias, cédigo incluide. Y
no hay cabida para |la constitucicnal, para la propia-
mente constitucional, en la categoria normativa. Las
mismas expresiones constitucionales que se repiten
pueden adoptar otro sentido, restringiéndose su
campg semdantico: «exclusivamente» ahara significa
«tan solo». No hay otra posibilidad. Es el imperio de
la ley, un imperio que produce la exclusion del de-
recho reconocido en cambio por la Constitucion.

La Constitucién, la misma de 1869, deja de ser
norma para la justicia; sin cambiarse el planteamien-
to judicial, podran seguirle otras que nuevamente eli-
minen todo aquello que ne acababa de encerrar a
los jueces en la posicion constitucionalmente pos-
trera, la tercera. Incluso antes de esta sustitucion,
podran seguir leyes que, vinculando a la justicia, no
respeten las propias previsiones judiciales del titulo
primero de aquella Constitucion de 1869. No solo no
se respeta el grade superior de unos derechos, sino
que tampoco se mantiene el amparo directo de unos
jueces. Son cosas que ya han quedado canceladas
por una norma orgénica ordinaria. Ahora puede im-
plantarse y funcionar, arraigar y desplegarse, toda
la ldgica que, con su atencidn a ley, veiamos conte-
nerse en dicha posicion tercera, sin competencia de
la que procedia de la consideracion del derecho. Es
ahora cuando se institucionaliza |a peticién de prin-
cipio arrastrada desde un inicio.

Ya es una voluntad politica y no una razon juridi-
ca la que puede determinar el ordenamiento. Que la
primera sea parlamentaria ¢ autoritana resulta a
nuestros efectos secundario, La cuestion es que los
derechos, aun constitucionalmente en su caso pro-
clamados como principios del propio ordenamiento,
se quedan sin la garantia de eficacia que sodlo pue-
de prestarles una competencia judicial ordinaria.
Sélo tendran a su alcance la realidad que |a propia
ley, la misma determinacion politica, resuelva y ad-
mita. La justicia no puede prevalecer sabre ella por
la sencilla razén de que el derecho, aunque otra
cosa se predique, no lo hace.

El imperio de la ley tampoco significa que la jus-
ticia quede privada de poder. La justicia también es
decision; lo es para el caso concreto. Al mismo in-
dividuo singular puede afectarle mas la determina-
cién judicial que la prevision legal. Aplicacion o ex-
clusion, subsuncion o absolucion, son cosas que re-
suelve el acto judicial, realmente decisivo. La reali-
dad juridica la constituye {a justicia. Como ella la
identifica, con ella se identifica. Se siguen entendien-
do los temores que ya vimos manifestarse en Cadiz:

Los tnbunales colegiados y la perpetuidad
de sus jueces, y la facultad que tienen éstos

de calificar por si mismos el hecho sobre el
que han de fallar, sujetan sin duda alguna a
los que reclaman las leyes al duro trance de
hallarse muchas veces a discrecion del juez o
tribunal.

Puede incluso el riesgo acrecentarse si la misma
colegialidad no es regla general. Se acentda si solo
existe dicha justicia profesional. Se agrava si queda
toda ella confinada en la posicion tercera. Ya se
sabe que hoy no son las cosas enteramente asi. Han
vuelto afortunadamente a complicarse por 1a mismi-
sima razdon ademas que hemos visto desde 1812,
porgue vuelven sencillamente los derechos. Se han
complicado de forma parecida a lo que ocurriera en-
tonces y en 1869, de un modo ademds acumulati-
vo. Han aparecido jurisdicciones consttucionales
mas cercanas al ambito parlamentario que al judi-
cial. Se han atribuido algunas funciones de amparo
de libertades a los propios jueces ordinarios. Una
justicia ciudadana no puede decirse en cambio que
se haya recuperado,

Mal cabe. La justicia ha quedado organizada de
la forma jerarquica que responde a la funcion apli-
cativa de leyes. Su mismo poder decisivo, aun ya
mas limitado, cabe que siga concentrandase en un
Tribunal Supremo igual gue por los tiempos de la de-
ficiencia legislativa. Este concreto riesgo tampoco lo
evita, mas bien lo duplica, la aparicion de un nuevo
colegio superior por el afadido de una jurisdiccién
constitucional similarmente concentrada. Con este
panorama final, aquellas esperanzas iniciales pues-
tas en cosas como el jurado, la conciliacion y el ar-
bitraje pueden realmente parecer ingenuas. Podian
ser formas genuinas de otra justicia constitucional,
una que no se distinguiera de la ordinara, que no co-
menzara por excluir de su categoria a ésta, a la jus-
ticia simple.

La clave esta en la posicidn que sigue siendo ter-
cera. Al contrario de lo que se insinuara en Cadiz,
esto en si no se problematiza. La sugerencia de que
debiera ser incluso la primera y en ningin caso 1a
postrera por el preciso imperativo de una primacia
eficaz de los derechos, no se considera. No puede
realmente considerarse dentro de la estructura pro-
fesional de la judicatura concebida por la Constitu-
cion de 1869, instituida por la ley de 1870 y arrai-
gada desde entonces; no cabe en absoluto hacerlo
bajo su concepcion como funcion estatal firmemen-
te establecida desde entonces. Entre Estado y
Constitucién, una justicia que en Espafia engendra-
ra el primero y no la segunda, ha efectuado su op-
cion. Esta constituida. Y una revolucion total ya no
se quiere. La gran innovacién no cabe. La historia
constitucional ha resultado constituyente.
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La crisis del derecho privado codificado y el paso al nuevo
derecho privado del trafico economico. El derecho del
consumo

El Derecho privado tradicional, contenido esen-
cialmente en el Codigo Civil y en el de Comercio, re-
gulaba el trafico econdmico de un modo acorde con
la idea politica del Estado liberal decimondnico y a
su traduccién en el campo de la economia. El Cédi-
go Civil contiene una regulacion ultraliberal en lo
econdmico y absolutamente reaccionaria en lo so-
cial —si unc lo hojea con detenimiento, puede en-
contrarse con que et articulo 1584 dice algo tan in-
creible como que en caso de controversia entre amo
y criado respecto a la cuantia del salario y a su efec-
tivo pago, «el amo sera creido, salvo prueba en con-
trario»—. La regulacion del contrato en el Cédigo Ci-
vil esta pensada para contratos individuales, ponien-
do el acento en la estructura. en los elementos del
contrato, y muy particularmente en el consentimien-
to, partiendo de la premisa aprioristica de la igual-
dad entre las partes. La regulacion de instituciones
juridicas que suponen una garantia para el ciudada-
no adquirente de bienes, como pueden ser las rela-
tivas a las responsabilidad decenal o 1a accion de sa-
neamiento por vicios ocultos, es tan restrictiva para
los derechos del adquirente que, en la practica, era
inoperante, siendo tan evidente esta circunstancia
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que no
se ha caracterizado precisamente por su visién pro-
gresista y transformadora del Derecho, ha realizado
una aplicacion de algunas de estas instituciones que
en algunos casos, como el de la responsabilidad de-
cendl por vicies ruindégenos de la vivienda, puede ca-
lificarse, si N0 como un auténtico uso alternativo det
Derecho, si por lo menos como jurisprudencia de in-
tereses —aplicacion de la institucién al caso de com-
praventa de vivienda y no sdlo at de arrendamiento
de obra como preve el Codigo Civil, ampliacion de
la responsabilidad al promotor no constructor, inclu-
sion en el Ambito de sujetos protegidos del tercer ad-
quirente, construccién de un concepto amplisimo de
ruina, etc.

Por su parte, el Cédigo de Comercio, aparte del
desfase histdrico consistente en ser poco menos
que un COdigo de tienda y almaceén, para comer-
ciantes mas proéximos a tenderos, auxiliados de
«factores, dependientes y mancebos» y sujetos a
una contabilidad de «escritorio», desconocedor en
suma de la produccién industrial y de |a intermedia-
cidn comercial en masa, es desde el punto de vista

' José Ignacio Font Galan «La proteccion de los consumido-
res en el Derecho privade' del vieje Derecho de los comerciantes
al nuevo Derecho de los consumidores-, conterndo en la obra
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de los objetivos de politica econdmica y de jurispru-
dencia de los intereses un cddigo inhibido y permi-
sivo, incentivador de una economia preindustrial aun
no afianzada y acomodado a la realizacion, rapida
y segura, de determinados intereses profesionales
—los de los comerciantes— a través de unos con-
cretos actos —los de comercio— y una especifica
actividad profesional —la comercial—; un Derecho
pensado por y para los comerciantes que se impo-
ne por generalizacion a toda la sociedad civil .
Como reflexionaba Cesare Vivante en relacion a la
codificacién mercantil italiana, «el legislador mercan-
til lamé para compilar el nuevo Codigo —de Comer-
cio— a los industriales, a los bangueros, a los ase-
guradores, a las representantes de las grandes so-
ciedades ferroviarias, a las Camaras de Comercio,
tutoras del gran comercio, a l1os hombres que en la
profesion 0 en la ensenanza estaban habituados a
defender los intereses de la clase mercantil, y des-
pués dijo a los consumidores: he aqui el Cadigo que
ha de aplicarse también a vosotros. Se trata por con-
siguiente de una fegge di classe, que deja sin sufi-
ciente tutela a quien contrata con los comerciantes.
Asi como el Codigo de Comercio contiene exclusi-
vamente las normas que el comercio, especialmen-
te el Gran Comercio, se ha venido creando para pro-
teger sus propios intereses, asi también se constri-
fe a todos los ciudadanos que contratan con los co-
merciantes a sufrir una ley a favor de esta clase, n-
finitamente menos numerosa».

Esta sumision de los consumidores a una legge
di classe se hace a través de la institucién del acto
objetivo de comercio, creada por el Codigo de Co-
mercio francés de 1807, de tal forma que para este
Codigo no solo eran mercantiles las operaciones
realizadas entre comerciantes, sino ademas 1odos
los actos enumerados por dicho Codigo como mer-
cantiles, prescindiendo de la condicidon de comer-
ciantes de las partes que los realizan El legislador
francés aplico asi al campo del Derecho mercantil
los principios de supresion de los pnivilegios y de
igualdad proclamados por la Revolucion, con la pa-
radojica consecuencia de que los no comerciantes
podian guedar sujetos a la aplicacion de una norma
elaborada en definitiva por comerciantes y someti-
dos a tribunales de comercio integrados también por
comerciantes ? . Mediante la institucion del acto ob-

Curso sabre el Nueve Derecho del Consurmdor, Instituto Nacio-
nal del Consumo, Madnd, noviembre de 1990

2 Aberto Bercovitz Rodnguez-Cano' «La proteccion de los



jetivo de comercio se ha conseguido la expansién
del Derecho mercantl, sustrayendo |a regulacion de
las obligaciones afectantes a los comerciantes de un
Derecho comun del trafico econdmico, y consiguien-
do por medio de una codificacion en la que, como
indicaba Vivante, sélo se han tenido en cuenta los
intereses de los comerciantes, que el trafico econd-
mico entre los comerciantes y 1os cansumidores sdlo
sea contemplado desde el punto de vista de la fun-
cién mediadora realizada por el comerciante, olvi-
dando la funcién adquisitiva o consumidora del ciu-
dadano no comerciante. Los intercambios lucrativos
entre comerciantes y no comerciantes sélo son re-
gulados como actos de comercio y nunca como ac-
tos de consumo.

Hasta tal punto ignora a los consumidores el De-
recho mercantil tradicional que las escasas normas
del Cédigo de Comercic que sirven en la practica
para proteger a los consumidores no responden a
esta preccupacidn sino a la de favorecer la seguri-
dad def trafico —en Ja acepcion tradicional de este
términe, que olvida que no sélo la seguridad de los
comerciantes ha de ser protegida, sino también la
de los destinatarios finales de los productos y servi-
cios—. Asi ocurre, por ejemplo, con el articulo 85 del
Coadigo de Comercio, que establece la prescripcion
instantanea a favor del comprador que ha adquirido
una mercaderia en tienda abierta al publico, y el ar-
ticulo 545.3.°, que establece la irreivindicabilidad de
los efectos al portador adquiridos con intervencion
de fedatario pUblico. Asimismo, en otras normas del
Derecho mercantil tradicional, como la Ley de Pro-
piedad Industrial de 16 de mayo de 1902, la consi-
deracion al consumidor se hacia tan sélo en cuanto
a su papel de cliente, atribuyéndoles un status pa-
trimonial afecto a la azfenda —derecho a 1a cliente-
la—; de este modo, los consumidores s6lo 50n con-
siderados como objetos de la propiedad industrial
del empresario, y no como sujetas de Derecho dig-
nos de tutela.

Esta situacion es claramente incompatible con los
postulades del Estado Scocial y Democratico de De-
recho, tal y como es entendido en la actualidad, y
concretamente, en lo relative a nuestro pais, con los
principios de la Constitucién econdmica, configura-
dores de lo que se ha venide en flamar economia so-
cial de mercado. El profesor Font Galan ® ha anali-
zado la cuestion con gran precision:

«En los sistemas econdmicos organizados en tor-
no al mercade, la satisfaccion de las necesidades
se realiza a través de un proceso econdmico por el
que los valores de uso se transforman en valores de
cambio. Este proceso econdmico estd ampliamente
dominado por relaciones de produccidn, intermedia-
¢cidn y distribucién entre productores y comerciantes:
aqui, entre los operadores activos ¢ empresariales
del praceso econdmico, 105 bienes o servicios son
adquirides por ellos con vistas bien a su transforma-
cién o reproduccién de nuevos bienes 0 servicios,
bien con vistas a su simple enajenacién lucrativa; lo
decisivo en estos estadios intermedios del proceso

consumidores, la Constitucion espafola y el Derecho mercantil»,
contenido en la obra Lecturas sobre la Constitucicn espafiola, Fa-

econdémico no es el valor de uso de los producios o
servicios, sino su posterior valor de cambio a fin de
alcanzar la maximizacion de sus ganancias Es éste
el proceso econdmico que Carlos Marx denomina
como proceso de reproduccion capitalista. Pues
bien, si con honestidad intelectual se quiere some-
ter a juicio critico nuestro Derecho privado de l0s ¢o-
digos decimonénicos aun vigentes, habra que con-
venir que, en buena medida, este Dereche privado
—en particular, el Derecho mercantil— esta al ser-
vicio de los intereses institucionales y colectivos de
este procese econdmico de reproduccion capitalis-
ta, por cuanto que se limita a regular las institucio-
nes y los mecanismos tipicos de este sistema o pro-
ceso econamico contemplado en sus estadios inter-
medios, en los que los Unicos protagenistas son los
empresarios y sus intereses individuales o de clase.

Pero he aqui que en la Ultima fase del proceso
econdmico de reproduccién capitalista fundado en el
mercado, el protagonista colective —o si se quiere,
el soberano— es &l consumidor, destinatario final del
proceso de circulacion econdmica. Y para el prota-
gonista colectivo de esta fase terminal del proceso
econdmico la participacion adquisitiva en el merca-
do esta marcada por una finalidad y, sobre todo, por
unos intereses abiertamente contrapuestos a los de
los empresarios © comerciantes. En efecto, para el
consumidor 1o decisive no es la adquisicion del va-
lor de uso de la mercancia para su posterior repro-
duccién o transformacién en valor de cambio: sen-
cillamente el consumidor adquiere el valor de uso de
la mercancia para su utilizacién y goce, con vistas
a satisfacer sus necesidades individuales o colecti-
vas. Esta diversa funcion econdmica de las opera-
ciones comerciales y financieras de los empresarios
y de los consumidores revela, de mode indubitado,
la aludida contraposicion de intereses entre empre-
sarios y consumidores; una contrapoesicién de inte-
reses que el propio juego del mercado resuelve en
favor de los intereses empresariales, en la medida
en que por efecto natural del juego del mercado los
empresarios ostentan una posicion de poder dentro
del sistema, a través tanto de su politica de oferta o
demanda como de su politica de precios ¢ de com-
petencia. En suma, el sistema de mercado genera
poderes en funcionamiento interno hasta el punto de
falsearlo —al menos desde el punto de vista del mo-
delo de competencia perfecta—. Pero este desequi-
librio econdmico y social internc del mercado —cuya
expresion mas genuina y grave es la concentracion
acondmica— no es un mero fallo ¢ desajuste oca-
sional del sistema de mercado, sinc un fendémenc
permanente de éste, esto es, un resultado inevita-
ble del propio sistema de mercado.

En otros términos: en el sistema de mercado el
consumidor se enfrenta con estructuras de poder ya
consolidadas, lo cual —segun Reich— explica la su-
bordinacion estructural del consumidor al mercado.
Esta débil posicién estructural del consumidor en el
mercado se explica por el hecho de que el consu-
midor adquiere los valores de uso no para transfor-
marlos —como hacen los empresarios— en valores

cultad de Derecho, Universidad Nacional de Educacién a Distan-
cia, Madnd, 1978.
3 Qbra citada.
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de cambio, sino simplemente para satisfacer sus ne-
cesidades individuales o familiares. de modo que al
no ser un reproducter activo de valores de cambio
no esta en situacion de ejercer un poder de merca-
do ni de organizar un contrapoder en el mismo. Mu-
chas y comple|as son las causas de la debilidad es-
tructural de los consumidores en el sistema de mer-
cado: la estructura atomizada del consumo en el pro-
ceso economico de mercado; la dificultad de orga-
nizar de forma duradera los intereses de los consu-
midores; su debil infraestructura asociativa para la
defensa de sus intereses, elc. Pero entre todas las
diversas causas de la debilidad y suboerdinacién es-
tructural del consumidor en el mercado, hay una de
caracter sustancialmente juridico que no puede aqui
soslayarse' el Derecho privado de la economia de
mercado, esto es, de las instituciones tipicas de este
ststema econémico —en buena parte contenido en
los Codigos Civil y Mercantl— es un Derecho que
a lo largo de este siglo se ha ido progresivamente
pervirtiendo en su aplicacion, en el sentido de que
se ha venido utilizando y aprovechandec en benefi-
cio de los sujetos activos del mercado y en perjuicio
de los consumidores. De este modo la asimetria def
sistema de mercado se ve carrespondida por la asi-
metria del Derecho que regula ese sistema de mer-
cado. De aqui la aludida perversion de este Orde-
namiento. Véanse solo algunas de sus muestras: el
dogma liberal de la autonomia privada montado so-
bre la utopia liberal de la libertad e igualdad de to-
das las personas para gobernarse y autocomponer
la defensa de sus intereses; la existencia de una
mano mnvisible promotora y realizadora del maximo
bien comdn econdémico y social; el sistema de res-
ponsabilidad salo por culpa; ia tutela de la propie-
dad; la admisibilidad de la predisposicién unilateral
del contrato de adhesion —condiciones generales
del contrato—; ia hbertad de compstencia, una com-
petencia que, carente de gdisciplina, se hace unas ve-
ces salvaje y otras arregifada entre los empresarios,
de modo que de la lucha entre competidores por el
cliente se pasa a la jucha contra el cliente o consu-
mdor, etc., son instrumentos tipicos del Derecho pri-
vado de |la economia liberal del «laissez faire» que
alteran de modo escandaloso la estructura simetri-
ca y equitlativa del mercado vy, por ello, la correlacion
de poder juridico entre los protagonistas del trafico
—empresanos y consumidores—, tantas veces can-
tada por ese liberalismo igualitano,

Debe aceptarse que este Derecho rabiosamente
liberal, pretendidamente igualitaro, desestatalizado,
inhibido e inlibidor de toda actuacion publica; un de-
recho racionalista y fisiocratico en lo filosofico; prein-
dustrial y preempresarial en lo aconémico: individua-
lista e inschdaric en lo social y escasamente demo-
cratico en lo pelitico, no es hoy un ordenamiento
constitucionalmente sislematizado y legitimado, no
s@lo por su centenana mephiud funcional. sino por
la falta de comumon ordinamental con los indices o
valores normativos superiores surgidos —lras una
lenta labranza historica— en la sementera constitu-
cional de 1978,

En consecuencia, los motivos que provocan la ina-
decuacion actual del viejo Derecho privado codifica-
do para regutar el trafico juridico econdomico no son
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unicamente su desfase histérico con respecto a las
actuales caracteristicas fécnicas de la economia
—masificacion de las relaciones econémicas, ma-
quirismo, nuevas tecnologias, nuevas formas con-
tractuales, etc—, sino su incompatibilidad con los
principios constitucionales que constituyen lo que se
ha verwdo en llamar el orden publico economico
constitucional, propio del Estado social y democra-
tico de Derecho que configura la Constitucion de
1978.

El articulo 38 de la Constitucién, cuando recono-
ce en su primer parrafo [a libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado, no hace sino es-
tablecer un elemento, fundamental sin duda, de un
conjunto sistematico de principios que configuran el
orden pabhco econémico constitucional. De este
modo, la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado se encuadra en un sistema don-
de existen una serie de elementos que lo limitan y
le dan sentido, tanto desde et punto de vista de es-
tructura politico-econdmico —como «las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planifi-
cacién (articule 38 citado, Gltimo inciso), otra vez la
posibilidad de planificar la actividad econémica ge-
neral con finalidades equilibradoras y de redistribu-
cion de renta (articulo 131.1.9), la subordinacién de
la riqueza del pais en sus distintas formas al interés
general o la reserva al sector publico de ciertos re-
cursos y servicios esenciales (articulo 128)— como
desde el punto de vista de los principios que afec-
tan a los derechos de contenido social y econdmico
de los ciudadanos —tales como el derecho al traba-
jo (articulo 35), a la proteccién de la salud {articu-
lo 43), al disfrute de un medio ambiente adecuado
{articulo 45}, al disfrute de una vivienda digna (arti-
culo 47) y la defensa de los consumidores y usua-
ros (articulo 51)—. Asimismo, se contienen en la
Constitucién otras normas que, no estando referidas
exclusivamente al aspecto economico y social, tie-
nen una directa influencia también en este campo,
como son no solo el principio de igualdad contenido
en el articulo 14 y el derecho fundamental a la liber-
tad establecido en los articulos 16 y 17, y enuncia-
dos ambos como «valores superiores del ordena-
miento juridico» en el articulo 1.%, sino también el
principio fundamental contenido en el articulo 9.°-2
al obligar a los poderes publicos a «promover las
condiciones para que la libertad y |a igualdad del in-
dividuo y de los grupos en que se integra sean rea-
les y efectivas» y «remover los obstaculos que im-
pidan o dificulten su plenitud», esto es, la consagra-
cion de los principios de igualdad y libertad no como
principios formales, concepcién propia del Estado li-
beral, sino reales y efectivos, y |a obligacion de los
poderes publicos de tutelar dicha efectividad.

El Derecho del consumo, como parte fundamen-
tal del nuevo Derecho privado, los principios en los
gue el mismo se inspira, viene a ser una exigencia
constitucional en cuanto que tiene por finalidad
corregir las consecuencias desigualitarnias e incluso
limitadoras de la libertad de la parte mas deébil inter-
viniente en el trahco econémico, el consumidor, que
traenia consigo la aplicacién de un sistema de eco-
nomia de mercado pura y dura y del sisterna social
subsiguiente, iIncompatible con el sisterna de econo-



mia social de mercado disenado per la Constitucion,
No puede aceptarse, ccmo parecen hacer los sec-
tores juridicos tradicionales, que el paso de un Es-
tado liberal decimondnico a un Estado social y de-
mocratico de derecho como el disefado por la Cons-
titucion tenga tan solo trascendencia en lo relativo a
los derechos politicos v, en todo caso, en el campo
del Derecho penal, careciende de relevancia alguna
en el Derecho privado de la economia. El comrelato
de esta evolucién de la concepcidn del Estado en el
campo del Derecho privado es el pase del Derecho
civil y mercantil tradicianal, contenido fundamental-
mente en los Cadigos Civil y de Comercio, al nuevo
Derecho privado del trafico econdmice, y, concreta-
mente en el sector que afecta a los consumidares y
usuarics, al Derecho del consumo.

Esta evolucion del Derecho privade del trafico ju-
ridico supone la reelaberacion profunda de una se-
rie de instituciones y principios fundamentales de la
dogmatica juridica: el principic de la autonomia de
la voluntad, el valor que ha de atribuirse al Derecho
dispositiva, la nocion misma de contrato, las condi-
ciones generales del contrato, el valor de la publici-
dad, la responsabilidad extracontractual, la respon-
sabilidad del fabricante, etc.

LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La doctrina tradicional iusprivatista parte de un
concepto formal de la autonomia de la voluntad. El
contenido del contrato, las obligaciones que del mis-
mo nacen son /ey para las partes —articulo 1091 del
Cédigo Civil—. A su vez, es admisible cualquier con-
tenido, cualquier regulacion de la relacidn cantrac-
tual, con los limites de la ley, la moral y el orden pu-
blico, entendido este dltimo en su acepcion mas fra-
dicional y mojigata, limites gue en la practica no lie-
nen virtualidad alguna. Para nada se tiene en cuen-
ta la realidad que subyace bajc el contrato, aislando
1a figura contractual de los sujetos que se sirven de
ella, la posicion de poder econémico en gue se en-
cuentran, el modo de formacion de la oferta y de la
demanda, la finalidad que las partes buscan con la
figura contractual, la funcién que ésta tiene en el tra-
fico econdmico, descomponiendo arbitrariamente un
fenomeno que en la realidad se presenta de forma
unitaria *.

La autonomia de la voluntad es conceptuada
come un principio inhibidor del Estado en las rela-
ciones negociales inter partes y premotor de la ini-
ciativa econdmica privada y del lucro empresarial,
aun a costa tantas veces de la parte débil de un con-
trato masificado, unilateralmente predispuesto por el
empresario y funcionalmente dispuesto, en ocasio-
nes, a su inmoderado lucra °.

Las posturas doctrinales y jurisprudenciales tradi-
cionales se niegan a eliminar o limitar la eficacia de
las condiciones generales de los contratos o de de-
terminadas clausulas de los contratos de adhesién
en las que se manifiesta un grave desequilibrio en-
tre la posicion de las partes al regular las relaciones

4 Barcellona, Hart, Muckenberger: «La formacién del juristas»,
Cuadernos Ciwiias. Madnd, 1983

juridicas entre éstas de mode no equitativo, argu-
mentando que ello iria en contra de un principio ba-
sico del Derecho privado: el del respeto a la auto-
nomia de |a voluntad. Ello no 8s mas que una mues-
tra de la perversion a que ha sido sometido dicho
principio por el Derecho privado tradicional, que, pa-
raddjicamente, se proclama modelo de racionalidad.
En buena l6gica, el esquema argumentativo deberia
ser el siguiente: si del andlisis de las circunstancias
de hecho que en un supuesto concurren se despren-
diera que las partes en una relacidn contractual han
podido decidir autdonomamente —porque han esta-
do en un plano equivalente y, por tanto, no ha exis-
tido una coercién derivada de la superioridad de po-
der econémico de una parte sabre la otra—, la re-
gulacion de las relaciones entre las partes conteni-
da en un contrato ha de ser tutelada por el ordena-
mienta juridico por cuanto que es una manifestacion
de la autonomia de la voluntad de l0s sujetos que
en dicho contrato han intervenido, o lo que es lo mis-
mo, una manifestacion de la libertad de decision de
dichas personas, que como tal libertad es merece-
dora de tutela juridica por el ordenamiento juridico
de un Estado social y democratico de derecho, de-
biendo respetarse el resultado de tal decision libre
y no concediendo tutela juridica a la parte que pre-
tende desconocer o contravenir el contenido de tal
acuerdo libre. Pero si del andlisis de las circunstan-
cias de hecho se desprende que en un supussto
concreto tal libertad de decision, o lo que es lo mis-
mo, tal autonomia de la voluntad no ha existido, por-
gue unas de las partes, en base a su posicién do-
minante, ha impuesto a la ofra cual debia ser el con-
tenido del contrato, el ordenamiento juridico ha de
eliminar la eficacia de aquellos aspectos de la rela-
cién contractual que sean coentrarios a la buena fe,
el equilibrio en la posicion juridica de las partes, 1a
equivalencia de las prestaciones.

Sin embargo, la dogmatica tradicional invierte este
razonamiento: la autonomia de 1a voluntad no se de-
duce de los hechos, sino que, por el contrario, se im-
pone a ellos. A pesar de que exista una posicion de
desigualdad rea) entre las partes, hasta el punto de
que una de ellas haya impuesto a la otra una deter-
minada regulacion contractual contraria a sus inte-
reses y contraria a los mas elementales principios
de buena fe y de equivalencia, no puede negarse 1a
eficacia de esas condiciones abusivas, porque ello
seria contrarie al principio de autonomia de la volun-
tad. Este razonamiento es, desde el punto de vista
légico-juridico, inaceptable al invertir 1a estructura
del razonamiento, y cumple una funcién legitimado-
ra del statu quo. Hoy en dia, ni siquiera es concor-
dante con el ordenamiento juridico positivo —par
ejemplo, es incompatible con la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios—. A pe-
sar de ello, lo seguimos viendo a diario en los es-
critos de los abogados, en las explicaciones de los
profesores de Derecho y en las sentencias de los
tribunales.

El planteamiento antes expuesto ne es en abso-
luto revolucionario desde el punto de vista de los

5 Font Galan, obra citada.
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operadores juridicos. Por ejemplo, la decisién de 17
de febrero de 1964 del Alto Tribunal Federal aleman
afirmaba que «las condiciones generales del contra-
to no basan su eficacia juridica en la autonomia pri-
vada, sino exclusivamente en la subordinacion de la
otra parte contratante; por ello, se debe negar su re-
conocimiento si la regla establecida para un numero
determinado de casos particulares no es conciliable
con los principios de la buena fe». Y este reconoci-
miento de que hay parcelas de la contratacién, las
MAas numerosas, que no responden a la autonomia
de la voluntad, sino a 1a imposicion por la parte eco-
nomicamente fuerte de la regulacion de la relacion
contractual que mds le interesa, a la parte débil, es
el fundamento de las modernas nermas del Dere-
cho del consumo que privan de eficacia a las con-
diciones generales de los contratos contrarias a la
huena fe y al justo equilibrio de las prestacicnes
—por ejemplo, articulo 10.4.° en relacion al 10.1 ¢)
de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios.

En consecuencia, también la institucion de la au-
tonomia de la voluntad resulta condicionada por la
evolucidn desde el Estado liberal al Estado social y
democratico de Derecho. Y para no hablar solamen-
te en términos de fege ferenda, sino en términos de
lege data, operando con el Derecho positivo, inclu-
50 el contenido en l0s viejos codigos, mientras el
mismo no sea objeto de la profunda reforma de que
esta necesitado, el orden publico a que hace refe-
rencia el articulo 1255 del Codign Civil ha de ser ac-
tualmente considerado como el orden publico eco-
némico conskitucional, y de ser un limite externo de
la autcnomia de la voluntad pasa a ser un elemento
que, desde dentro, configura no sélo esta institucion,
gino todas las demas del Derecho privade pa-
trimonial.

El concepto tradicicnal del principio de la autono-
mia de la voluntad exigia ignorar situaciones de de-
sigualdad real, por cuanto que tal concepcidn tradi-
cional de dicho principio es antagonica con la exis-
tencia de restricciones legales, de normas imperati-
vas tendentes a situar a las partes en un cierto pla-
no de igualdad, ya que basla con una igualdad for-
mal de las partes. Por el contrario, en el Estado so-
cial y democratico de derecho, la igualdad, lo mis-
mo que la libertad, ha de ser no sélo formal, sino
también real y efectiva —articulo 9.2.° de la Consti-
tucidbn—. En consecuencia, las normas imperativas
que restringen la libertad formal, la autonomia de la
voluntad en su acepcién clasica, declarando, por
ejemplo, la ineficacia de ciertas clausulas contrac-
tuales cuando las mismas son el resultado de la im-
posicion de la parte fuerte sobre la débil, ya no su-
ponen un factor de anormalidad en el sistema, por
cuanto que son necesarias para el logro de la igual-
dad efectiva de los ciudadanos, que es un principio
constitucionalmente protegido. Es de este modo

5 Federico de Castro «Nolas sobre las Imitaciones intrinse-
11232 2de la autonomia de la volunlad», Anuario de Derecho Civil,
7 La profesora Glona Begué, senadora constituyente que in-
lerving activaments en la que finalmente resultd ser la redaccion
del articulo 51 de la Constitucion, ya hizo constar en sus inter-
venciones en el Senado que dicha norma constitucional, gue es-
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como ha de resolverse en un Estado sccial y demo-
cratico de derecho el problema teorico de la coexis-
tencia entre libertad e imperatividad, cuestién ésta
que enlaza con la coexistencia de una tuente priva-
da y una fuente legal en la formacién del contrato,
como veremos al analizar la evolucion de |a institu-
cién del contrato.

Ya Federico de Castro entendidé que el orden pu-
blico econémico podia contener una doble referen-
cia: de un lado, la ordenacion de la economia m-
puesta por el Estado y las restricciones de la liber-
tad de contratar que de ello se deducen, derivadas
del intervencicnismo econémico de la Administra-
cién; y de otro, la estricta aplicacion al campo de la
aconomia del concepto genérico de orden publico
del articulo 1255 del Cadigo Civil, que se basa en
normas extrapositivas no expresadas en textos le-
gales y cuya finalidad se centra en evitar que, por
medio de la libertad de contratar, los érganos del Es-
tado se encuentren obligados a imponer algo que re-
pugne al sentido de |o justo y de lo moral ®. Hoy en
dia, tras la promulgacion de la Constitucién, puede
decirse que dichas normas que configuran el orden
publico econdmico no son meramente extrapositi-
vas, sino que existe un orden publico econdémico
constitucional, que no es otro que la economia so-
cial de mercado, traduccidn en el campo econdémico
del Estado social y democratico de Derecho procla-
mado por la Constitucion. Este orden publico eco-
némico esta contenido en los propios preceptos de
la Constitucion, de los tratados constitutives de las
comunidades europeas —por ejemplo, el articulo 86
del TCEE, que prohibe el abuso en el aprovecha-
miento de una posicion dominante, ya sea a traveés
de practicas disctiminatonas, ya sea mediante la im-
posicion de condiciones contractuales desiguales o
inicuas—, en las normas del Derecho comunitario
derivado, en las normas que desarrollan la Consti-
tucién, e incluso en otros cuerpos legales, como el
Cadigo Civil, el de Comercio, etc., antenores a la
Constitucién pero que han de ser aplicados e inter-
pretados conforme a la norma constitucional 7.

EL DERECHO DISPOSITIVO

De manera correlativa a la funcién que desempe-
na el principio de la autonomia de la voluntad, la doc-
trina tradicional considera que la generalidad de las
normas del Derecho privado son normas de Dere-
cho dispositivo, a las que no tiene por qué atenarse
el contenide de las relaciones juridicas privadas.

En base a esia consideracion, la posicion de po-
der economico de los sujetos activos del trafico eco-
némico, de las grandes empresas y corporaciones,
provoca la deragacion factica de las normas de De-
recho dispositivo protectoras de lgs sujetos pasivos
de dicho trafico, los consumidores —o bien de los

tablece dentro de I0s principios rectores de la politica social y eco-
nomica el de proteccion de los consumidares y usuarios, obliga-
ria a vanar sustancialmente la nterpretacion de determinados
preceptos, que de este modo adquieren a la luz del conteridg de
dicho precepto constitucional un contenido en el que et legislador
no pudo pensar al promulgarlos



sujetos activos de menor poder econdmico. las pe-
quefias empresas— por medio de la imposicion a la
parte debil de la regulacién de las relaciones jundi-
cas que mas interesa a la parte fuerte, preelabora-
da exclusivamente por dicha parte, resultando asi
que &s el juego del mercado y de las desiguales po-
siciones de poder dentro del misme el que determi-
na la regulacion jundica del trafico econdmico.

Frente a esta concepcién tradicional, la moderna
doctrina entiende que e! Derecho dispositivo esta-
blece la regulacion juridica que ef legislador entien-
de como normal, como modelo de equilibrio de con-
traprestaciones, y que, por consiguiente, no puede
ser sustituida sin justificacign razonable. Las partes
pueden sustituir 1a regulacion establecida por el De-
recho dispositivo por otra que atienda a sus particu-
lares intereses del supuesto concreto, pero siempre
que la sustituyan por otra regulacion que responda
a los principios de buena fe, equilibric en la posicion
juridica de las partes, reciprocidad v equivalencia de
las prestaciones. En ningdn caso puede admitirse,
en un Estado social y democratico de derecho, la de-
rogacion factica de la regulacion de Derecho dispo-
sitivo para que una parte imponga a la otra una re-
gulacion que consagre el poder factico de la parte
fuerte, exonerando a la misma de todo tipo de res-
ponsabilidades y atribuyéndole un poder determi-
nante en lo relativo a ta validez, eficacia y cumpli-
miento del contrato frente a la parte debil que carga
con un plus de obligaciones y se constituye en una
situacién de inferioridad en el desarrollo de la rela-
cion contractual El Derecho no puede amparar si-
tuaciones que no respondan a un justo equilibric de
las prestaciones y de la posicidn juridica de las par-
tes, aungue es posible que ese equilibrio no sea el
previsto por el legislador, sino el convenido por las
partes

Esta tesis de la inderogabilidad parcial de fas nor-
mas de Derecho dispositivo tiene origen germanico
—Brandt, Von Hippel, Stoldt— y ha sido introducida
y defendida en Espana por Federico de Castro,
guien, con cierta ironia, afirma que las normas lega-
les dispositivas que regulan los contratos «no son
dadas para el auxilic de descuidados o desmemo-
nados, supletorias o adivinatorias de sus voluntades,
sino gue manifiestan su regulacion normal y que, por
tanto, tienen un cierto caracter imperativo: son pre-
ceptos en los que el legislador ha querdo ponderar
cuidadosamente los intereses de las partes en una
situacion normal, y por ello, tienen una funcion or-
denadora, por Io que no pueden ser desplazados sin
razon suficiente»,

El instrumento de Derecho positivo a utilizar para
privar eficacia a la derogacion privada de las nor-
mas de Derecho dispositivo para sustituirlas por una
lex contractis hecha a la medida de la parte pode-
rosa eccnomicamente, descenocedora del grado de
Justicia y proteccion que fas normas de Derecho dis-
positive puedan establecer para una determinada re-
lacién contractual, ha de ser el articulo 6.2.” del C&-
digo Civil, conforme al cual «la exclusion voluntaria

8 Anibal Sanchez «El controf de las condiciones generales en
Derecho comparado pancrama legislativor, Rewvista de Derecho
Mercantd, 1980

de la ley aplicable y ld renuncia a los derechos en
ella reconocidos sdlo seran validos cuando no con-
trarien el interds o el orden publico ni perjudiquen &
terceros», entendiendo como orden publico el deri-
vado de los principios econdémicos y sociales conte-
nidos en la Constitucion.

EL CONTRATO

La regulacion general del contrato contenida en el
Cdodigo Civil esta pensada para casos singulares,
poniendo el acento en la estructura y los elementos,
fundamentalmente en lo que constituye su nucleo
central: el consentimiento. La aparicidn de nuevos ti-
pos negociales propios de la contratacién en masa
provocada por la evolucion de la economia, cuya es-
tructura dificilmente encaja en el sistema previsto en
el Codigo, provoca una evolucion en el concepto de
contrato. Como dice Anibal Sanchez 8, «se modifica
asi el centro de gravedad del sistema, que va des-
plazandose insensiblemente desde el plano de 1a vo-
luntad individual hacia el significado tipico del nego-
cio e incluso —mas radicalmente— hacia la propia
funcion general que el contrato ha de satisfacer en
un sistema de economia social de mercado, com-
prometida en el dificil equilibrio de asegurar una dis-
tribucion mas igualitaria y mas justa sin mengua de
la libertad necesaria para asegurar una amplia cir-
culacién de la riqueza».

Si la doctrina clasica conceptua al contrato como
el instrumento adecuado para la realizacion de las
relaciones econémicas entre l0s sujetos del trafico
econdmico, cuya regulacion juridica estara constitui-
da por el contenido reglamentador del contrato, fija-
do por las partes, sin tener naturalmente en cuenta
la realidad subyacente y concretamente la posicion
de cada una de las partes y los concretos intereses
que con el contrato persiguen, de manera que &l
contenido del contrate fijado sin intervencion de nin-
gun factor ajeno a las partes sera la fey que regule
sus relaciones econdmicas, en la situacion actual de
la doctrina y de la legislacion ya no corresponde a
la fuente privada una competencia exclusiva para
determinar el contenido del contrato y, por tanto, la
reglamentacion de las relaciones economicas entre
las partes. Tal competencia es hoy compartida con
la fuente fegal, que establece una sere de conteni-
dos necesarios del contrato, e incluso la obligacion
de contratar de una de las partes. Como dice Pietro
Barcellona ®, «estructuralmente, el contrato se pre-
senta como el resultado de una concurrencia de
fuentes, de las que ninguna puede ser caracterza-
da como absolutamente prevalente. Y precisamente
de ello derivase la idoneidad estructural del contrato
para satisfacer, al mismo tiempo, intereses particu-
lares e intereses sociales»,

Una primera manifestaciéon de esta participacion
de la fuente legal en la formacién del contralo se en-
cuentra en la incidencia de |a actividad estatal en de-
terminados contratos celebrados en el ambito de ac-

? Petro Barcellona. «Un dilema falso libertad o coacclon»,
dentro de la obra La formacion del junsta, citada antenormente
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tuacion de las empresas que son concesionarias de
servicios publicos —transperies, sumimistro de ener-
gia, etc.—. En este tipo de contratos se establece le-
galmente una serie de elementos como son los re-
lativos a determinacion del precio de servicio, inser-
cién automatica de ctertas clausulas, abligacién de
contratar por parie de las empresas concesionarias,
igualdad de trato, etc. En nuestro Derechg, tales pre-
ceptos se hallan normalmente en normas de carac-
ter administrativo, pero en ofros crdenamientos se
recogen en parte en |as propias normas de Derecho
privado —por ejemplo, el Codigo Civil italiano esta-
blece en sus articulos 1679 y 2597 la obligacitn le-
gal de contratar y la igualdad de trato con referencia
a las hipétesis de gestion de servicios publicos me-
diante la concesion y de monopolio legal; tanto el
monopolista como el concesionario quedan cbliga-
dos a aceptar todas las peticionegs que se les dirijan
y a observar la igualdad de trato, siempre que ello
resulte compatible con los medios ordinarios de la
empresa.

Una segunda manifestacion de este fenomenc se
encuentra en determinados sectores de la contrata-
cion que satisfacen una serie de necesidades que
el legislador estima merscedoras de proteccién y
que, en consecuencia, quedan sustraidas en mayor
o menor medida a la fuente privada, quedando de-
terminado el contenido de los aspectos fundamen-
tales del contrato por la fuente legal, a fin de que di-
cho contrato cumpla con la funcion tipica que le atri-
buye el orden publice econémico y social. Un primer
campo donde se actua de este modo es el de |as re-
laciones laberales, reguladas por los codigos deci-
monoénicos como arrendamientos de servicios des-
de una perspectiva totalmente reaccionaria —recor-
demcs lo dicho antenormente sobre la inversién en
la carga de la prueba en las relaciones entre amo y
criado contenida en el articulo 1584 del Codigo Ci-
vil—, ¥ que quedan sustraidas incluso del Derecho
privado, pasando a constituir un sector autonomo del
ordenamiento juridico, el del Dereche laboral, regi-
do por sus propios prncipios. Otros campos donde
también la fuente legal tiene un papel fundamental
en la configuracion del contratc son los arrenda-
mientos rdsticos y urbancs, |la compraventa de bre-
nes muebles a plazos y su financiacion o determi-
nados sectores del aseguramiento, como el del
automovil.

Y, por ultimo, ia fuente legal tiene también una in-
cidencia decisiva en el seclor de la contratacion en
masa con utilizacién de condiciones generales, me-
diante el establecimiento de una sene de normas ge-
néricas que determinan el contenido necesario de
las condiciones basicas, negando eficacia a las con-
diciones generales que no se ajusten a ciertos pa-
rametros de buena fe y equilibrio. No obstante, la im-
portancia de la institucion de las condiciones gene-
rales de los contratos en el trafico juridico masifica-
do de la economia y las peculiaridades propias de
esta insttucion, hace necesana una consideracion
aparte.

Como consecuencia de lo expuesto, y enlazando-

' tuis H Clavena Gosalbez -El control de las condiciones
generales de los contratos», contenido en la obra Curso sobre ef

42

lo con el analisis realizadeo de la evelucion del prin-
cipio de la autonomia de la voluntad, 1a libertad con-
tractual queda cada vez mas reducida a la simple
decisidén de contratar 0 no contratar, dejando de ser
decisiva en la determinacion del contenido de la re-
lacion juridica, que cada vez estd mas predetermi-
nada en sus aspectos esenciaies por una fuente le-
gal, ajena y externa a las partes.

LAS CONDICIONES GENERALES DE LOS
CONTRATOS

Las condiciones generales de los contratas son
un fenémeno juridico que, como ocurre con (as INs-
tituciones del Derecho privado de la economia, res-
ponde a las necesidades derivadas del trafico eco-
némico, concretamente de la produccion, suministro
y venta de bienes y la prestaciéon de servicios con
caracter masificado. Sen, pues, un fendmenc carac-
teristica del sistema capitalista desarrollado.

En el mismo se aprecian dos aspectos basices:
de un lado, la racionalizacion de los procesos eco-
némicos mediante el emplec de férmulas de contra-
tacion esterectipadas, que permiten la realizacion si-
multanea de numerosos negocios uridicos, y de
otro, el incremente de poder de quien impone las
condiciones generales de los contratos frente a
quien debe aceptarlas. De este modo, las condicio-
nes generales de los contratos son una manifesta-
cion del poder normativo de facto por parte de las
grandes empresas y corporaciones que, al imponer
el contenido de las relaciones juridico-econémicas a
tos consumidores, pretenden imponer la fey por la
que se van a reglamentar dichas relaciones. De este
modo, medianle la predisposicién por pare de las
grandes empresas de las condiciones generales de
los contratos se sustituye la generalidad abstracta
de la ley por el Derecho propio de la economia: es
el factor de pader economico el que va a determinar
et contenido juridico de las relaciones entre los su-
jetos en el mercado, trasladando al Dereche la asi-
metria propia de la desigualdad en que se encuen-
tran los diversos sujetos en el mercado.

Es evidente que, como dice el profesor Eduardo
Polo '', en el sistema de produccién y distribucion
capitalista los intereses contractuales no constituyen
intereses individuales, tal como son contemplados
en el Cédigo Civil o en el de Cemercio, sina la ma-
nifestacién aislada de intereses colectivos, de grupo
y aun de clase social. Y, desde este punto de vista,
es claro que el enfrentamiento entre los intereses
economicos de los productores y distribwdores y los
de los consumidores no puede dejarse abandonado
en normas de derecho dispositivo derogables por la
voluntad individual de las partes, no ya séla por la
desproparcidn entre la empresa organizada y el con-
sumidor, sing por la propla existencia de un interés
digno de proteccion que no puede ser sometido uni-
lateral y prefijadamente —aunque bajo |a cobertura
formal del encuentro de voluntades— al dictado de

Nuevo Derecho del Consurmidor, Inshiluto Nacional del Consumo,
Madnd, noviembre de 1930



un grupo social, y ello con independencia de la ca-
lificacion que se atribuya a aquel interes necesitado
de proteccion como interés de clase, como interés
publico o como interés difuso, ni enteramente indi-
vidual ni enteramente colectivo.

Desde hace ya tiempo se planteé la problernatica
de las condiciones generales de los contratos al
constatarse 1as consecuencias desfavorables que
para los adherentes en general y para los consumi-
dores en particular traia consigo la aplicacién de la
teoria contractual tradicional en este campo. Se ini-
¢ié un movimiento doctrinal que se vio traducido en
una lenta evolucion de la legislacion, que empezo a
fijar una serie de controles legales a las condiciones
generales.

Una primera fase de este control legal esta repre-
sentada por los articulos 1341 y 1342 del Codigo Ci-
vil italiano de 1942. Se declara que sélo son efica-
ces aquellas condiciones generales que, impuestas
por una de las paries, son conacidas por la otra o
susceptibles de serlo usande de la diligencia ordina-
ria, declarando ineficaces las llamadas clausulas ve-
fatorias, tales como limitaciones de responsabilidad
y el derecho a rescindir el contrato o a suspender
su ejecucion a favor del proponente, etc., siempre
que no sean expresamente suscritas por el adhe-
rente. De este modo, como indica Claveria Gosal-
bez '0, «la ley protege o pretende proteger a la par-
te débil posibilitandole o facilitandole el conocimien-
to del contenido y del alcance de las clausulas pre-
dispuestas, especialmente de las gue la ley reputa
mas lesivas, implicitamente, por tanto, reputadas va-
lidas: 0 que se obtiene mediante este sistema es,
en todo caso, una mayor y mejor informacién de la
victima acerca de los abusos de que sera objeto, sa-
dismo juridico que en modo alguno resulta compen-
sado con la posibilidad real de discutir las clau-
sulas...».

Constatada la clara insuficiencia de esa regula-
cién, en una segunda fase se elaboran leyes en las
que se protege al adherente no sdlo informandole
scbre las clausulas predispuestas, sino, sobre todo,
estableciendo la ineficacia de determinados tipos de
clausulas que se consideran lesivas por ser contra-
ras a la buena fe o al equilibrio de las prestaciones,
aunque el adherente las hubiese firmado conscien-
te e informadamente. En esta segunda fase, cabe
destacar entre todas la Geselz zur Regelung des
Rechts der Allgemeinem Greschaftsbedingugen
(AGE Gesetz), ley alemana de 9 de diciembre de
1976, modelo de técnica legislativa en este campo,
en la que un primer grupo de normas establece las
exigencias para que las condicionss generales sean
vinculantes, un segundo grupo de normas estable-
ce qué condiciones son ineficaces, conteniendo una
clausula general y dos listas de supuestos concre-
tos, una con las clausulas nulas y otra con las anu-
lables, y la Ultima parte de la ley regula las cuestio-

" Eduardo Polo «Proteccién del contratante débil y condicio-
nes generales de los contratos», Cuadernos Civitas, 1990.

2 Royo Marlinez, en el Anuario de Derecho Civil de 1949, se
exponian ya los problemas basicos que planteaba este fenome-
no: cudles pueden ser los medios juridicos para evitar o en su
caso para reprimir o5 abusos a que pueden dar lugar la despro-
porcion econémica y la diferencia de preparacién tdenica existen-

nes procedimentales, regulando la accion de cesa-
cion y revocacion, la eficacia erga omnes de la sen-
tencia judicial y estableciendo un registro sobre pro-
cedimientos entablados y sentencias dictadas.

En nuestro pais, la doctrina se empezé a planiear
desde hace tiempo el problema de la contratacién
en masa por medio de condiciones predispuestas
por la parte fuerte '2. Sin embargo, el legislador tar-
dd mucho tiempo en trasladar a la legislacién posi-
tiva lo que la doctrina venia elaborando desde hace
tiempo. En algunos sectores concretos se estable-
cieron algunos controles legales. Por ejemplo, el ar-
ticulo 14 de la ley de 17 de julio de 1965, regulado-
ra de la venta a plazos de bienes muebles, atribuia
la competencia territorial para el conocimiento de los
litigios relativos a dichos contratos al juez del domi-
cilio del comprador, declarando la nulidad de los
pacios que contravinieran dicha disposicion; el arti-
culo 9.2.° de esta misma ley establece una sancion
al vendedor que entrega la cosa sin haber recibido
simultaneamente el desembolso inicial, al prever la
pérdida de su derecho a exigir el importe de dicho
desembolso, quedando reducida la obligacién del
comprador al importe del resto del precio, preveyén-
dose una sancion equivalente para el financiador
cuyc préstamo incluyese la cantidad correspondien-
te al desembolso Inicial en el articulo 16 de la ley
Ya con posterioridad a la Constitucién de 1978, la
ley de 8 de octubre de 1980 del Contrato de Seguro
prehibe las clausulas lesivas; si bien al na contener
ninguna definicién de lo que ha de entenderse por
lesivo, |1a formula devino en la practica ineficaz. Asi-
mismo, establece una oblhgacion de informacién al
adherente siguiendo el modelo de sadismo juridico,
como decia el profesor Claveria Gosalbez, del Cé-
digo Cwvil italiano de 1942. Y, asimismo, establece
en el parrafa 3.° del articulo 3 un pretendido control
de las condiciones generales de los contratos con-
sistente en que la Administracion publica habria de
obligar a los aseguradores a modificar las condicio-
nes generales cuya nulidad hubiera sido declarada
por el Tribunal Supremo. Na conocemos que ello se
haya producido en ninguna acasidn, y ademas es fa-
cilmente evitable absteniéndose la aseguradora de
recurrir en casacion al Supremo cuando tema que
éste pueda declarar la nulidad de una clausula: la
pérdida econdmica que la compafnia aseguradora
pueda sufrir en ese caso concreto queda amplia-
mente compensada por los perjuicios que le causa-
ria la declaracion de nulidad de una condicion gene-
ral del contrato, y es claro que las demas compa-
fiias que se verian también perjudicadas por tal de-
claracién se prestarian gustosas a compensar eco-
nomicamente a su colega para que ésta se abstu-
viera de recurrir.

Finalmente la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 19 de julio de 1984 es-
tablece en su articulo 10 un control legal de las con-

te entre las dos partes (defensa frente al abuso de manopolia o
abuso de posicidn dominante). Federica de Castro, «Las condi-
ciones generales de los contratos», Anuaro de Derecho Civil de
1961, ya adelantaba algunas soluciones para los abusos a gue
el tenomena daba lugar, como la nulidad de las clausulas abusi-
vas, adoptadas muy postenormente por el legislador.
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diciones generales de los contratos, estableciendo,
con una técnica legislativa que ha sido criticada por
su caracter deficiente '®, una serie de requisitos que
han de cumplir las condiciones generales de 10s con-
tratos concertades con los consumidores y usuarios
—basicamente claridad y sencillez, buena fe y justo
equilibno de las prestaciones—, enumerando una
serie de supuestos en los que se entiende que no
se cumplen dichos requisitos y estableciendo una
sancion de nulidad para las condiciones que no se
ajusten a los requisitos enunciados. La /mportancia
de los preceptos de esta ley ha sido puesta de re-
lieve recientemente por el Tribunal Constitucional,
que en su sentencia de 10 de febrero de 1992 dice
que tales preceptos «sequn lo dispuesto en los ar-
ticulos 51.1 y 53.3 de la Constitucion no pueden ser
considerados como meras declaraciones de buenos
propésitos, sino como normas juridicas cuyos man-
datos deben informar la actuacién judicial y pueden
ser alegados por las partes en todo tipo de proce-
s05>». No obstante, Ia falta de requlacién de una ac-
cion de revocacion y de cesacion hace que la vir-
tualidad de dicho control legal sea muy reducido.

Sin embargo, los fuertes intereses econdmicos en
juego han hecho que se retrase de un modo inaudi-
to la elaboracion de la Ley de Condiciones Genera-
les de la Contratacion. Un primer borrador del ante-
proyecto de dicha ley data de 1980, mucho antes in-
cluso de que se empezara a elaborar el de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, y se conocen una primera redaccion del
anteproyecto de 1983 y una segunda de 1987. Ac-
tualmente, un nuevo anteproyecto de dicha ley ha
sido ya informado por el Consejo General del Poder
Judicial, estando pendiente la elaboracion del defi-
nitivo proyecto que debe ser remitido a las Cortes.

La doctrina es coincidente al senalar ta necesidad
de un triple control de las condiciones generales de
los contratos:

1. En primer lugar es preciso un control legisla-
tivo, siendo la ley la que ha de determinar la
legalidad intrinseca y la eficacia cbligatona de
las condiciones generales de los contratos,
sancignando la neficacia de las clausulas
abusivas, 10 que supone un Incremento de las
normas de Derecho imperativo —o semimpe-
rativo en el sentido de permitir la modificacion
de su cumplimiento siempre que se haga en
beneficio de la parte mas débil— en detrimen-
to de las de Derecho disposttivo. Se trata de
dar contenido a fa fuente legal de los contra-
tos a la que se hacia referencia anteriormen-
te, frente a la fuente privada que en este caso
estaria constituida por la voluntad de la enti-
dad predisponente de las condiciones gene-
rales. Este control es el que pretende hacer
la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios, basicamente en su arti-
culo 10, con una tecnica legislativa deficiente
que dificulta su aplicacion judicial, y no inclu-

'? Todos los comentanisias coinciden en que dicha ley se hizo
apresuradamente, ante el escandalo que suponia fa falta de re-
gulacion alguna sobre proteccion de la saiud y segundad de los
consumidores cuando se produje el ilamado sindrome toxico
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yendo en su ambito de aplicacién a un sector
como es el de los pequenos y medianos em-
presarios cuando no contratan como destina-
tarios finales de los bienes 0 servicios sumi-
nistrados por grandes empresas que les im-
ponen las condiciones generales de la contra-
tacién y que tambien han de ser protegidos
de los abusos inherentes a la posicién de in-
ferioridad en la contratacion, siendo a estos
efectos necesario la rapida publicacién de la
Ley sobre Condiciones Generales de la Con-
tratacion. La calidad de estos instrumentos le-
gales es fundamental para que el control ju-
dicial sea eficaz

2. Ensegundo lugar, se hace necesario un con-
trol previo en su formulacién, dada la eficacia
limitada que, como se expondra mas adelan-
te, tiene el control a posterior: por |os tribuna-
les. Este control previo bien puede ser ia apro-
bacion por la Administracion de tales condi-
ciones generales antes de empezar a ser uti-
lizadas por la empresa, como ya preve la Ley
General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios cuando se lrata de empresas
publicas o concesionarias de servicios publi-
cos en regimen de monopolio, solucidon que
hoy por hoy no nos merece excesiva confian-
Za por cuanto que las condiciones generales
utilizadas por las empresas del sector publico
—por ejemplo, la banca publica— no se dife-
rencian apreciablemente de las utlizadas por
el sector privado; o bien la aprobacion nego-
ciada, a modo de los convenios colectivos en
el ambito laboral, entre las asociaciones de
empresarios y las de consumidores y usua-
rios, comg representantes de los intereses
contrapuestos de tales grupos sociales. solu-
¢ign que parece la mas adecuada dada la alu-
dida contraposicién de intereses, lo que re-
guerria una mayar fortaleza y representativi-
dad de las asociaciones de consumidores y
usuarios.

3. Y, en tercer lugar, el control judicial. Como
apuntabamos mas arriba, el control de las
condiciones generales de los contratos por lgs
grganes urisdiccionales tiene una eficacia li-
mitada por varias razones.

En primer lugar, el acceso a los juzgados de los
problemas dervados de la utihizacidn de las condi-
ciones de [a contratacian sufre un fifro previe como
consecuencia de la realidad subyacente a dicha pro-
blematica, de las relaciones en que se encuentran
los sujetos entre los que se plantean dichas cues-
tiones.

Como senala Dieter Hart ', los conflictos entre
empresas no se someten normalmente al conoci-
miento del juez; si las empresas en conflicto son de
semejante entidad economica, |a controversia entre
las mismas se soluciona mediante reciprocas con-
cesiones, o en todo caso, como apuntan dicho au-
tor y Uinch Mickenberger '=, mediante procedimien-

'"* Dieter Hart «Un caso ejemplar la junsprudencia sobre las
condiciones generales de los contratos -, dentro de la obra La for-
macion daf junsta, cnada antencrmente

'5 Dieter Hart y Ulinch Muckenberger «La formacion del juns-



tos arbitrales, esa justicia para ricos gue les evita el
engorro de un procedimiento judicial y permite que
se pasen por alto cuantas infracciones fiscales, me-
divambientales o de otro tipo salgan a la luz en el
refendo procedimiento arbitral; y si las empresas en
conflicto son de desigual poder econémico, los pro-
blemas se solucionaran normalmente mediante la
presion econémica.

El sometmiento o no sometimiento de los conflic-
tos entre empresas y consumidores a la autoridad ju-
dicial depende de diversos factores. Unas veces se-
ran razones de indole psicolégica las que inducen a
los consumidores a abstenerse de iniciar un pleito
—desconfianza en la tutela que puedan prestarle los
tribunales, que no se han caracterizado por su sen-
sibilidad en este tema, convencimiento de gue, como
en realidad ha dejado de cumplir sus obligaciones
con la empresa vendedora o suministradora, lo gque
le reclaman sera lo correcto, sin pararse a compro-
bar si en efecto la reclamacion es correcta o la em-
presa demandante ha hecho las cuentas def Gran
Capitan, etc.—. En otras ocasiones, los gastos del
proceso imponen frecuentemente a las victimas re-
nunciar a eventuales pretensiones, a lo que contri-
buye la desproporcion absoluta entre las facilidades
que las normas procesales atribuyen a unos u otros
sujetos del trafico econdmico para actuar sus pre-
tensiones, ya gue mientras gue, por ejemplo, una
entidad bancaria puede disponet del juicio ejecutivo,
caracterizado por su brevedad y sumariedad, y por
el aseguramiento Inmediato del resultado del pleito
mediante el embargo de los bienes del demandado
sin pirle y sin necesidad de prestar fianza, para ex-
gir el pago de un préstamo cuyas amortizaciones se
han dejado de abonar, el consumidor que considera
que la entidad bancaria le ha cobrado intereses abu-
sivos tendra que acudir al calvario de un proceso de-
clarativo ordinario.

Por ofra parte, la atamizacion del aparato judicial
hace que, con los Instrumentos legales actuales, la
eficacia de las rescluciones judiciales en esta mate-
ria es muy limitada. Sistematizando las reformas que
serian necesarias para dar mayor eficacia al control
judicial en este campo, podrian enumerarse las si-
guientes: a) el establecimiento de una accion de ce-
sacion, para cuyo ejercicio estarian legimitadas las
asociaciones de consumidores y usuarios e, inclu-
50, los particulares, que les permitiera impugnar con
caracter general las clausulas ilicitas o abusivas, si-
milar a la prevista en los articulos 25 y siguientes de
la Ley General de Publicidad para obtener la cesa-
ci6n o rectificacién de la publicidad ilicita, y tal como
esta previsto en la ley alemana y en la austriaca, y
que aparece prevista tanto en los anteriores como
en el actual anteproyecto de Ley de Condiciones Ge-
nerales de los Contratos, junte con una accién de re-
tractacién similar a la de cesacian: b} el otorgamien-
to por ley de caracter inhibitorio a la reselucion judi-
cial firme gue estimara tal accién, prohibiendo al em-
presario vencido en juicio la utilizacién de las clau-
sulas abusivas, tal como esta previsto en la ley ale-
mana, que prevé incluso un registro publico donde
inscribir tales sentencias de cesacion; ¢) la exten-

ta y la funcién legiimadora de las calegorias |uridicas», dentro

s16n uftra partes de los efectos de tales sentencias
a los adherentes afectados por la misma clausula
que se acojan a los efectos de la cesacion frente al
empresario condenado, como asimismo esta previs-
to en |a ley alemana. De no ser asi, el caracter ato-
mizado del aparato judicial privaria de eficacia a las
sentencias declarativas de la nulidad de determina-
das condiciones generales, ya que el empresario
condenado, y los demas que uthzaran clausulas
andlogas, podrian seguir empleando las mismas en
las relaciones gue mantuvieran con el resto de los
consumidores que no han sido parte en el litigio.

Par ofra parte, algunas normas que suponen una
garantia en este terreno, como, por ejemplo, el arti-
culo 147 del Reglamento Notanal, que obliga a los
notarios a «informar a una de las partes respecto de
las clausulas propuestas por la otra y prestara asis-
tencia especial al otorgante necesitada de ella»,
consginando asimismo en el texto del documento
que el contenido del contrato ha sido prerredactado
por una de las partes, devienen ineficaces a causa
de la mediatizacién real de, en este caso, los nota-
rios por su dependencia econémica de las grandes
empresas y corporaciones, que conshtuyen sus
clientes mas importantes. Sin entrar en medidas de
reforma profunda de esta institucion, pues no es éste
el lugar adecuado para hacer un analisis de este
tipo, quizds fuera necesario una primera medida
consistente en el establecimiento de un turno de re-
parto entre los notarios para el otorgamiento de es-
crituras en las que se documenten contratos predis-
puestos por las grandes empresas, que afecten a
una generalidad de consumidores, a fin de evitar que
determinados notarios se conviertan, de facto, en
empleados de las grandes empresas, que han de
velar por los intereses de éstas, incumpliendo las
obligaciones de imparcialidad e informacion y pro-
teccion de los consumidores que, como funcionarios
publicos, les impone su particular reglamentacion.

Concluyendo, puede decirse que en un Estado so-
cial y democratico de derecho, las condiciones ge-
nerales de los contratos sélo pueden admitirse como
medio de racionalizar y simplificar la capacidad ne-
gocial de la empresa, pero no puede admitirse cuan-
do supongan un poder narmativo de la empresa que
se impone unilateralmente frente a la parte debil le-
sionando de modo sistematice los intereses econo-
micos de esta parte débil, debiendo en este caso
reaccionar los poderes del Estado, concretamente el
judicial, restableciendo la igualdad y el equilibrio me-
diante los instrumentos de Derecho imperativo que
el orden publico econdémico constitucional pone en
SUS Manos.

LA PUBLICIDAD

No puede tratarse el tema de la publicidad sin co-
nectarlo con el modelo econémico y cultural de la so-
ciedad en los paises capitalistas desarrollados.
Como nos recuerda J. K Galbraith, a medida que
una sociedad se va haciendo mas opulenta, van

de la obra La formacion dei jurista. citada antenormente.
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siendo creadas nuevas necesidades por el proceso
que las satisface, de modo gue un mayor nivel de
produccidn se corresponde con un maycr nivel de
creacion de necesidades que, a su vez, requieren
un nivel superior de satisfaccion de las mismas. Una
de las consecuencias de este modelo es la crecien-
te indefension de los consumidores ante las cons-
tantes incitaciones de este proceso de elaboracion
de necesidades que adopta modalidades de autén-
tica agresion por una publicidad omnipresente, pen-
sada mas para influir sugestvamente que para
informar,

En lo referente al Derecho del trafico econdmico,
la publicidad esta directamente relacionada con el
replanteamiento que se hace actualmente dei iter
formativo del contrato en un sistema de contratacion
en masa, en el que la contratacion y el contrato de
consumo resultan promocionados o promovidos me-
canicamente y a distancia por medio de la publici-
dad. Hoy la publicidad ha sustituido a los tratos pre-
vios, de los que se ocupa el Derecho civil clasico, y
ha alterado profundamente el proceso de formacion
del contrato. Del contacto personal e individualizado
se ha pasado al contacto social mecanizado y anoé-
nimo de los mensajes publicitarios. De ahi que se
reivindique que el Derecho se ajuste a la realidad
economica y reconozca relevancia juridica a la di-
mension negocial de la publicidad, sujetdndola a los
deberes y resgonsabilidades precontractuales o in
contrahendo 1°.

En este sentido, ya las sentencias del Tribunal Su-
premo de 14 de junio de 1976 y de 27 de enero de
1977 declararon que las afirmaciones realizadas en
la publicidad forman parte del posterior contrato y
vinculan, por io tanto, contractualmente a quien las
hizo, principio éste incorporado a la lagislacién po-
sitiva, concretamente en el articulo 8 de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usua-
rios, como a continuacion veremos.

El enfoque que ha de hacerse de esta materia,
desde el punto de vista del modelo constitucional,
parte de dos principios recogidos en la Constitucion:
1) el de defensa de los intereses econdmicos de los
consumidares y usuarios del articulo 51.1.%; 2) el del
derecho a recibir informacién veraz por cualquier
medic de difusién del articulo 20.1.°d.

Esto significa que no puede plantearse el tema de
la publicidad come se viene haciendo normalmente,
informando al potencial consumidor de las caracte-
risticas mas llamativas del producto o servicio que
se oferta —el tipo de interés en el casc de un prés-
tamo, los metros cuadrados, calidades y facilidades
de pago en una vivienda, etc.—, sing que se trata
de poner en conocimiento del mismo todas las con-
diciones y caracteristicas de la relacion juridica en
que se pretende nvolucrarle, de forma que pueda
hacerse una idea de conjunto de la misma y no sélo
de alguno de sus aspectos, y no se sorprenda de
los problemas que puede tener en caso de que las
cosas no transcurran como en un principio tenia pre-
visto; esto es, que el potencial cliente sepa, con to-
das sus consecuencias, qué ocurrird, por ejemplo,

'® Font Galan, obra citada
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si se retrasa en el pago del préstamo —interés de
demora, causas de resolucion del contrato, obliga-
ciones contraidas por los garantes de la opera-
cion—, o si no puede hacer frente a algun pago apla-
Zzado del piso —causas de resolucion del contrato,
perdida parcial de las cantdades entregadas—.
Como dice el profesor Font Galan '7, es preciso una
reonentacién de la funcion econémica y del conte-
nido de |a publicidad comercial, en el sentido de dar-
le un caracter preponderantemente informativo y no
persuasivo, de modo que la dosis suasoria inheren-
te a todo mensaje publicitanio resulte racionalmente
adminisirada.

La publicidad, en lo que al tema que tratamos in-
teresa, estd regulada basicamente por la propia Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y por la Ley General de Publicidad.

El articulo 2.1.° d) de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios establece
como derecho basico de los consumidores y usua-
rios «la informacién correcia sobre los diferentes
productos o servicios». El articulo 8 de la ley esta-
blece el caracter vinculante desde el punto de vista
contractual de la oferta, promocién y publicidad de
los productos, actividades o servicios: el consumi-
dor puede exigir su contenido aun cuando no figure
expresamente recogido en el contrato celebrado
—prevaleciendo, no obstante, las clausulas mas be-
neficiosas de éste sobre el contenido de la publici-
dad—. Este precepto, si bien supone un avance fun-
damental respecto al estado anterior del Derecho
positivo y clarifica la polémica doctrinal relativa al al-
cance de la decfaracidon unilateral de la voluntad
como fuente de las obligaciones, deberia verse com-
plementado por otras medidas tendentes a dotar de
mayor eficacia al contenido de la oferta publicitaria
y evitar ciertos abusos, como seria, en el campo de
la oferta publicitaria de viviendas, la instauracion del
llamado «cierre registral», es decir, la imposibilidad
de introducir modificaciones registrales en los in-
muebles una vez gue los mismos hayan sido ofer-
tados publicitanamente, para evitar, por ejemplo,
que los maravillosos espacios comunitarios de una
urbanizacion se conviertan en nuevos bloques de pi-
$0s. Asimismo, es preciso una interpretacion y apli-
cacion imaginativa y acorde con la realidad social de
nuestro tiempo, tal como exige el arliculo 3.1.° del
Codigo Civil, de estas normas relativas a la publici-
dad, dada la gran variedad de métodos publicitarnos
y la constante innovacién en los mismos. Y asi, por
ejemplo, es evidente que en lo que se refiere a la
oferta publicitaria de viviendas, mas poder de con-
viceidn que los folletos o anuncios en la prensa pue-
de tener el llamado piso piloto, pese a que las ca-
racteristicas de éste puede que no se encuentren
plasmadas en documento alguno, pero cuya visita
por los potenciales compradores tienen una eficacia
publicitaria innegable, resultando en muchos casos
que las caracteristicas del piso piloto dilieren nota-
blemente de las que tendran el resto de las vivien-
das de la promocion.

La segunda norma hasica en este campo es la
Ley 34/1988 de 11 de noviembre, General de Pubh-

'7 Font Galan, obra citada



cidad, dictada en desarrollo y cumplimiento de la di-
rectiva del Consejo de las Comunidades Europeas
de 10 de septiembre de 1984, de armonizacion de
las disposiciones legisiativas, reglamentanas y ad-
ministrativas de los paises miembro en materia de
publicidad engaficsa. En ella se define legalmente
la publicidad ilicita, y se regula la accion de cesa-
cién y rectiicacion de tal publicidad ilicita, legitman-
do para su ejercicio a los «drganos administrativos
competentes, las asociaciones de consumidores y
usuarios, las perscnas naturales o juridicas que re-
sulten afectadas y. en general, quienes tengan un
derecho subjetivo o un interes legitimo», estable-
clendo la compatibilidad de esta accion con el gjer-
cicio de olras acciones «civiles, penales, administra-
tivas o de otro orden». A resaltar seria la concep-
tuacidn coma ilicita de «la publicidad que atente con-
tra la dignidad de la persona o vulnere los valores
reconocidos en la Constitucion, especialmente en lo
que se refiere a la infancia, fa juventud y la mujer»,
ademas de la que sea enganosa, desleal, sublimi-
nal o infrinja lo dispuesto en la normativa que regule
la publicidad de determinados productos, bienes, ac-
tividades o servicios.

No obstante, es precisc una profunda reforma de
ciertas instituciones del Derecho privado clasico
como son las de las causas de nulidad por vicios del
consentimiento contractual, a la vista de la funcién
de la publicidad en el trafico economico masificado.
De acuerda con la regulacion del Cadigo Civil, para
que el error invalide el consentimiento deberd ser en
la sustancia o en las condiciones determinantes de
la celebracion del contrato —articulo 1266 del Cédi-
go Civi— y el dolo causante de la nulidad debera
ser grave y no incidental —articulos 1269 y 1270 del
Cadigo Civi—. El Codigo Civil, con su actitud de
franca resistencia ante la declaracion de nulidad del
cantrato par vicios del cansentimiento, que se refuer-
za con la exigencia de que la intimidacion habra de
inspirar un temor racional y fundado de sufrir un mal
inminente y grave en su persona o bienes o en los
de su conyuge, descendientes ¢ ascendientes —ar-
ticulo 1267.2.° del Caodigo Civil—, y de que la violen-
cia habra de arrancar el consentimiento empleando
una fuerza irresistible —articulo 1267.1.° del Cédigo
Civil—, se esta limitando a tutelar en la préactica la
libertad fisica del consumidor, protegiéndale casi ex-
clusivamente frente a la contratacién a punta de na-
vaja, en expresitn del prolesor Font Galan, pero ol-
vida la libertad psiquica, tan vulnerable a las técni-
cas suasorias y subliminales ejercitadas por la pu-
blicidad v los sistemas de promocién de ventas. La
regulacion tradicional del trafico economico no tiene
en cuenta que en la actualidad, tanto por el desarro-
llo de las técnicas publicitarias y promocionales
como por la complejidad de los praductos y servi-
cios y de los sistemas de contratacion, el consenti-
miento contractual puede resultar viciado, aungue el
error no sea sustancial, el dolo grave, la intimidacion
inminente y fatal para el contratante y su familia y
su violencia irresistible.

Es precisa una matizada actuacién del juez, te-
niende en cuenta la realidad social del tiempo en

'® Lwis Diez-Picazo’ «La responsabihdad civil hoy =, Anuario de

gue sse aplica la norma, tal como le exige el articu-
lo 3.1.¢ del Cddigo Civil, practicanda las pruebas con
inmediacion para poder solicitar las aclaraciones
que estime pertinentes y asi captar todos los aspec-
tos relevantes del caso en cuestion, y aplicando in-
teligentemente los instrumentos juridicos, para po-
der dar una respuesta adecuada a las exigencias so-
ciales en este aspeclo.

LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL

En el nueve Derecho privado la naturaleza y fun-
damento de la responsabilidad civil extracontractual
ha sufrido una notable evolucién con relacian al De-
recho privado tradicional. En el sistema tradicional
del Cédigo Cwil, 1a responsabilidad extracontractual
0 aquiiana se basaba fundamentalmente en la cul-
pa del agente. Pero este sisterna fue evolucionando
como consecuencia de las exigencias sociales a me-
dida que la utilizacion de medios o instrumentos ca-
paces de producir un riesgo aumentaba, por lo que
se fue considerando gue quien se beneficiaba de 1a-
les riesgos debia soporiar los perjuicios que los mis-
maos causan, prescindiendo de la existencia o inexis-
tencia de culpa.

Tal evolucion tuve reflejo tanto en fa legislacian,
estableciéndose en las leyes reguladoras de cierlos
sectores una responsabilidad objetiva del causante
del riesge —navegacion aérea, uso y circulacion de
vehiculas de motor, energia nuclear—, coma asimis-
mo en la jurisprudencia, en la que se ha dado un pro-
ceso de objetivizacion de la responsabilidad, me-
diante la utilizacion de instrumentos tales como la
presuncién juris tanturm de la culpa del agente, invir-
tiendose la carga de la prueba, el principio de ex-
pansion en la apreciacion de la prueba en beneficio
del mas débil, la consideracién de que es insuficien-
te probar el cumplimiento de las disposiciones lega-
les que establecen garantias para prevenir dafos
previsibles y evitables, elc., evolucidn ésta que, por
otra parte, es de sobra conocida, por lo que no pro-
cede extenderse sobre la materia.

Tan stlo reproducir unas palabras de Diez-Pica-
zo '® que, a pesar del tiempo transcurrido desde que
fueron escritas, resumen muy acertadamente el nue-
vo enfogque de esta cuestion: «la evolucidn experi-
mentada por la jurisprudencia en el curso de los dl-
timos afios hace mas claro ese nuevo sistema de la
responsabilidad civil, que hoy, lejos de buscar una
moralizacién de la conducta, trata de asegurar la re-
paracién de los perjuicios de las victimas. Es lo que
hemos llamado el principio pro damnato o la idea de
que par regla general todos los perjuicios y riesgos
que la vida social ocasiona deben dar lugar a resar-
cimiento, salvo que una razon excepcional obligue
a dejar al dahado sélo frente al dafo. (...) Van per-
diendo paulatinamente importancia los demas facto-
res que Imponia la disciplina codificada... Primero la
culpa mediante el juego de la inversién de la carga
de la prueba o de la concepcidn de la responsabili-
dad propiamente sin culpa a traves de los esque-

Derecho Civil, 1979
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mas de la teoria del nesgo. Después los embates
que experimente la figura de la causalidad como ti-
tulo de imputacion. El paso de una causalidad ne-
cesaria a una causalidad adecuada. La conclusion
de todo ello, sencillamente expuesta, me parece que
es que ya no hay que reparar porque existio antes
una conducta reprobable, sino que hay que reparar
a secas: que no se trata tanto de moralizar las con-
ductas de los eventuaies autores de los danos como
de asegurar las indemnizaciones a las victimas y
que se ha perdido aquella concepcién magica o teo-
Iogica de ka mano de Dios para ver por todas partes
la mano del hombre. No hay, pues, razdn solida que
aconseje la resignacion:,

LA RESPONSABILIDAD DEL FABRICANTE

La problematica relativa a la responsabilidad civil
del fabricante puede considerarse como un fendme-
no tipico de la segunda era industnial. Si bien en un
principio los problemas que tal responsabilidad plan-
teaba permanecian latentes debido a que en las pri-
meras etapas de la revolucién industrial el grado de
tecnificacion distaba aun mucho del nivel que pos-
teriormente se alcanzaria, y a la consideracion, la-
tente pero efectiva, de que los intereses de las vic-
timas de los eventos danosos provocados por el
consuma de bienes y servicios no debian ser prote-
gidas de farma clara a fin de posibilitar la expansion
econdmica, con posterioridad tal problematica sur-
gi6 con fuerza tanto por la generalizacion de los
eventos danosos y su alto coste social debido a la
cada vez mas tecnificada e ingente produccian en
serie como por el surgimiento de ideclogias politicas
¥ sociales que estiman gque el desarrolle econdémico
no debe sacrificar el social, y la aparicién de un am-
plio movimiento de proteccidn a los consumido-
res '°. Se entiende, pues, que aspectos fundamen-
tales como son los relativos a la salud y la sequri-
dad de los consumidores de bienes y servicios no
pueden quedar huérfanos de amparo ni supeditados
a un desarrollo econdmico que deje de lado a los
que, al fin y al cabo, deben ser destinatarios finales
del mismo.

El Derecho privado tradicional ofrecia dos solucio-
nes para proteger al perjudicado en eslos casos, y
ambas se revelaron como claramente insuficientes.

La primera de ellas era ia de considerar que los
dafios ocasionados a la victima son consecuencia
de la violacién por parte del vendedor de sus debe-
res contractuales, por lo que se trataria en definitiva
de una responsabilidad contractual, pudiendo en tal
caso el comprador ejercitar las acciones de incum-
plimiento y de vicios ocultos. En los ultimos tiempos
se ha producido en nuestro pais una junsprudencia
de intereses encaminada a reforzar |a posicién con-
cretamente del comprador y del arrendatario de obra
—en el caso del contrato de compraventa, se decla-
ra compatible el ejercicio de las acciones generales

'® Guilllermo Alcover Garau «La responsabilidad civil del fabrn-
cante, Derecho comunitario y adaptacion al Derecho espariols,
Editorral Crvitas, 1990.

20 En este sentido, Rodrigo Bercowitz Rodriguez-Cano, «La
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de incumplimiento de los contratos con el de las ac-
ciones especificamente previsias para reclamar por
vicios ocultos en la compraventa, sentencias del Tri-
bunal Supremo de 23 de junio de 1965, 24 de no-
viembre de 1966, 25 de noviembre de 1967, 3 de
abril y 21 de diciembre de 1981 y 23 de septiembre
de 1982, entre otras, salvando la dificultad provoca-
da por el brevisimo plazo de seis meses a partir de
la entrega de la cosa vendida para el gjercicio de las
acciones previstas especificarmente para los vicios
ocultos; y en el caso de la responsabilidad decenal,
se aplica la figura de la subrogacion para que 10s su-
cesivos adguirentes de la obra puedan reclamar la
indemnizacion de los darios y perjuicios sufridos por
via contractual, ampliacion de la responsabilidad al
promotor no constructor, responsabilidad solidaria
de los intervinientes en la obra si no se puede indi-
vidualizar claramente la responsabilidad de cada
uno de ellos, construccion de un concepto amplist-
mo de ruina, etc., siendo innumerables las senten-
cias dictadas sobre esta materia— *°. Sin embargo,
la aplicacion a la proteccion de las victimas de da-
Nos producidos por el consumo de bienes y servi-
c10s de |a categoria de la responsabilidad civil con-
tractual conlleva una serie de problemas casi insal-
vables: el sujeto responsable es el ultimo vendedor
y no el fabricante, que es el auténtico responsable
del defecto, se protege sélo al adquirente pero no al
resto de las victimas, etc.

La segunda solucidn ofrecida por et Derecho pri-
vado tradicional es la de englobar esta cuestién en
la categoria de la responsabilidad civil extracontrac-
tual. Aunque |a evolucion de esta figura, comentada
en el anterior epigrafe, elimina algunos de los pro-
blemas que traia consigo esta figura en su acepcion
original de estricta responsabilidad por culpa, sin
embargo no elimina algunos otros problemas, como,
por ejemplo, que en numerosas ocasiones el dafno
es inevitable pese a la diligencia def fabricante, no
obstante lo cual no puede admitirse que el dano sea
soportado por |a victima, sobre cuya estera recae-
rian entonces los costes del progreso.

Ante estas insuficiencias del Derecho privado tra-
dicional va tomando cuerpo la idea de que el fabti-
cante debe responder de los productos defectuosos
que pone en circulacion en el mercado, aungue haya
actuado con diligencia, o sea, que debe responder
de forma objetiva. Se entiende que el dafic causado
por el producto defectuoso debe recaer sobre la per-
sona que ha creado el riesgo, el fabricante, al ser la
que esta en mejor posicion para controlar la calidad
y la seguridad del producto, y asimismo porgue esta
en mejor situacién de asumir el riesgo mediante su
distribucion entre todos los consumidores a través
de un seguro, cuya pnma se incorporara al precio 2'.

Donde primero se desarrolla la idea de la respon-
sabihdad civil del fabricante es en la junsprudencia
norteamericana. Concretamente, la idea de la res-
ponsabilidad objetiva del tabricante es fruto de la
Corte Suprema de California, apareciendo por pri-

responsabilidad por los danos y perjuicios denvades del consu-
mo de bienes y servicios», articulg de la revista Estudios sobre
Consumo de diciembre de 1984

2' Guillermo Alcover Garau, obra citada antenormente



mera vez en 1944 en la dissenting oppinion del juez
Traynor en el caso «Escola versus Coca-Cola Bot-
ling of Fresno», y cansagrandose en 1962 en el caso
«Greenman versus Yuba Power Products» y en
1964 en el caso «Vandermark versus Ford Motor
Co.». Puede decirse que se trata de un modelo cua-
lificado de crecimiento de una institucion en el com-
mon law 22,

En Europa, la idea de la responsabilidad del fabri-
cante toma cuerpo mas tardiamente. Un primer paso
es el convenio europeo sobre responsabilidad deri-
vada de los productos en caso de lesiones corpora-
les o de muerte, aprobade por el Consegjo de Euro-
pa en Estrasburge el 27 de enero de 1977. Hitos
posteriores son la ley alemana de reforma del De-
recho farmacéutico de 24 de agosto de 1976, modi-
ficada por ley de 16 de agosto de 1986, que recoge
en su articulo 84 el principio de la responsabilidad
objetiva en relacidn con los dafos ocasionados en
la persona del perjudicado por los productos farma-
céuticos, y |la regulacion contenida en los articu-
los 25 y siguientes de nuestra Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios de 19 de
julio de 1984, que contienen el primer régimen ge-
neral de responsabilidad del fabricante, si bien de
un modo harto deficiente como se comentard mas
adelante. Finalmente, la directiva del Consejo de |as
Comunidades Europeas de 25 de julio de 1984, re-
lativa a la aproximacién de las disposiciones legis-
lativas, reglamentanas y administrativa de los Esta-
dos miembro en materia de responsabilidad por el
dafic causado par los productos defectuosos, cuyo
plazo de cumplimiento finalizo el 30 de julic de 1988
con un buen numero de incumplimientos, entre otros
el de nuestro pais, establece una regulacion de la
materia que la doctrina mayoritaria considera satis-
factoria, tanto por su amplitud comeo por su simplici-
dad y automatismo.

Justo lo contrario de lo que ocurre con el régimen
establecido en los articulos 25 y siguientes de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. Aparte de la limitacion que ya supone la
no aplicacién de dicha regulacién a los que no os-
tenten la cualidad de consumidores finales, dejan-
dose fuera a profesionales, trabajadores auténomos,
pequenos comerciantes, etc., que pueden igualmen-
te sufrir los efectos perniciosos de estos productos,
la regulacion contenida en los citados preceptos es
unanimemente criticada por su defectucsa técnica,
que arigina unas dificultades graves en su aplica-

22 Guitlermo Alcover Garau, obra citada anteriormente

23 En el Boletin de informacién numero 1489 del Ministerio de
Justicia, afio 1988, se publico una propuesta de anteproyecto de
ley de responsahiidad civif por danos causados por productos de-
fecluosos de fecha 26 de enero de 1988, aprohado por la Sec-

cion practica. No queda clarg cuales son los sujelos
responsables del dafo, cudl es el concepto legal de
defecto, si la respensabilidad es contractual o extra-
contractual y cuando es objetiva; los articulos 25 a
27 no preven la cobertura de los danos sufrides por
terceros distintos de los consumidares y usuanos
—los denominados en la practica anglesajona
bystanders—, mientras que el articulo 28 no especi-
fica sujeto alguno protegido, etc. De ahi que algu-
nos de los comentarios doctrinales hechos a esta re-
gulacidn legal se convierten en verdaderos gjercicios
de adivinacion, lo que claramente dice poco de la efi-
cacia que una regulacién legal como esta ha de te-
ner para que cumpla el mandato constitucional de
proteger la seguridad, la salud y los iegitimos inte-
reses economicos de los consumidores y usuaros
mediante procedimientos eficaces que contiene el
articulo 51.1 de la Constitucion. Por ello, tendria que
cumplirse de una vez, aunque fuera con un consi-
derable retraso respecto de la fecha tope, por el Es-
tado espanol, la obligacidn de desarroliar la direct-
va comunitaria 22,

Como puede observarse, los moldes, del viejo De-
recho privado codificado se han roto. Las necesida-
des de |la sociedad actual y 1as exigencias que se de-
rivan de los principios constitucionales han dado lu-
gar a un nuevo Derecho privado de la ecenomia que
ha de desenvolverse en unos términos completa-
mente distintos de los que preveyeron los legistade-
res del siglo XIX. Utilizando las palabras del profe-
sor Font Galan, se trata de «un nuevo Derecho pri-
vado que ya no puede ser por mas tiempo apolitico
y distanciado del Estado. Un nuevo Derecho priva-
do que recrientado por el valor normativo del huma-
nismo evoluciona rapidamente hacia la sofidaridad
social... el Derecho privado no vive en un mundo
abstracto, metaffsico y celeste, como propugnaba el
iusnaturalismg y el iluminismo racicnalista, sino en
la sociedad ferrenal civit e histérica. El rumbo y el
destino del Derecho privado se une al de la civiliza-
cién moderna, al del Estado social y democratico.
Este nuevo Derecho estd ya en dialogo y relacidn
permanente con la sociedad y ésta con el Estado.
El punto de aspiracion de este didlogo y ese encuen-
tro social se centra en la solidaridad social como
contrapunto a la sociedad del beneficio concebida
en los codigos del siglo XIX. El Estado social ase-
gura este didlogo y esta relacion entre Estado y so-
ciedad, lo que repercute en el Derecho entre cuyos
presupuestos se consagra la fiberfad y la igualdad
material y no sdlo la formal»,

cion de Derecho Mercantl de la Comision General de Codifica-
cion, que optaba por una ley especial que derogase de forma ex-
presa los articulos 25 a 29 de la Ley General para la Defensa de
los Consurmidores y Usuanos. sin que dicho anteproyecto haya
seguido adelante
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El Anteproyecto de CP 1992: observaciones de urgencia

[. INTRODUCCION

En febrero de este afc 1992, el Gobierno aprue-
ba un Anteproyecto de Cédigo Penal (AP 1992) ',
que ha sido remitido al Consejo General del Poder
Judicial para informe y también por el ministro de
Justicia a penalistas teéricos y practicos para su co-
noccimiento y posibles sugerencias, aunque no para
debate, ya que se anuncia la voluntad de remitirlo
pronto como proyecto al Parlamento 2, Redacto es-
tas lineas —que se me solicitan— con obligada pre-
mura para su pronta publicacién, ya que quizas en
breve haya un proyecto que tenga entrada en el
Congreso y, con independencia de sus ulteriores
avatares, lo cierto es que habria puesto fin a una cor-
ta vida del anteproyecto.

Esta premura explica que s6lo pueda tratar, y sin
profundidad alguna, algunos puntos significativos
del nuevo texto.

Su esquema coincide en lineas muy generales
con el de los anteriores proyectos de CP postcons-
titucionales, concretamente con el Proyecto de 1980
(P 1980) y con la propuesta de Anteproyecto de
1983 (AP 1983), introduciendo madificaciones a par-
tir de ese ultimo texto. Por tanto, buena parte de su
orientacion y estructura global no es nada original,
sino que repite y confirma los grandes rasgos del eje
central del sistema penal espafol ya trazados en los
proyectos anteriores y algunas de las reformas re-
cientes del vigente CP {que en ocasiones se han ins-
pirado en los proyectos), aunque introduce bastan-
tes modificaciones en cuesliones concretas.

La valoracién que merece el AP 1992 no puede
ser uniforme: es positiva en la medida en que insis-
te en el intento de modernizar nuestro CP, su siste-
ma de sanciones y de reglas generales sobre el de-
lito y las concretas figuras delictivas y de evitar dis-

! Aunque en una primera version mecanografiada remitida por
el Ministeno de Justicia aparecia en portada como fecha la de 31
de diciembre de 1991, posteriormente &l sjemplar publicado como
libro editado por 1a Secretaria General Tecruca del Ministerio de
Justicia, Centro de Publicaciones, ya figura como «Anteproyecta
de Codigo Penal 1992», en etecto, el texta se aprabo en Conse-
jo de Ministros a mediados de febrero de 1991, lo que parece su-
gerir que debié de haber retoques desde finales del afio anterior
hasta esa fecha.

2 En la Introduccion al Anteproyecta {p 4) el ministro de Jus-
ticia, sefior Cuadra-Salcedo, tras expresar que se agradeceran
las sugerencias coincydentes o las criticas y que unas y otras se
valoraran y, en su caso, aceptaran, dice: «Este proyecto no nace,
con todo, con una vocacion de incitar al debate, coma lo hiciera
la PANCP, sino con vocacion de convertirse, tras superar [0S tréa-
mites pertinentes, en norma Juridica vigenter, y si bien reconoce
que ha sido enviado a entidades y especialistas, «a todos cuan-
tos verosimiimente tienen algo que decir» respecto del musmo,
anade. «Pero les ha side enviado no ya a tituic de debate, sino
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cordancias como las que se han ido introduciendo
en las multiples reformas parciales del vigente CP.
Pero, como se verd, hay numerosas regulaciones
concretas que resultan discutibles, algunas tenden-
cias regresivas respecto del anterior AP 1983, fallta
de prevision de medios y plazos para la puesta en
practica del sistema de sanciones y, sobre todo, re-
sulta censurable la falta de fundamentacion detalla-
da del proyecto, de la que ya adolecia el AP 1883,
pero que aqui se agudiza mucho mas dado que no
se quiere abrir un periodo de reflexién y discusion
amplia, con publicidad y documentacion de las pro-
puestas y alternativas, antes de su remision a la dis-
cusién parlamentaria. Como luego expondré vy llevo
sosteniendo desde hace tiempo, desde luego ésta
no es la mejor manera de elaborar un Coédigo Penal
para el préximo siglo o, mas modestamente, para
nuestra integracién en la Europa comunitaria.

. PARTE GENERAL
1. Titulo preliminar

Se mantiene un titulo preliminar sobre garantias
generales y sobre la ley penal, como en los anterio-
res proyectos. En el mismo se prevén el principio de
legalidad, la garantia judicial y las reglas sobre irre-
troactividad y retroactividad —principios que desde
el AP 1983 incluyen no sélo las penas, sino las me-
didas de seguridad—, el principio de responsabili-
dad subjetiva, el criteric de la accidon como momen-
to de comision del delito a efectos de ley aplicable,
los criterios del concurso de leyes y la regla de la
aplicabilidad subsidiaria del CP a las leyes especia-
les; v se anade un precepto —arliculo 4— sobre el

para que estas enlidades, con segundad representativas de di-
versos sectores de la vida politica, social, inslitucional y cientifi-
ca, tenga cabal conocimiento de las propuestas que el Gobierno
considera mas razonables en orden a la articulacidn de un nuevo
Codigo Penal».

Esta insistencia en que no se pretende debate y que se envia
el texto sélo para conocimiento puede parecer un lante contra-
dictoria con la antenor invitacidn a formular sugerencias y criticas
y con el reconacimienta de que los destinatarios del texto «lie-
nen algo que decir» sobre el mismo, y en cualquier casg no mar-
¢a el mejor camino para la elaboracion del Codigo. Parece que
56 quiere excluir una larga y pratunda discusién del anteproyec-
to, seguramente porque se piensa que ya hubo una discusion tec-
nica y politico-cnminal bastante amplia tras el P 1980 y el
AP 1983. Pero cuando se presenta un nuevo texto con multples
variantes, iInnavaciones o supresiones respecto de los anteriores,
sin ninguna fundamentacién exprasa y detallada de las opciones
elegidas y de sus ventajas frente a las posibles alternativas, no
se puede prelender que ya no hace falta debate. Sobre ello ver
nfraVv.



fundamento y limites de las medidas de seguridad.
Comentaré sélo algunos de estos extremos.

Se mantiene en el articulo 3 el principio de res-
ponsabilidad subjetiva y la prohibicion de la pura res-
ponsabilidad objetiva o par el resultado en la formu-
la «<no hay pena sin dolo niimprudencia», ya utiliza-
da en el precepto homélogo del AP 1983 y que, in-
corporada en la reforma de 25-6-1983 al articulo
1,2.2 CP, junto con la supresion de los articulos 1,3.°,
50 y la exigencia de licitud inicial del acto en el caso
fortuito, sirvié para erradicar la amplia vigencia del
versari in re iflicita en nuestro CP. Dicha formula va
seguida en el articulo 1,2.° CP de la exigencia al me-
nos de culpa para las cualificaciones por el resulta-
do, mientras que los AP 1983 y 1992 no afiaden tal
inciso porque han intentade suprimir las diversas fi-
guras de delitos cualificados por el resultado —con
independencia de si la formulacion de algun tipo
agravado (con expresiones COMa «Se causare», «se
produjere» o similares) pudiera hacer pensar que
subsiste alguna cualificacién por el resultado, ante
lo que procedera una interpretacion restrictiva so-
breentendiendo la exigencia de dolo, al menos even-
tual—. Con ello se pretende dar pleno cumplimiento
al principio de responsabilidad subjetiva, exigiendo
no sélo camo minimo imprudencia, sinc que la pena
se adecue al grado de desvalor subjetivo de la ac-
cion: dolo o imprudencia, aplicando en su caso las
reglas del concurso entre dolo e imprudencia.

En cambio, los AP 1932 y 1983 no consagran so-
lemnemente el principio de culpabilidad, a diferen-
cia de la formula del articula 3 P 1980 o del articu-
lo 3.2 BAP (borrador de anteproyecto, parte gene-
ral) 1990: «no hay pena sin culpabilidad» {que iba
seguida en el P 1980 de la misma exigencia de al
menos culpa respecto de las cualificaciones por el
resultado contenida en el articulo 1,2.° CP). Ello se
debe, por una parte, a que la denominacion «princi-
pio de culpabilidad» para la exigencia de dolo ¢ cul-
pa, aunque esté muy extendida, es incorrecta para
quienes —entre los que me incluyo— consideran
que dolo e imprudencia no pertenecen a la culpabi-
lidad, sino al desvalor de la accion del injusto tipico
{(proponiendo por eso la expresion «principio de res-
ponsabilidad subjetiva», mas precisa y que ademas
no prejuzga su ubicacion sistematica). Por tanto, el
tenor elegido en el precepto «no hay pena sin dolo
ni imprudencia» es una férmula neutra que puede
satisfacer tanto a quienes incluyen esa exigencia en
la culpabilidad como a guienes la incluimos en el in-
justo. Ahora bien, por ofra parte, el principio de cul-
pabilidad en sentido estricto excluye la pena sin cul-
pabilidad individual y exige que la pena se acomode
al grado de dicha culpabilidad, y esto ciertamente no
se recoge en la féormula del articulo 3 AP 1992 (y
1983). Esa ausencia posiblemente se deba a las re-
ticencias de un sector doctrinal a admitir la «culpa-
bilidad» —concepto cargado de connotaciones va-
lorativas y generalmente vinculado a la reprochabi-
lidad basada en la libertad, por lo que algunos pro-
ponen no ya cambiarlo de caracter, sino suprimirlo
o sustituirlo por otro mas neutro— como fundamen-

3 Desde luego esas reticencias influyeron en que se suprimie-
ra la formulacién expresa de la exigencia (0 principio) de «culpa-

to y limite de la pena 2. Sin embargo, prescindiendo
de polémicas dactrinales sobre los fundamentos de
la pena y del Derecho penal, la no formulacion ex-
presa del principio de culpabilidad en los AP no obs-
ta para entender que en los mismos se exige en todo
caso como presupuesto de la pena culpabilidad in-
dividual en el sentido que se le da a ese elemento
en la teoria del delito —ya se lo entienda como la
concepcion normativa, ya en sentido neutro como
mera atribuibilidad o responsabilidad— y que la
pena, atenuandose en su caso, se adecue a la me-
dida de la culpabilidad; para ello basta con genera-
lizar (recurriendo si es precisc a la analogia favora-
ble al reo) las exigencias implicitas en todas las exi-
mentes, atenuantes y eximentes incompletas que
excluyen o disminuyen la culpabilidad.

El AP 1992 no ha acogido la férmula del aparta-
do 1 de ese articulo 3 en el BAP 1990, que decia:
«La pena presupone la lesién o puesta en peligro de
bienes juridicos.» Como la verdad es que es discu-
tible si hay lesién o puesta en peligro —sobre todo
si se entiende como peligro concreto— en los deli-
tos de omision, en los de peligro abstracto, en algu-
nos delitos formales, o de infraccion de deber o en
los actos preparatorios punibles, parece en efecto
preferible la supresion de tal precepto y dejar la
cuestion a la interpretacion doctrinal y jurispruden-
cial; lo cual no excluye que, en virtud de Ia exigen-
cia de antijuridicidad material entendida en aquel
sentido, se puedan adoptar posturas e interprelacio-
nes restrictivas, por ejempla, en cuanto a los delitos
de infraccién de deber o los formales, o en cuanto
a la admisibilidad de la tentativa inidénea (cuya men-
cién expresa en el articulo 52,2.° CP o en los articu-
los 25,2° P 1980 y 21.2 AP 1983 es, por cierto, su-
primida en los articulos 17 y 58 AP 1992). .

Se han suprimido los preceptos del P 1980 y el
AP 1983 relativos a la aplicacion de la ley penal en
el espacio, seguramente porque la LOPJ 1985 ya ha
incluido una nueva redaccién de las reglas de extra-
territorialidad de la ley penal inspirada en el
AP 1983. Sin embargo, el lugar més adecuado para
tales reglas es el CP, ya que la LOPJ deberia timi-
tarse mas bien a las reglas de competencia de los
tribunales espafoles. Pero sobre todo, la
LOPJ 1985, a diferencia del articulo 335 de la ante-
rior LOPJ 1870, no regula el iugar de comision del
delito; por ello no parece plausible que el AP 1992
haya suprimido la regla sobre lugar del delito a efec-
tos de aplicacion espacial de la ley penal que pre-
velan los articulos 14 P 1980 y 11 AP 1983 consa-
grando el criterio de la ubicuidad; éste no es solo el
criterio mas ampliamente aceptado y mas correcto,
sino que su prevision expresa contribuiria a la segu-
ridad juridica.

En cuanto a las reglas del concurso de leyes en
el articulo 7 AP 1992, que reproducen el madelo de
los proyectos anteriores, es plausible que se men-
cione expresamente los principios de especialidad,
subsidiariedad y consuncién como anteriores y prio-
ritarios respecto del de alternatividad, que no debe
ser el unico criterio, ni siquiera el mas importante,

bilidad» en el AP 1983, en cuya comision redactora parbcipe
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de solucion del concurso de leyes, como parece dar
a entender el actual articulo 68 CP, pero que tam-
poco puede suprimirse, pues, contra lo gque apina
cierto sector, es necesario entre otras cosas para re-
solver ciertos defectos de técnica legisiativa *. Pero
en cambio, en todos estos textos se regula impreci-
sa y restrictivamente el criterio de consuncién (o ab-
sorcidn) al decir la regla 3.%: «el precepto penal mas
amplio o complejo absorbera a los que castigan las
infracciones consumidas en aquél». Esta fdrmula
debe cambiarse —como sostuve sin éxito en la co-
misién redactora de! AP 1983—, ya gue se limita al
supuesto del delito complejo integrado por otros que
lo componen, pero pasa por alto los supuestos en
gue un delito grave consume ya el desvalor de otro
u otros delitcs menos graves que lo suelen acom-
pafar, aunque no sean «componentes» de aquél,
es decir, l0s supuestos de los actos anteriores, coe-
taneos o posteriores copenados; por ello deberia
ahadirse a la regla 3.* un inciso de tenor similar a
este: «el precepto que sancione una infraccién mas
grave puede absorber a los que castigan infraccio-
nes mengs graves que acompanen normalmente a
aquélla» 5,

Por ultimo, como luego veremos (infra 3), es dis-
cutible la limitacidn del articulo 4.2 a Ia gravedad de
las medidas de sequridad.

2. El delito

Me limitaré igualmente sélo a algunas cuestiones
concretas.

El articulo 10 AP 1992 introduce como novedad
una regufacién de la comision por omision en estos
términos: «Los delitos o faltas consistentes en la pro-
duccion de un resultado de lesién o de peligro po-
dran realizarse tanto por accién como por omision
pero, en este caso, sdlo cuando la no evitacion del
resultado equivalga, segun el sentido de la ley, a su
causacion.» Tal novedad me parece en principio sa-
tisfactoria. Aunque para algunos tal precepto no
haga mas que confirmar algo gue ya rige actualmen-
te, 0 sea, que |a omision impropia sdlo es compati-
ble con el principic de legalidad en la medida que
sea directamente subsumible en la redaccion de los
tipos comisivos, para otros dicha clausula general
vendra a evitar una vuineracion del principio de le-
galidad. En cualquier caso, con tal precepto se gana
en seguridad juridica, pues queda claro que la co-

* Como sucede 81 en un tipo en relacion de especialidad y con
senhdo agravatorio respecto de otro la ley ha olvidado prever cua-
Wficaciones como en el tipo paralelo mas general —o remitir a las
cualficaciones de éste—; por ejemplo, an 8l CP vigente no estan
previstas en el rapto del articulo 449 ni en la sustraccién de me-
nor de siete anos del articulo 484 cualficaciones como las del ar-
ticuly 481 para las detencrones ilegales: con lo cual, pese al des-
valor adwscnal que supone el &rimo de atentar contra la libertad
sexual o la menor edad del sujeto pasive {y que se refigja al me-
nos en que en ellos no hay un subtipo priviegiado como en el
480,3.%), paraddjicamente una detencién de més de quince dias,
o exigiendo rescate, o con simulacién de funciones pabiicas, en
virtud del principic de especialidad se castigaria absurdamente
menos que las detencionss llegales del articulo 481, a no ser qua
se aplique precisamente el pnncipio de atternatividad.

® La enmienda n.> 855, del grupo comurista, al articulo 15
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mision por omisién no sélo es una canstruccion doc-
trinal sino una figura legalmente admisible. Y ade-
mas se ha adoptado una férmula que puede satis-
facer a las diversas posiciones sobre la comisién por
omision: Para la opinién quizds mayoritaria la equi-
valencia juridica y segin el sentido legal con la co-
misidn activa se dard en cuanto la omision vaya
acompafiada de posicién de garante. Pero para las
posiciones restrictivas, que exigen requisitos adicio-
nales junto a la situacion de garantia, 0 que incluso
exigen requisitos distintos {y mas restriclivos), tales
como el de que |2 misma omisién desde el punto de
vista socionormativo cree o incremente decisiva-
mente el riesgo —criterio que comparto—, o el de la
retirada de las barreras de contencién, |a férmula del
articulo 10 no sélo es compatible con ellas, sino que
se puede entender que su redaccion apunta preci-
samente en un sentido claramente restrictivo de la
comisién por omision, En efecto, se admite la reali-
zacién por omision, pero «séfo cuando...»; y ade-
mas ya no se dice, como en la redaccion del articu-
lo 10 en el BAP 1990, que la ha evitacién del resul-
tado «equivalga a su causacién», que podria haber-
se interpretado como una equivalencia ¢ equipara-
cién laxa e imprecisa ®, sino que la no evitacion del
resultado equivalga, «segun el sentido del texto de
la ley», a su causacion, es decir, que la omision sea
tan completamente equivalente a la causacion acti-
va que sea directamente subsumible en el tipo legal
comisivo.

Ahora bien, si se opta por esta interpretacion cla-
ramente restrictiva, entonces hay que reconocer que
hay casos en que, pese a un deber especial 0 po-
sicién de garante en el omitente, ello es insuficiente
para la equivalencia tipica —como lo reconoce, por
ejemplo, el § 13 SIGB aleman, que exige equivalen-
cia juntc con el deber juridico especial, y que ade-
mas permite en su apartado It rebajar la pena—, y
que por tanto ne hay comision por omisién, sino omi-
sI16n pura, pero que, eso si, deberia castigarse como
tipo omisivo agravado, generalizando la formula del
articulo 489 ter, 3.° CP o 192.3 AP 1992, que prevé
una cualificacién para la ingerencia. Por ello serfa
conveniente un apartado 2 del siguiente tenor: «Si,
pese a concurrir un deber especial [0 una posicidn
de garantia] en el sujeto, la omisién no fuera equi-
valente segun el sentido del texto legal a la causa-
cion activa del resultado, se aumentara en uno o dos
grados la pena correspondiente en su caso a la omi-
sidn, pero sin que pueda exceder de la mitad infe-

P 1980 proponia su supresidn, ¢ subsidiariaments sl cambio de
redaccién de la regla 3.° por: «el precepto cuya infraccion implica
de suyo la de otro, consume a éste». La expresion «de suyo» po-
dria incluir tanio «siempre» como «normalmenta», pero se olwda
indicar que la infraccion que consume ha de sér de mayor
gravedad.

® Por eso en una ponencia que mantuve sobre «Error y omi-
sign» en &l encuentro sobre «La relorma del CP» patrocinado por
el Ministerio de Justicia y celebrado en la UIMP de Santander dal
24 al 26 de julio de 1991, sostuve que se sustituyera la tarmula
del BAP 1990 por «cuando la no evitacidn del resultado sea ab-
solutamente equivalente a la causacion activa del mismon, A m
[uici0, el sentido restrictive es 10éntico (e incluso mas expresivo,
pues deja clarc que la total equivaiencia ha de ser a efectos de
subsuncidn de la omision en el tipo legal comisivo} con la térmu-
la «equivalga, segun el sentdo de la iey, a su causacidn» adop-
tada en el AP 1992.



rior de la pena aplicable al delito de resultado»; esta
dltima salvedad tiene la finalidad de que esa omi-
sion cualificada no llegue a equivaler o superar en
pena al delito de resultado.

Es plausible el sistema de numerus clausus de de-
lites culposos establecido en todos los proyectos, y
concretamente en el articulo 11 AP 1982 («las ac-
ciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la ley»), pues se
adecua mejar al caracter fragmentario y subsidiario
del Derecho penal, aparte de suprimirse incertidum-
bres interpretativas propias del actual sistema de
clausulas generales y ganarse por ello en seguridad
juridica. Pero, para evitar lagunas indeseables y qui-
zas no meditadas, este sistema deberia acompafiar-
se de una minuciosa y particularizada reflexion so-
bre la posibilidad técnica y conveniencia politico-cri-
minal —no sélo por la frecuencia y probabilidad de
comision, sino por la importancia de los bienes juri-
dicos afectados— de incriminacidn de |la comision
imprudente en las diversas figuras tipicas, scbre
todo en las graves. Y tengo {a impresion de que en
los diversos proyectos en general y en el AP 1992
en particular ese examen sélo se ha hecho de modo
un tanto apresurado (aungue naturalmente no es po-
sible confirmar plenamente esa sospecha al care-
cerse de una fundamentacién detallada de cada pre-
cepto en la que se aludiera a la impesibilidad o in-
conveniencia del castigo de la comision imprudente).

En materia de error, se mantiene en lo esencial,
con algunas variantes, el distinto trato al error de tipo
y error de prohibicion actualmente previsto en el CP,
lo que me parece correcte. Y concretamente es pre-
ferible la redaccion del articule 13.3 AP 92 para des-
cribir al error de prohibicion: «el error... sobre la ifi-
citud del hecho...» a la térmula del actual articu-
lo 6 bis a, 3° CP, de «creencia errénea... de estar
obrando ffcitamente»; pues puede haber error de
prohibicién solo con que se ignore la ilicitud, aun sin
llegar a crear positivamente en la licitud (p. gj., el su-
jeto no se detiene a valorar, ¢ considera su actua-
cién juridicamente indiferente) 7. También es un
acierto la redaccién del apartado 2 articulo 13
AP 92, que concede relevancia eximente a cualquier
errar, sea invencible o incluso vencible, sobre ele-
mentes cualificantes del tipo o sobre agravantes y
clarifica asi la confusa redaccion de los parrafos 1 y
2 del actual articulo 6 bis a CP ¢ del articulo 17
AP 1983, que pueden interpretarse como posibilidad
de comisién imprudente de los subtipos cualificados
(en concurso ideal con el tipo basico doleso) en caso
de error vencible sobre elementos accidentales
agravatorios del tipo, lo que no parece la mejor so-
lucion. En cambio, supone un retroceso respecto del
anticuto 17.1 AP 1983, que hablaba simplemente de
que el error de tipo sea «vencible», sin especificar
mas con arreglo a qué criterios se determina si es
vencible, el haber vuelto en el articulo 13.1 AP 92 a
la tormula del actual 6 bis a, 1.2 CP, de «si el error
fuere vencible, atendidas las circunstancias def he-
cho y las personales del autors.

7 Ademas la expresion «ilicitud» tiene la ventaja de que no pre-
juzga si se trata de ilicitud general o sdlo de ilicitud penal, por lo
que deja margen de interpretacidn a las diversas tecrias

El manejo por la ley de ese doble criterio, objetivo
y subjetivo, para la vencibilidad del error de tipo es
equivecado. Cierte que para la concepcion clasica
del dole y la imprudencia como farmas de culpabili-
dad, o para la teoria de la doble relevancia del dolo,
y de la imprudencia, en &l tipo y en la culpabilidad,
es importante examinar la vencibilidad del error tan-
to desde el punto de vista objetivo como desde el
subjetivo para apreciar o no imprudencia. Pero para
la posicion, cada vez mas extendida y a m juicio
correcta, que entiende que la existencia de impru-
dencia y la exclusion de dolo es una cuestidén de tipo
de injusto, lo que importa (salvo para el sector mi-
noritario que defiende un concepto subjstivo de In-
justo y un deber subjetive de cuidado) es Gnicamen-
te que el error sea objetivamente vencible, con in-
dependencia de si &5 o no personalmente {subjeti-
vamente} invencible. En cualquier casc la ley no
debe tomar partida en una cuestién discutible y doc-
trinalmente controvertida, por lo que debe hablarse
de error vencible sin mas; del mismo modo que no
se menciona el criterio de la invencibilidad del error
de tipo, ni tampoco el de la vencibilidad o invencibi-
lidad del error de prohibicién, tampoco hay por quée
tomar aqui posicién.

En las eximentes, por una parte, se suprime el
caso foriuito, que, si ciertamente no es imprescindi-
ble mencionar expresamente como el actual & bis
b CP, dada la formula «no hay pena sin doio ni im-
prudencia» del ariculo 3 AP (o del art. 1,2.° CP},
tampoco hubiera estorbado y acaso seria mas cla-
rificader mantener el nombre especifico de caso for-
tuito con una formulacién similar a la actual en un
parrafo 2 de dicho articulo 3. Ademas en el articu-
lo 19 se ha supnmido del catalogo de eximentes la
fuerza irresistible y la obediencia debida, lo que no
me parece un acierto, pues, aungue la (ausencia de)
fuerza irresistible pueda reconducirse al requisito de
accién u omision de la definicion legal de delito y
aunque la obediencia debida encaje de todos mo-
dos en el cumplimiento del deber, se rompe sin ne-
cesidad con la vieja tradicién de los cddigeos espa-
fioles. La fuerza irresistible es un supuesto muy ca-
racteristico de falta de accion (y si es resistible pue-
de apreciarse eximente incompleta por disminucion
de la culpabilidad), y la obediencia debida es un su-
puesto totalmente peculiar de cumplimiento del de-
ber, ya que éste no deriva directamente de la ley,
sino de una orden vinculante. Por eso la mencion ex-
presa de ambas no es superflua, sinc que responde
a la misma tendencia de nuestros cédiges de espe-
cificar también como eximentes el ejercicio legitmo
de un derecho, oficio 0 cargo y el cumplimiento del
deber. Si se siguiera un criterio de suprimir la men-
cion especifica de aquellas eximentes que no fuera
estrictamente indispensable enumerar, también se
podria haber suprimido toda referencia a estas ulti-
mas en el CP, como sucede en ofros cddigos, sin
que por ello dejaran de ser aplicables como causas
de justificacién en virtud de la coherencia interna del
ordenamiento juridico; y sin embargo el articu-
lo 19,8.° AP 92 ha mantenido aqui la tradicion espa-
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fiola y por tanto la redaccion det actual n.° 11.° del
articulo 8 CP.

En el trastorno mental transitorio y en {a modali-
dad separada de intoxicacién alccholica o por dro-
gas el articulo 19,1.° y 2.° mantiene la plausible pro-
puesta de los proyectos de exceptuar el supuesto
de actio libera in causa no sélo dolosa, sino también
imprudente, y en este ultime caso mejorando la for-
mula técnica de los proyectos antericres al sustituir
al expresion «hubiera podido» por «hubiera debido
prever». En el discutible tema de la minoria de edad
penal el AP 1992 —articulos 19,3.°, 62 y 106— ha
preferidc mantener el sistema del CP vigente, de
mayoria a los dieciséis afios y atenuacion de pena
0 sustitucion por medida de sequridad entre dieci-
séis y dieciocho anos (aunque el articulo 106 AP 92
limita plausiblemente el tiempo maximo de la medi-
da de internamiento a la duracidn de la pena susti-
tuida), y desechar la propuesta de los articulos 22,3.°
y 99 AP 1983 de elevar la mayoria de edad penal a
los dieciocho anos, con sumision del menoer a la ju-
risdiccion de menores, y de poder sustituir la pena
por medidas de sequridad a los jévenes entre die-
ctocho y veintiGn anos. Sobre el imite de la mayoria
de edad penal se pueden dar argumentos a favor y
en contra: a faver de elevarlo a dieciocho afos, que
se equipara la responsabilidad penal con la maycria
de edad general y que al fin y al cabo se somete al
menor a medidas reeducativas y correctoras; a fa-
vor de mantenerlo en dieciséis arios, no sélo el in-
cremento y peligrosidad de la delincuencia juvenil,
sino que el limite de la imputabilidad o minima ca-
pacidad de responsabilidad penal no tiene par qué
coincidir con la capacidad civil, como lo prueba que
en otros cédigos penales extranjeros tal limite penal
es aln inferior, por ejemplo los catorce anos, y que
al fin y al cabo en nuestra sistema por debajo de los
dieciocho afios la responsabilidad penal estd siem-
pre disminuida en uno ¢ dos grados € incluso pue-
de sustituirse por medidas de sequridad. Pero lo que
si parece un claro retroceso es haber suprimide la
posibilidad de sustituir 1a pena por medidas reedu-
cativas a los menores de veintiin anos; propuesta
del P 1980, articulo 148, y del AP 1983, articulo 99,
que abria la pasibilidad de poner en marcha amplia-
mente un especifice Derecho penal, o correccianal,
juvenil, acorde can las experiencias de otros paises
avanzados y de la que serfa triste que se huyera por
una previsién de falta de medios. £n cuanto a las
otras causas de inimputabilidad, no plantea proble-
mas el mantenimiento de la férmula «enajenacion»,
suficientemente apta para una interpretacidn flexible
por doctrina y jurisprudencia; en cambio, en las al-
teraciones congénitas o infantiles de la percepcién,
el efecto deberia ser la grave alteracion de «la con-
ciencia», tanto real como moral o juridica, y no de
«la conciencia de la realidad».

Por lo demas, es correcto el mantenimiento en ese
articulo 19 AP 1992 de las actuales formulas scbre
legitima defensa y estado de necesidad; y la refe-
rencia en el n.° 7.° a «el que obre impulsado por mie-
do insuperable» mejora la redaccién del actual arti-
cule 8,10.° CP, pues, al suprimir el inciso final «de
un mal igual o mayor», se evitan posibles contusio-
nes con el estado de necesidad y queda lo que es
fundamental para la exculpacién o inexigibilidad in-
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dividual: que el medo sea subjetivamente insupera-
ble, sea cual sea el caracter o entidad objetiva del
mal.

En la tentativa el articulo 17 ha suprimido la men-
cién a la tentativa imposible que contenia el articu-
lo 21.2 AP 1992, gue mencionaba la inidoneidad de
los medios y la ausencia de objeto, y tampoco se
alude a la misma en las reglas sobre |a pena de la
tentativa al modo del actual articulo 52,2.° CP. La ad-
misibilidad de la tentativa inidénea —o imposible, 0
delito imposible— es una cuestién muy controverti-
da, pues enfrenta a concepciones objetivistas, sub-
jetivistas y mixtas sabre el injusto. Personalmente
creo que la tentativa imposible, en que ex ante pue-
de afirmarse la peligrosidad de la accion aungue ex
post no haya peligro concreto —asi si alguien toma
una pistola que él habia previamente cargado, pero
que otro ha descargado en su ausencia, y efectia
varios disparos contra un tercero: inidoneidad del
medio comprobable posteriormente—, es totalmen-
te diferente de la tentativa irreal 0 absolutamente ini-
dénea {en que ex ante es objetivamente perceptible
para cualquiera la no peligrosidad de la accion), fun-
damenta suficientemente el injustg —no sélo por el
aspecto subjetive del dolo sino por la peligrosidad
para bienes juridicos— y es por ello merecedora de
pena, aunque sea discutible si deberia castigarse
menos que la tentativa idénea. Por tanto, no es cen-
surable su mantenimiento en el articulo 52 CP. Pero
en todo caso, aunque la voluntas legisfatoris sea la
de considerarla impune al suprimir la reterencia a la
misma, ello no obsta para postefiormente en una in-
terpretacidn objetiva de a ley siga habiendo posicio-
nes que entiendan que 1a tentativa imposible encaja
ya, aunque no sea mencionada expresamente, en
la definicién general de temtativa, como v. gr. sostie-
ne la doctrina alemana absolutamente dominante
respecto del concepto legal de tentativa, que nada
dice expresamente de la inidénea.

Los preceptos sobre codelincuencia, por ultimo,
mejoran desde el P 1980 al extraerse de los mismos
el encubrimiento para llevarlo a los delitos contra 1a
Administracion de Justicia, lo que ha encontrado ge-
neral asentimiento. Pero se ha perdido hasta ahora
una gportunidad magnifica en los proyectos para
aclarar que los inductores y los cooperadores, aun-
que sean necesarios, No son autores, sino partici-
pes. Asi se deberia comenzar definiendo como res-
ponsables criminalmente a los autores y los partici-
pes, y luego enumerar entre los participes a los in-
ductores, cooperadores necesarios y complices. En
lugar de esto los articulos 24-26 AP 92 siguen ha-
blando de autores y complices, favoreciendo 1a con-
fusion terminolégica, sobre todo junisprudencial, de
inductores y cooperadores necesarios con autores
o coautores. Bien es verdad que, siguiendo el mo-
delo del P 1980 y el AP 1983, el articulo 25 AP 1992
ya da un cierto pie para distinguir entre los que
«son» autores y aquellos que sélo «se consideran»
autores, al decir: <Ademas de quienes realizan el
hecho por si o por medio de otro, del que se sirven
como instrumento, se consideran autores», enume-
rando a continuacién los tres nameros del actual ar-
ticulo 14 CP {aunque suprimiendo en el n.* 2." el for-
zar a otro). Pero seria preferible afadir a continua-
cién de «se consideran autores» unicamente «las



que toman parte directa en la ejecucion del hecho»,
con lo que no se prejuzgaria la debatida cuestion de
si ahi encaja la coautoria —y si ésta es realmente
autoria o participacién— o también (o sélo) encaja
la cooperacion o participacién ejecutiva, equiparada
en pena a la autoria. Y en cambio, un articulo si-
guiente deberia enumerar como participes a los in-
ductores, cooperadores necesarios y complices,
aclarando después gque los dos primeros tienen la
misma pena que los autores. Por lo demas, me pa-
rece acertado mantener la actual distincién entre
cooperador necesario y complice, no sélo porque la
necesariedad de 1a cooperacion es un criterio mas
preciso que la formula de la atenuacion facultativa
para cualguier cooperacién, sino porque ademas la
cooperacién necesaria, al suponer sélo dominio ne-
gativo —poder impedir—, pero no dominio positivo
del hecho, no es autoria, sino participacion (e inclu-
so entre gquienes se conforman con el dominio ne-
gativo como base para el «dominio funcional», mu-
chos admiten que no basta la cooperacién necesa-
ria sin mas para el dominio funcional y la coauteria).

Por lo demas, la supresién del inciso «los que
fuerzan a otro a ejecutar el hecho», que se piensa
que es superflua con la férmula amplia de la autoria
mediata, no repara en que ésta —realizar el hecho
por medic del utilizado como instrumento— no es
aplicable a delitos con requisitos especiales, como
los tipos especiales, de propia mano, etc.; y al me-
nos en el caso de la fuerza, la formula del actual
14,2.° CP permite evitar la laguna de punicion y cas-
tigar al que fuerza a un instrumento que si es intra-
neus o actla de propia mano, etc., a realizar el he-
cho. Por eso na deberia suprimirse la hipotesis del
forzar a otro a realizar el hecho, sino ampliarla a ca-
sos de provocar o aprovechar su error, incapacidad
o similares, anadiendo un inciso como éste: «y los
que, sirviéndose de otro como instrumento, le hacen
realizar el hecho», que tendria un sentido ampliato-
rio de la tipicidad y de evitacion de lagunas similar
al precepto del actuar por otro o por personas
juridicas.

Por cierto que, en este Gltimo tema, el articulo 28
AP 1992 vuelve —salvo en que la amplia con la ac-
tuacion por otro— a la férmula del articulo 15 bis CP,
que en junio de 1983 copid la del articulo 35 P 1980
y no tuvo aun en cuenta la nueva formula del arti-
culo 31 AP 1983. Pero se equivoca al relegar la re-
daccién del AP 1983, quizas por no darse cuenta de
su sentido; pues al hablarse en el CP y en el AP 92
simplemente de que «el que actuare como directivo
u érgano de una persona juridica [0 en representa-
cién legal o voluntaria de otro]» respondera perso-
nalmente etc., puede dar lugar a interpretar que el
sujeto es penalmente responsable solamente con
actuar como directivo 0 representante y aunque por
lo demas no lleve a cabo ni colabore con la conduc-
ta que cumple el tipo salvo el requisito especial. Por
el contrario, el articulo 31 AP 1983, en una redac-
cion mas precisa y que despeja cualquier duda, deja
claro que es preciso que el sujeto realice todo el res-
to de la conducta tipica, al decir: «El que como di-
rectivo u drgano de una persona juridica o en repre-
sentacion legal o voluntaria de otro realizare un he-
cho que constiluiria delito o falla si concurrieren en
aquél las condiciones, cuafidades o relaciones re-

queridas por el correspondiente precepto penal, res-
pondera con arreglo a éste, siempre que concurran
en la persona en cuyo nombre hubiere actuado».

3. Penas, medidas y otras consecuencias del
delito

a) Enlas penas privativas de libertad, unificadas
en una unica pena de prision, se pretende en prin-
cipio como en los proyectos anteriores evitar penas
demasiado cortas ¢ demasiado largas a efectos de
prevencion especial, lo que es plausible, fijando su
duracion entre un minimo de seis meses y un maxi-
mo de veinte anos. Por debajo de los seis meses de
prisién se prevén como alternativas el arresto de fin
de semana o la multa temporal, aunque en ocasio-
nes en la parte especial el legislador tiene la pro-
pension a aumentar a seis meses el minimo de la pr-
vacion de libertad, sin que esté claro que haya que
aumentar la de arresto mayor que figura en el CP vi-
gente, y olvidandose de aquellas otras alternativas.
Ahora bien, en cuanto a la regla del limite maximo
de veinte afios de prision, hay en el AP 1992 una
tendencia, no siempre compartible (por no ser ne-
cesario preventivamente el aumento, sobre todo con
la supresion de la redencién de penas por el traba-
jo, aunque se argumente que el DP espafol comun
na prevé ni la pena de muerte ni la reclusion perpe-
tua), a aumentar considerablemente ese maxima en
diversas excepciones. Asi el articulo 76 AP 92 pre-
vé para el concurso real un cumplimiento superior a
veinte afos: hasta veinticinco afios si concurren pe-
nas de hasta veinte afios —ya previsto por el arti-
culo 71 AP 1983—, y si concurren dos 0 mas penas
superiores a vemnte afios, lo que se le habia esca-
pada al AP 1983, un cumplimiento de hasta treinta
afos (pese a gue aqui se podia haber mantenido un
limite absoluto de cumplimiento de veinticinco afos
o ligeramente superior). El articulo 70 AP 92 prevé
de modo general que la pena superior en grado
—por ejemplo para terrorismo en el articula 66
AP 92— a la prisién de hasta veinte anos llega has-
ta treinta afos (mientras que en el art. 66 AP 83 la
regla era subir hasta veinticinco arios, y excepcio-
nalmente a treinta en delitos de rebelidn y terroris-
mo). Otros preceptos del AP 1992 en que se supera
la prision de veinte afios son los articulos 144 (ase-
sinato con dos 0 mas agravantes, veinte a veinticin-
co anos), 445 (rebelion de promotores y jefes, quin-
ce a veinticinco afios, y si @s con armas, de venti-
cinco a treinta), 457 ss. (homicidio de! Rey, regente
o sucesor, veinte a veinticinco afnos, y con dos o méas
gravantes, veinticinco a treinta), 575 {homicidia de
jefes de Estado extranjeros o personas internacio-
nalmente protegidas, igual que el anterior) 0 577 (ge-
nocidio, con dos o mas agravantes la superior en
grado: de veinte a treinta anos).

Aparte de ello, el AP intenta aproximar |a duracién
nominal a la real de las penas, suprimiendo —lo que
es plausible— el cuasiautomatico y general privile-
gio de la redencion de penas por el trabajo.

También es acertada la configuracion en los pro-
yectos de la multa temporal, de un dia a veinticuatro
meses (art. 46 AP 92, salvo la excepcién del

65



art. 70.3,4.°: hasta treinta meses para la pena supe-
rior en grado) como alternatva a las penas cortas
de prision, ya en los propios tipos, ya en las reglas
generales de sustitucion de la pena, siguiendo un
modelo crecientemente usado en otras legislacio-
nes. Pues tal sistema de multa permite adecuarse
mejor en la medicidén de la pena a la gravedad del
hecho y |a prolongacién temporal aumenta los efec-
tos intimidatorios y preventivo-especiales (también
en el aspecto resocializador).

Sin embargo, los proyectos espanoles, incluyen-
do el AP 1992, acuden ademas a una pena restric-
tiva o no ininterrumpidamente privativa de libertad,
que es el arresto de fin de semana como ofra alter-
nativa a la pena corta de prision. Se aduce a su fa-
vor que no tiene los negativos efectos desocializa-
dores de ésta y que en cambio puede ser mas ade-
cuado que la multa para ciertas clases de delitos le-
ves. Y en el articulo 34.2 AP 1992 se le introduce
una mejora de concepto al reconocer que por regla
general, perc no necesariamente, se cumplira los
sabados y domingos, pues se trata realmente de un
arresto del periodo de descanso semanal. Sin em-
bargo, la escasisima aplicacién del misme en Espa-
fia —a diferencia de otros paises— pese a estar pre-
visto en la LPRS 1970, posiblemente por falta de in-
fraestructura y de conviccién en los jueces sobre su
eficacia, deberia poner en guardia para que no su-
ceda lo mismo con la pena prevista, maxime si
—como veremos infra IN— no se prevé su desarro-
llo reglamentario ni los centros adecuados. Siendo
as!, parece demasiado pretencioso e irreal que el ar-
ticulo 34.2 AP 92 disponga como regla que se cum-
plira en el establecimienta penitenciarioc mas proxi-
mo al domicilio del arrestado (cuando sera frecuen-
te que diste cerca o mas de cien kilometros, o que
no haya cerca ningun centro adecuado) y que sblo
excepcionalmente se cumplird en depdsitos munici-
pales o centros policiales; por eso era mas realista
el articulo 36 AP 83, que admitia indistintamente el
cumplimiento en centro penitenciario, deposito o
centro policial. Y por lo mismo deberia admitirse tam-
bién como modalidad alternativa de cumplimiento,
aunque excepcional, el arresto domiciliario, que pre-
vé el articulo 85 CP vigente para cumplir el arresto
menor y que admitia el articulo 42 P 1980 para el
arresto de fin de semana; si bien, por ser menos in-
timidatorio y por sus dificultades de control, debiera
reservarse para situaciones especiales o especial-
mente favorables en el sujeto o para casos excep-
cionales de imposibilidad de cumplimienio en otro
centro.

En cualquier caso, y al margen del cumplimiento
del arresto de fin de semana, se echa en falta en
los prayectos y también en éste una moderna san-
cion alternativa a la pena corta de prision, de pro-
gresiva implantacién en el &mbito angloamericano,
que es el arresto domiciliario bajo control o vigilan-
cia por transmisores electronicos. Esta sancion, cen-
trada sobre todo en la restriccién del tiempo libre dia-
rio, se puede imponer aisladamente para infraccio-
nes poco graves, 0 conjuntamente con la aplicacion
de una condena condicional, libertad condicional o
alguna medida de seguridad.

b) Respecto de la aplicacion y determinacidn de
la pena y de su sustitucion destacaré lo siguiente:
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Aunque desde el P 80 y AP 1983 se simplifican v
mejoran las reglas de medicién de la pena en com-
paracion con el actual articulo 61 CP, no se ha aca-
bado de flexibilizar tales reglas permitiendo que en
caso de concurrencia Unicamente de agravantes no
fuera obligatorio aumentar |a pena {lo cual no obsta
para que de todos modos se puedan formular pro-
puestas doctrinales y jurisprudenciales de tener en
cuenta como atenuantes analogicas la situacion fa-
vorable del sujeto o la menor gravedad de injusto o
culpabilidad pese a la reincidencia). Y la ngidez au-
menta en la regulacién de la reincidencia especifica
en el articulo 65 AP 92 como agravante fuera de las
reglas generales del articulo 63, eguivalente al ac-
tual 61 CP, con lo que se convierte en agravante
obligatoria no compensable con atenuantes —mien-
tras que en la reincidencia genérica correctamente
resulta solo facultativa la agravacion.

En el concurso ideal 0 medial de delitos se man-
tiene en el articulo 77 AP 92, al igual que en el
71 CP, el tope de la mitad superior de la pena del
delito mas grave. Ello puede representar una exas-
peracidn insuficiente, sobre todo si con un solo he-
cho se realizan numerosos delitos. Por eso serla
preferible admitir para el concurso ideal o medial la
posibilidad del articulo 689 bis CP, que para el delito
continuado prevé la pena de la infraccién mas gra-
ve, pero pudiendo aumentarse hasta el grado me-
dio de la pena superior. Al no adoptarse una solu-
cion asi, se ha provocado una equivocada excep-
cion para el caso llamativo de originar varias muer-
tes o lesiones con una sola accion u omisién, en el
que el articulo 77.4 AP 92 dispone gue se sancio-
nen las infracciones por separado. Pero inmediata-
mente surge la pregunta de par que limitar (a regla
a es0s casos y no extenderla a otros de piuralidad
de resultados homogéeneos que pueden ser también
muy graves. La ley debe dejar a la interpretacion la
discusion de si es un concurso ideal o real realizar
con un solo hecho varios delitos homogéneos; y por
otra parte, podria ser que, aunque se considere con-
ceptualmente concurso ideal, se entienda inaplica-
ble la regla de pena del articulo 71 CP {0 77 AP 92)
porque parte de exasperar la «pena del delito mds
grave» ¥y aqui todos son iguales, con lo que podria
resultar gue a ese concurso ideal se le aplicaran no
obstante las reglas penologicas de la acumulacion hi-
mitada, previstas como principio general para el con-
curso de delitos —y no expresamente limitadas al
concurso real— en los articulos 69-70 CP y 73-76
AP 92.

En cuanto al concurso real, el articulo 76 AP 92
mantiene inalterada, salvo en la concrecion de los
plazos temporales maximos, la formula del actual ar-
ticulo 70 CP sobre maximum de cumplimienio de las
penas impuestas. Pero en el articulo 93 AP 92 sg es-
tablece la rechazable regla de que «los beneficios
penitenciarios que puedan suponer acorfamiento de
la condena y el cdmputo del tiempo para la libertad
condicional, en los delitos relacionados con la acti-
vidad de bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas, se referiran siempre a la totalidad de las
penas respectivamente impuestas en las correspon-
dientes sentencias»; con lo cual, sensu contrario
consagra para las restantes penas la interpretacion
del articulo 70 y concordantes, mayoritaria en la ju-



risprudencia actual pero errdnea, de que las reduc-
ciones se computan desde el maximum no de pena
impuesta (que es de donde parte el art. 70 CP), sino
de pena que se puede cumplir. Tal interpretacion,
aparte de no ser ni mucho menos obligada por el te-
nor legal, es politico-criminalmente muy indeseable
ya que resulta preventivo-generalmente ineficaz la
prevision y aplicacién de sanciones para los poste-
riores delitos si ya se sabe gue !luego no se van a
cumplir practicamente ¢ en absoluto. Por ello debe-
ria justamente generalizarse la férmula del arlicu-
lo 92 AP a todos los delitos y no limitarla a los de
bandas armadas o terroristas. Ademds, tal excep-
cién resulta discriminatoria: pues ya las penas pre-
vistas para terroristas son mas graves (las superio-
res en grado segun el art. 66 AP 92) por mayor gra-
vedad del injusto y coherentes razones preventivo-
generales; pero una vez aumentadas las penas aim-
poner, s dificiimente compatible con !a orientacion
resocializadora del cumplimiento de las penas de
prisién del articulo 25.2 CE que se les dé un trato
distinto del dispensado a otros sujetos para la liber-
tad condicional y los beneficios penitenciarios tem-
porales, es decir, para comprobar si necesitan o no
tanta pena para su resocializacion.

La supresion, ya propuesta desde el P 1980, de
la redencién de penas por el trabajo, en cuanto be-
neficio generalizado, dependiente realmente mas de
la Administracién penitenciaria que del juez (de vi-
gilancia), que contribuye al descrédito de las penas
nominales y que muy poco o nada tiene que ver con
el pronéstico preventivo-especial del sujeto concre-
to, es, como he indicado, muy correcta. Pero por
esas mismas ultimas razones deberian suprimirse
también los beneficios penitenciarios de acortamien-
to de! tiempo de condena y del cémputo para la li-
bertad condicional, de los articulos 256 s. RP, como
proponia la disposicion derogatoria 1 AP 1883,
mientras que el AP 1992 los mantiene. En cambio,
si es aceptable la posibilidad excepcional del articu-
io 90 AP 92 de conceder por el juez a propuesta de
la Administracién penitenciaria la libertad condicio-
nal tras el cumplimiento sélo de dos tercios de con-
dena (en vez de los tres cuartos normales), condi-
cionada a una actividad laboral continuada y a un
pronéstico individualizado y favorable de reinser-
cion.

Respecto a los sustitutivos penales en general se
produce un retroceso en el AP 92 frente al AP 1983,
puesic que el Capitulo I, Titulo lll, Libro! en el
AP 1992 vuelve a himitar las formas sustitutivas a la
sjecucion sélo de la pena privativa de libertad, y no
de cualquier pena como en el AP 1983. Con ello de-
saparece la suspension del resto de otras penas o
la aplicabilidad de la condena condicional a penas
de multa —prevista en Alemania como amonesta-
¢ién con reserva de pena— o ds inhabilitacion o sus-
pension, pese a que en el caso de un individuo con-
creto la ejecucion de una de esas penas pueda re-
sultar preventivo-especialmente tan innecesaria €
inadecuada como la de una pena de prision. En la
sustitucién de penas el articulo 87 AP 52 mantiene
la sustitucién de la prisién inferior a dos afios por
multa o arresto de fin de semana, pero injustificada-
mente suprime la posibilidad del AP 83 de sustituir
el arresto de fin de semana por multa. Por otra par-

te, se echan en falta otras posibilidades de sustitu-
cion de penas no graves (en general) por trabajo de
utilidad publica, por reparacién del dafo de acuerdo
con la victima, combinada en su caso con condena
condicional, o, como antes se ha indicado, por arres-
to domiciliario con o sin contro! electrénico, o por
cantral electronico de la restricciéon de desplaza-
mientos, por ejemplo en la condena condicional o la
libertad condicional.

En la condena condicional el AP 92, articu-
los 79 ss. mantiene la orientacion correcia del AP 83
en cuanto a que el requisito fundamental es el pro-
nostico favorable, aunque 1o vuelve a vincular a la
ausencia o cancelacién de antecedentes, lo que no
es decisivo; y en la libertad condiciona! los articu-
ios 89 ss. mantienen el requisito correcto de las ra-
zones, fundamentales por expertos, para un prongds-
tico favorable, pero vuelven a vincularla a la buena
conducta en prision y a configurarla como beneficio
penitenciario, orientacion de la que hay que prescin-
dir. La remisién condicional, que el AP 92 configura
de modo intermedio entre la actual y la suspension
del fallo, prevé la imposicién de reglas de conducta
que podré4 fijar e! juez de entre una serie de ellas.
Si ello se entiende en el sentido de que es faculta-
tivo fijarlas o no, caben algunas reservas por su con-
tenido y por su posibilidad de puesta en practica (ver
infra V), pero no estoy en total desacuerdo con esa
posibilidad para los casos limitados en que haya pro-
nastico favorable, perc dependiente de que se es-
tablezcan ciertos controles o asistencia al sujeto (lo
que significa que deberia aclararse legaimente la no
prevision de reglas de conducta si el prondstico es
tota! e incondicionalmente favorable). En contraste
con esto y sin justificacion el AP 1992 suprime la po-
sibilidad concedida al juez de vigilancia en el articu-
lo 84.2 AP 1983 de disponer ayuda al sujeto por los
organismaos asistenciales penitenciarios durante la li-
bertad condicional.

¢) En las medidas de seguridad, el articulo 4
AP 1992 aclara en su apartado 1 que han de ser
postdelictivas y que su fundamento es la peligrosi-
dad criminal exteriorizada en el hecho —lo que cier-
tamente anticipa al Titulo preliminar algo que ya se
desprendia de los requisitos de las medidas en los
articulos 131 P 80 y 87 AP 83—. Pero sobre todo,
el apartado 2 sustituye el principio de proporcionali-
dad de las medidas con la peligrosidad criminal y la
gravedad de los hechos que sea probable que pue-
da cometer —segun el art. 133 P 80— y con la gra-
vedad del hecho cometido, como anadfa el articu-
lo 88 AP B3, por la siguiente regla: «las medidas de
seguridad no pueden ser mas gravosas que la pena
abstractamente aplicable al hecho cometido ni ex-
ceder el limite de lo necesario para prevenir la peli-
grosidad del autor». Su primera parte ciertamente
evita de modo absoluto el «fraude de etiquetas»,
pero es discutible, ya que |a gravedad del hecho pa-
sado y de la culpabilidad van a funcionar siempre
como limite estricto de las medidas (aunque solo en
comparacién con la pena abstracta, no con la con-
creta impuesta en la medicién de la pena), y ello,
aparte de no explicarse desde los fines preventivo-
especiales de la medida, sino desde fuera a ésla,
quizas sea demasiado rigido. Por eso parece prefe-
rible la férmula del articulo 88 AP 1983 de exigir solo
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gue la medida sea proporcional, 1o que permite que
sea algo supericr a la pena correspondiente, sin ser
desproporcionada, y proporcional no sélo al delito
pasado, sino a la peligrosidad criminal, o sea, a la
probabilidad y frecuencia con que pueda cometer fu-
turos delitos, y a la gravedad de los mismos.

En referencia a la relacién de acumulacién o sus-
fitucion entre penas y medidas, el articulo 97
AP 1992 mantiene para la concurrencia de penas y
medidas privativas de libertad el sistema vicarial que
introdujo el articulo 89 AP 1983, pera sin la excep-
cién que el articulo 100 de éste preveia para delin-
cuentes habituales acumulando a la pena el interna-
miento en centro de terapia social de hasta cinco
afios (y en cambio, el AP 1983 suprimia la agravan-
te de reincidencia). El AP 1992 si contempia la rein-
cidencia como agravante especial en el articulo 65
del modo ya indicado; y por eso no contempla ex-
cepciones al sistema vicarial para el caso de la ha-
bitvalidad. Sin embargo, ello —al margen de la pos-
tura a favor © en contra de la reincidencia como
agravante— parece demasiado rigido, dado que
ademas puede haber habitualidad sin reincidencia;
por lo cual estaria justificada la previsién de una me-
dida acumulativa de internamiento para los habitua-
les de delitos graves.

d) Es correcta la consideracién en los AP 1983 y
1992 del comiso, privacién de beneficios ilicitos y la
clausura, suspensién, disolucién o prohibicion de ac-
tividades de entidades como «consecuencias acce-
sorias» al modo del StGB aleman —con indepen-
dencia de que puedan regularse mas detenidamen-
te— Pues es mas correcto que considerarlas penas
o medidas de seguridad (éstas inaplicables a perso-
nas juridicas, que no pueden delinguir y por tanto no
son criminalmente peligrosas), y por otra parte, dada
5U conexién con la pena y su sentido preventivo, no
es corracto calificarlas de medidas administrativas,
sino como una tercera clase de sanciones penales.

Por ultimo, el AP 1992 ha mantenido finaimente
—frente a la propuesta de supresion del art. 105
BAP 1990— la regulacién en el CP de la responsa-
bilidad civil derivada de delito. Pero ésta se trata del
modo tradicional, y se echa en falta una incorpora-
cién de las tendencias modernas de atencién espe-
cial a la victima mediante fondos de garantfa o res-
ponsabilidad estatal y de las posibilidades indicadas
de utilizacion de la reparacién del dafio y el acuerdo
con la victima, en su caso unidad a la condena con-
dicional, como posible sustitucién de penas leves.

. PARTE ESPECIAL

Dada la enorme amplitud de la parte especial, es
absolutamente imposible hacer un minimo repaso de
ella, por lo que me limitaré a seleccionar unos cuan-
tos aspectos concretos a titulo de ejemplo.

En general aumentan |as penas en los delitos sig-
nificativos, no ya en comparacion con los proyectos
anteriores sino inclusc a veces de modo absoluto en
comparacién con el CP vigente (en cuyo caso la
agravacion en |la pena practica es adn mayor que en
la nominal, dado que en el AP 92 no se admite la re-
dencién de penas por el trabajo). Asi, por citar algu-
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nos delitos muy representativos, aumentan en ge-
neral bastante las penas de hurtos y robos y aumen-
tan algo las del homicidio o las lesiones. En el ho-
micidio el articulo 142 AP 92 convierte en prision de
diez a quince anos la de ocho & quince prevista en
los proyectos anieriores; en las lesiones bdsicas la
pena es similar a la del CP vigente (prescindiendo
de la posibilidad intermedia de arresto mayor en el
420 CP), pero los articulos 155 y 156 AP 1992 cas-
tigan las lesiones muy graves y graves por el resul-
tado, sin exigir dolo directo con penas de prision de
seis a doce afios o de cuatro a ocho afos, muy su-
periores a las del actual 421,2.° CP. En el delito de
hurto, el articulo 233 AP 92, siguiendo al 227 AP 83,
castiga el tipo basico con prisidn de seis meses a
dos afios, en vez del arresto mayor de uno a seis
meses del articule 515.1 CP, y el articulo 234 AP 92
con prisioén de uno a cinco afos el hurto cualificado,
que también supera ampliamente la pena correlati-
va del articulo 515 y 516 CP, de arresto mayor en
grado maximo, que sélo sube a prisién menor si hay
pluralidad de circunstancias cualificadas o una muy
cualificada. Ei robo con fuerza, que en el CP vigen-
te se castiga s6lo con arresto mayor si es de menos
de 30.000 pesetas y con prisidn menor si supera esa
cantidad, operando a partir de ambas penas las cua-
lificaciones, ya veia aumentada la pena del tipo ba-
sico en el articulo 231 AP 1983 a prisién de seis me-
ses a tres anos, pero sube aun mas en el articu-
lo 238 AP 92 a prisién de uno a cinco afios, y segin
el articulo 240 llega a prisién de tres a seis afos si
ese robo es cualificado. Y en el robo violento o inti-
midatorio, frente a la pena de prisién menor (de seis
meses a seis anos) del articulo 501,5.¢ CP, el articu-
lo 242 AP 92 la sube a prisién de tres a siete afos
—agravando la tendencia del art. 235.1,4° AP 83:
prision de dos a cinco afos—, que luego se impon-
dra en su mitad superior si hay uso de armas. En
cambio, el AP 1992 no prevé tipos complejos o com-
puestos para los robos con resultados graves como
en el Derecho vigents, que permiten aplicar penas
mayores que las de |as reglas generales concursa-
les; tal modificacion del Derecha vigente es crimino-
légica y politico-criminalmente bastante discutible,
sobre todo en el caso del robo con homicidio dolo-
S0, que no se vé por qué ha de ser menos grave
que el asesinato por precio.

Prescindiendo de esto, como se ve, el AP, contra
lo que dicen algunas afirmaciones apresuradas o de-
magoégicas, no tene que producir excarcelaciones
en masa, maxime cuando suprime la redencién de
penas por el trabajo. Al revés, pretende claramente
invertir la tendencia a una benignidad en algunos ca-
50s excesiva de la reforma parcial del CP de 1983
en los delitos contra la propiedad; hasta el punto de
gue en ocasiones este nuevo incremento puede con-
siderarse excesivo, como sucede con la pana mini-
ma de seis meses de prision para et simple hurio
(mientras que por ejemplo el StGB aleman, nada be-
nigno, prevé para el mismo en su § 242 muita como
alternativa a la pena de prisién de un mes a cinco
anos). También resultan excesivas las indicadas pe-
nas de los articulos 155 y 156 AP 1992 para las la-
siones graves por el resultado; y por lo demas, re-
sulta un empobrecimiento rechazable que en fas mu-
tilaciones y lesiones graves el AP 92 prescinda del



desvalor de la intencidn, concretamente del propo-
sito o dolo directo como factor agravatorio de la pena
(como correctamente se hace en el CP vigente, en
los anteriores proyectos 0 en otros textos extran-
jeros).

No me parece objetable, ni por exceso ni por de-
fecto, la rebaja de pena en uno o dos grados pre-
vista en el articulo 147.4 AP 92 para la eutanasia
consentida expresa y seriamente. Pues, dada 1a im-
portancia bésica e irreparabilidad del bien juridico
vida y la peligrosidad de resquebrajar el tabl de su
intangibilidad, seria altamente insatisfactoria y preo-
cupante la solucion desincriminadora de la eutana-
sia; en cambio, |a rebaja de pena en uno o dos gra-
dos se justifica —a mi juicio, incluso ya de fege
lata— por un estado de necesidad incompleto por
falta de proporcionalidad en el conflicto entre vida y
ausencia de dolor y padecimiento psiquico. Por el
contrario, me parece que, frente a la propuesta libe-
ral del articulo 157 AP 1983 de conceder eficacia
eximente al consentimiento en las lesiones, supong
un retroceso —dado que en la salud e integridad no
concurren las peculiaridades del bien juridico vida—
que en el articulo 161 AP sdlo atenue |a pena de las
lesiones consentidas (sin distinguir siquiera entre le-
siones permanentes o graves y lesiones no graves,
en las gue no cabe ver un minimo interés social en
su castigo si hay consentimiento), salvo los supues-
tos de exencién ya admitidos en el actual 428,2.° CP.

No me detendré en la regulacién de las exencio-
nes de pena al aborto en el articulo 151 AP 92, que
mantiene en lo sustancial las mismas indicaciones
que el CP vigente, ya que no se puede asegurar que
ésta sea una decision legislativa firme, sino que la
opcién por un sistema u otro de indicaciones. o del
plazo depende de posiciones politicas, que pueden
cambiar en cualquier momentao.

En los delitos contra el honor constituye en térmi-
nos generales un acierto del AP 92 que no se pue-
dan castigar con prisién, sino con multa, salvo las
calumnias reiteradas del articulo 201. En cuanto al
nuevo tipo de difamacién del articulo 205, que tanta
controversia ha suscitado, en primer lugar se podia
haber evitado quizas el polémico nombre e incluirlo
entre las injurias, ya que, si hay Codigos como el ale-
méan que denominan difamacién, con algun pareci-
do al AP 92, a la imputacién de hechos que puedan
resultar denigrantes o afrentosos, otros dan ese
nombre a las injurias o calumnias reiteradas y con
publicidad. Por otra parte, se ha ampliado innecesa-
riamente en el 205.1 AP 92 (a tipificaciéh a la impu-
tacion de hechos que puedan atentar contra su inti-
midad; y cuando se anade los que puedan racional-
mente perjudicar la fama, imagen, etc. —en lo que
por cierto hay una considerable vaguedad—, no se
precisa, como seria deseable (para un tipo agrava-
do) que puedan perjudicarla gravemente. Por fin, la
redaccion del 205.3 sobre |a prueba de la verdad y
la legitimidad en ese tipo, pese a sus pormenores,
no va a impedir que en su casc el TC y el TS sigan
aplicando su interpretacion del articulo 20.1 a) y d)
CE en términos extensivos y favorables a las liber-
tades de expresion e informacién.

Y eso mismo seguira sucediendo respecto de la
aplicacion de estas causas de justificacion a los de-

sacatos, por mucho que el AP 1992, regresivamen-
te, haya suprimido en el correspondiente Capitulo
(V Tit. XIX) la acertada formula del articulo 474 AP
1983 segun la cual es aplicable a desacatos 12 ex-
ceptio veritatis prevista en los delitos contra el ho-
nor frente a funcionarios y autoridades publicas. Por
titimo, en las injurias es desafortunada la sustitu-
cion de la clasica formula del articulo 457 CP por la
complicada definicion del articulo 206 AP 92 («refe-
rirse a otra persona utilizando expresiones o califi-
cativos innecesarios y abieftamenie ofensivos o ve-
jatorios, aun cuando ello se produzca con 0casion
de referirse a un hecho cierto»). Tal férmula supone
un intento no muy logrado de combinar el concepto
de injuria con la prueba de la verdad y la fijacion de
sus limites. Pero adem&s prescinde erroneamente
de la exigencia del animus iniuriandi, que resulta su-
mamente adecuado para excluir del ilicito penal y re-
legarlos al campo civil los casos menos graves de
injurias sin dolo directo. Y para colmo, ese articu-
lo 206 suprime sin ningun motivo, y no sabemos si
conscientemente, las injurias de hecho, que puedan
tener la misma o mayor gravedad que las de pala-
bra: por ejemplo escupir a alguien en la cara, 0 so-
meterlo a tratos altamente vejatorios o indignos, en
donde no basta con la mera calificacion de falta de
malos tratos de obra (que por si solos no implican
ese atentado al honor).

Para concluir, un Gitimo ejemplo de una modifica-
cién no suficientemente meditada: al final del Capi-
tulo I, Titulo XX, Libro |, relativo a delitos cometidos
por funcionarios contra las garantias constituciona-
les, el articulo 543 AP 1992 reproduce el articu-
lo 204 bis a CP, en el sentido de que lo dispuesto
en ese Capitulo se entendera sin perjuicio de otros
preceptos que sefialaren mayor pena a cualguiera
de los hechos comprendidos en el mismo. Pero no
se ha tenido en cuenta que &l 204 bis a, introducido
en el CP por la reforma parcial y urgente de
25-6-1983, era una solucion provisional a la espera
de poder comparar en un nuevo CP |a gravedad de
cada delito especial con la de! delito comun contra
las distintas facetas de la libertad, seguridad o inti-
midad. Y lo procedente hubiera sido esa confronta-
cién caso por caso, pues la regla del articu-
lo 204 bis a CP, ahora reproducida, tiene el grave in-
conveniente de no distinguir adecuadamente entre
aquellos casos en que la actuacion del funcionario,
totalmente injustificada, supone un plus de gravedad
por prevalimiento del cargo, y aquellos otros en que
la conducta funcionaral es menos grave que la del
sujeto comun por encajar en principio en el ambito
competencial del ejercicio de su cargo y suponer
s6lo un exceso intensivo por no haber dado cumpli-
miento a algun requisito o garantia adicional.

V. PUESTA EN PRACTICA

Es muy correcta la disposicién transitoria 2.°.1
AP 1992, sustancialmente coincidente con la 3.°
AP 1983, que, para evitar los indeseables efectos,
que supondrian excarcelaciones masivas, de una
aplicacion retroactiva de la nueva ley mas favorable
en cuanto a duracién nominal de las penas pero uni-
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da a una aplicacion parcial del antiguo CP en lo mas
favorable por acortamientos practicos generalizados
de la condena por la redencion de penas por el tra-
bajo, dispone que para determinar la ley mas favo-
rable se parta de la aplicacion completa de las nor-
mas de uno u otro CP y que la redencion de penas
por el trabajo sélo se aplicara con el antiguo CP, no
con el nuevo.

En cambio, es demasiado corta la vacatio solo de
cuarenta dias de la disposicion final AP 1992, pues
parece mas prudente para el conocimiento y prepa-
racién para la entrada en vigor de todo un nuevo Co-
digo por la Justicia y sus colaboradores, Administra-
cion penitenciaria y ciudadanos el plazo de un afio
que preveia la disposicion transitoria 1.* AP 1983.

Pero sobre todo parece censurable la supresion
en el AP 92 de las tres disposiciones finales del
AP 83, fundamentaimente la 1.7, que obligaba al Mi-
nisterio de Justicia a dictar en el plaze de seis me-
ses —inferior por tantc al ano de vacatio— las nor-
mas de desarrollo de los articulos sobre arresto de
fin de semana, cancelacién de antecedentes, susti-
tutivos penales y medidas de seguridad; lo que
—aunque mejor hubiera sido consignarle expresa-
mente— también obligaria a una simultanea previ-
sién econémica y de medios materiales en esos ex-
tremos. Y también eran muy interesantes las previ-
siones de la disposicion final 2.* AP 83, que obliga-
ba a remitir también en el plazo de seis meses pro-
yectos de ley sobre apiicacién de medidas de segu-
ridad. Derecho penal juvenil (a lo que actualmente
se esta dando parcial cumplimiento) y potestad san-
cionadora de la Administracion (esto Ultimo para
adaptarla y aproximarla al maximo a las garantias
penales); y de la disposicion final 3.°, que ordenaba
al Gobiemmo la habilitacion de centros idéneos para
cumplimiento de las medidas de internamiento y, en
tanto no estuvieran habiiitados, disponia el cumpli-
miento en centros no carcelarios. Todos estos pre-
ceptos mostraban una clara veluntad de hacer efec-
tivos los medios para el cumplimiento de los aspec-
tos novedosos o mas positivos del sistema de san-
ciones. Pero sin una articulacién y desarrcllo iegal
y reglamentario y sin pravision concreta y a plazos
fijos de medios materiales y humanos, toda la pre-
tendida reforma de las sanciones y sustitutivos pue-
de quedar practicamente en papel mojado.

V. METODO DE ELABORACION DEL CODIGO

Para concluir, unas reflexiones sobre algo que me
parece esencial: el procedimiento de elaboracion del
nuevo Cédigo Penal.

El AP 1979, elaborado por una comision de cua-
tro personas, aunque no se hizo pablico, sino que
fue objeto de difusion restringida, se sometié a una
amplia discusién y revision en la Seccién de lo Pe-
nal de la Comisién General de Codificacion, que por
cierto fue ampliada al efecto, antes de ser enviado
al Congrese como P 1980, que al menaos iba prece-
dido de una breve exposicién de motivos y que fue

¢ Proyecto de LO de CP, Instituto Nacional de Prospectva en
colaboracién con la Secretana de Estado parsg el Desarrollo Cons-
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acompanado de una publicacion oficial conteniendo
una mas amplia Memoria explicativa ®. Como es sa-
bido, el P 1980 originé una gran cantidad de enmien-
das parlamentarias y una intensa discusion ciantifi-
ca. La propuesta de AP 1983, de cuya comisidn re-
dactora —de seis miembros— formé parte, partid de
esa situacién, pero, en contra de mi opinién expra-
sada en el seno de la misma, se cometié el error de
no acemparnar el texto de una amplia exposicion de
motivos o fundamentacion explicativa del porqué de
cada regulacion, innovacién ¢ modificacion respec-
to del P 1980 o del CP vigente. De todos modos ca-
bia sostener que eso no era tan trascendente, ya
que la propuesta formalmente no era ni siquiera un
Anteproyecto presentado como tal al Consejo de Mi-
nistros, sino que se publicaba por el Ministerio de
Justicia para abrir un amplio periodo de discusién
cientifico-técnica y politico-criminal, tras el cual se
presentaria al Gobisrno un AP formal y, después de
discutirlo éste y someterlo en su caso a diclamen da
alguna comision u organismo, se aprobaria como
proyecto definitve, en cuyo proceso ya se podria
acompanar de una fundamentacion detallada. Sin
embargo, nada de ello se produjo, pues por diver-
sas razones, conjeturables pero nunca expresas, no
se presentd formalmente el AP al Gobierno ni me-
nos se remitié un P al Congreso. Al cabo de siete
anos, en 1990 el Ministerio vuelve a nombrar una co-
misién restringida —de seis miembros— para que
elabore otro AP y éste es presentado al Gobierno
en febrero de 1992, casi nueve anos después de la
propuesta de AP 1983; pero nuevamente se publica
sin fundamentacién ni explicacion aiguna de las pro-
puestas y de los cambios y, lo que es mas preocu-
pante, anunciando que se quiere enviar en breve
como proyecto de CP al Parlamento, sin someterio
a un debate detenido, ni general ni de una amplia co-
mision de expertos, salvo el dictamen solicitado al
Consejo General del Poder Judicial. Ahora bien, éste
no es un organo especializado en Derecho penal, y
por eso y por la premura de tiempo su informe, que
—a la fecha, en mayo de 1992— tampoco es publi-
co salvo lo que se ha filtrado a la prensa, no puede
tener toda Ia profundidad, extensién, detalle y oferia
de alternativas que seria deseable.

Cemo vengo sosteniendo publicamente desde
hace mucho tiempo y mantuve expresamente on el
encuentro sobre la reforma del CP organizade por
la UIMP bajo el patrocinio del Ministerio de Justicia
en julio de 1991, para la elaboracion del CP hace fal-
ta luz y taquigrafos y la previa intervencién de una
gran comisién de expertos para la reforma del CP,
sea la seccion penal de la Comisidén General de Co-
dificaciébn convenientemente ampliada para un mo-
tivo tan especial, sea una comisién ad hoc, en la que
estén ampliamente representados profescres uni-
versitarios, magistrados, fiscales, expertos de la Ad-
ministracién publica y de ta Administracion peniten-
ciaria y abogados, y que evalle detenida y exhaus-
tivamente el correspondiente Anteproyecto (y los
anteriores).

Un Codige Penal completo es una obra extraordi-

titucional y el Centro de Estudios Constitucionales, Madnd, 1980.



nariamente compleja, que no sdlo requiere que es-
tén bien trazadas sus lineas maestras politico-crimi-
nales, sino que estén bien estudiados y cuidados
sus innumerables detalles técnicos, Io cual es espe-
cialmente prolijo y dificil de dominar en la parte es-
pecial. Téngase en cuenta que las observaciones al
AP 1983 publicadas por el Ministeric de Justicia en
diversos numeros de «Documentacion Juridica» °, y
a las que se hace referencia en la Introduccion del
ministro al AP 1992, no son mas que una minima
parte de las opinicnes doctrinales —sin contar las ju-
risprudenciales— sobre las posibles regulaciones le-
gales, las reformas proyectadas o posibles y las al-
ternativas de Derecho comparado, ya que infinidad
de estudios en moncgrafias y manuales, o son an-
teriores al AP 1983 o no se refieren especificamen-
te al mismo sinc a regulaciones, reformas o cuestio-
nes reformables del CP o de otros proyectos o de
la legislacion comparada. Por eso, si se quiere un
Codigo Penal para el siglo XX —que como minimo
dure su primera mitad sin grandes modificaciones—
¥ que en cualguier casc suponga una aproximacion
a los modelos de los CP avanzados de otros paises
europecs, sobre tode los comunitarios, es preciso
que una gran comision de expertos tedricos y prac-
ticos supervise a fondo |a totalidad de la propuesta,
sobre todo en la amplisima parte especial, en la que,
si es preciso, deberia solicitar dictamenes de espe-
cialistas en temas concretos. Y para que en todo
caso la comisién levante actas de sus sesiones, en
las que se detalle la fundamentacion de las prapues-
tas y de los cambios © no del Dereche vigente, sus
pros y contras y los de otras posibles alternativas
que se ofrezcan, eventualmente mediante votos par-
ticulares o posiciones de mayorias y minorias; lo gue
a su vez deberia reflejarse en una Memoria explica-
tiva del proyecto que se remita a las Cortes.

8 Cfr. DJ 37/40, 1983, Monogr. dedicado a la PANCP; DJ 54,
1987, Observaciones y criticas formuladas por ia doctrina penal
ospaficla a la PANCP de 1983 (recop. p. Mestre y Valmania).

Sélo un procedimiento asi permitira que el Gobier-
no primero y después el Parlamento estén perfecta-
mente asasorados técnicamente sobre el significa-
do, alcance y coherencia de las nuevas o antiguas
regulaciones y de sus alternativas, de modo que con
conocimiento de causa puedan elegir lo que les pa-
rezca politico-criminalmente —y’ también técnica-
mente— preferible y se eviten modificaciones como
algunas citadas, que inconscientemente empeoren
una regulacién o una propuesta anterior. No se tra-
ta ni mucho menos de tardar una década larga como
la Gran Comisién alemana para la reforma del De-
recho penal y la discusidn posterior al proyecto ofi-
cial aleman de 1962, entre otras cosas porgque en
Espana se lleva mas de una década, aunque con al-
tibajos, de discusion sobre la elaboracion de un nue-
vo CP y ademas se cuenta con la experiencia de la
reforma penal reciente en otros paises europeos (o
que no sucedia en Alemania en los afios cincuen-
ta). Pero cuando hace ya doce largos afnos que el
Gobierno encargé —en 1978— un primer antepro-
yecto de CP en la democracia y han transcurrido
nueve afos desde la propuesta de AP 1983 sin que
se hayan aprovechado para proceder del modo ex-
puesto, no parece excesivo, maxime cuando es al-
tamente improbable —y desde luego indeseable por
lo que tendria de apresurado y superficial— que un
proyecto de todo un CP se pueda discutir y aprobar
por el Parlamento en lo que queda de legislatura
(que como muy tarde tiene que concluir a comien-
Zos de verano de 1993), esperar a que esa gran co-
misién, trabajando intensamente, tardara un afio o
dos en preparar detenidamente el proyecto. De ese
modo se facilitaria enormemente la labor y el acier-
to de las decisiones de Gobierno y Parlamento y se
garantizaria contar con un buen Codige Penal ya en
la proxima legislatura.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Las normas y la jurisdiccion (1) *

1. EL DERECHO COMO SISTEMA
SEMIOLOGICO

Las normas y su aplicacion realizan el sistema ju-
ridico. La elaboracién de las normas por el Parla-
mento a por la Administracion es una tarea que pro-
duce «el ordenamiento juridica» y en su mismao pla-
no se encuentra la labar jurisdiccional al aplicar éste.
La diferencia esta en que la singularidad caracteriza
el quehacer judicial y la generalidad define aquélla.
Ambos, sin embargo, ni crean ni agotan el sistema
juridica. Este lo integran las estructuras y grupos de
estructuras, que Braudel denomina «la historia de
larga duracidn», interminable, indesgastable, en el li-
mite de lo mévil y de lo inmdévil, donde histaria y so-
ciologia se confunden *.

El sistema juridico, coma conjunto de signos para
la ordenada comunicacion de intereses en una co-
lectividad, permanece inalterable, aunque el ordena-
miento juridico y su aplicacion cambien. E| factor
tiempo, sin embargo, hace evolucianar el sistema
por e uso que del misma hace la comunidad, y, en
consecuencia, aunque las instituciones productoras
de la norma y las encargadas de su aplicacion no
crean el sistema, cooperan a cambiario . El legis-
lador y los jueces aplican el sistema juridico, pero
su técnica es distinta porgue el primero atiende al
supuesta general, y los segundos al caso concreto.
La racionalidad y la eficacia de la norma sera tanto
mayor cuanto sus formulaciones sean generales,
guedando su concrecion para la jurisdiccion.

La autaridad y el pader coactivo que sostiene las
«reglas legales» no puede localizarse en un indivi-
duo o grupo de individuos, sine que ha de adscribir-
se Unicamente al sistema, como dice Alf Ross 2, por-
que la autoridad que apoya un mandato judicial no
deriva de las cualidades del juez en cuantc persona

* El presente estudio contiene dos pares, publicdndose la pri-
mera en este nlimero y la segunda lo sera en el proxime, que ana-
lizara la practca junsdiccional con una valoracion de la misma,
elaborando algunas conclusiones.

' Braudel, Femand- La Historra y ias Ciencias Sociates. Trad.
de Josefina Gomez Mendoza. Alianza Edional Madrid, 1984,
pags. 60a76y 1238125

Peces Morate, Jesus: Estructuralismo y Derecho. Alanza
Universidad Madnd, 1973, pags. 167 a 180.
3 Logica de las normas. Editonal Tecnos. Estructura y Fun-

Jesus PECES MORATE

sino de su cargo, que a su vez depende del orden
legal que 10 ha creado. Su diferencia es funcional,
pues si la resolucion judicial se aventura en pronun-
ciamientos de caracter general, se desnaturaliza
mientras que la norma carece de significado si es
de caso Unico.

2. LA PRODUCCION NORMATIVA

La racianalidad es una cualidad intrinseca de cual-
quier mandato legal y asi se ha admitido tradicional-
mente par la doctrina *, Federico de Castro y Bravo
senalaba que el valor normativo de la ley se deriva
de la finalidad justa del precepto y de la voluntad po-
litica del poder que la dicta, de manera que la falta
de uno de estos elementos impide su nacimento,
siendo caracteristica de la doctrina espanala (Fran-
cisco Sudrez, «De legibus»} el vigor con que exige
que la ley tenga contenido moral, sea conforme al
Derecho natural y sirva al bien de la comunidad 5

Recientemente, el profesor Atienza consideraba el
procesa de produccion de las leyes como una serie
de interacciones que tienen lugar entre elementos
distintos: edictores, destinatarios, sistema juridico, fi-
nes y valores, proponiendo «cinco modelos, ideas o
niveles de racionalidad desde los que puede con-
templarse la legislacion: una racionalidad lingliistica,
en cuanto que el emisor (edictor) debe ser capaz de
transmitir con fluidez un mensaje (la ley) al receptor
{destinatario); una racionalidad juridico formal, pues
la nueva ley debe insertarse armonigsamente en un
sistema juridico; una racionalidad pragmatica, pues
la conducta de los destinatarios tendria que adecuar-
se a lo prescrito en la ley; una racionalidad teleols-
gica, pues |a ley tendria que alcanzar los fines so-
ciales persequidos, y una racionalidad ética, pues

cién. Traduccian al castellano por José S P. Hierro. Madnd,
1971, paginas 55 y 56.

1 La definicion tomista «rationis ordinatio ad bonum commu-
ne...» recoge la doctnna clasica, que ni siquiera las concepcio-
nes absclubstas {Hobbes, Bodino, Occam) han negado, aungue
éstas den predominio a la regla «quod princip placuit, legis ha-
bel vigorem=, sintetizado por el juez inglés Barkeley (1637) al de-
cir «<Hex est lex».

3 Derecho Cwvil de Espana. Parte General I. Instituto de Estu-
dwos Politicos Madnd, 1955, pags. 388 y 389

63



las conductas prescritas y los fines de las leyes pre-
suponen valores que tendrian que ser susceptibles
de justificacién etica» .

E! tncesante quehacer legislativo dificulta una téc-
nica correcta, suele conllevar contradicciones y crea
problemas de interpretacién La produccién norma-
liva alcanza actualmente cotas hasta no hace mu-
cho impensables. Sen varios sus cauces y la falta
de ceordinacion entre las fuentes es germen de con-
tinuos confictos. Desde los reglamentes, directivas
y decisiones de la Comunidad Europea hasta las le-
yes de las Comunidades Auténomas, pasando por
la legislacidon estatal, nos encontramas con una mul-
tiphcidad de normas que se superponen y, en oca-
siones, se contradicen, creando continuos proble-
mas de interpretacion y aplicacion.

La eiaboracion de disposiciones generales preci-
sa de una depurada metodolagia, dificil de conse-
guir en circunstancias como las actuales, al haber-
se transformado el Estade con la construccion de
las Autonomias y la formacién de instituciones su-
pranacionales con competencias legislativas sobre
los Estados miembro. Por el contrario, hubo momen-
tos con especial vocacion e idoneidad para legislar,
fueron épocas de estabilidad. En eltas se gestaron
cuerpos legales que aun estan en vigor. Basta re-
cordar la codificacién napolednica y nuestra legisla-
c1on civil, mercantil y procesal de finales de siglo pa-
sado, toda ella vigente. También durante la dictadu-
ra franquista se elaboraron muy mentonas disposi-
ciones, como las Leyes de Procedimiento Adminis-
trativo, de Régimen Juridico de la Administracidn del
Estado, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va 7, de Expropiacién Forzosa, de Procedimiento La-
boral, todas en la década de los cincuenta.

Nuestro tiempo no permite tan sosegada produc-
cién de normas con vocacién de perdurabilidad, y
en estas circunstancias, como después veremoes, no
es posible una labor jurisprudencial serena, segura
y firme. La situacién actual causa perplejidad y los
tribunales se contradicen y confunden. Como toda
obra humana, las normas contienen deficiencias y
defectos; por esta razén, el propio ordenamiento in-
cluye su método interpretativo, camo el establecido
por el articulo 3 de nuestro Cédigo Civil La situa-
cién es critica, sin embargo, cuandoe la excepcion se
convierte en regla, porque el quebranto de 1a convi-
vencia es inevitable.

E! empieo, por imperative de la realidad, de con-
ceptos extrajuridicos en las leyes, ha arrumbado el
principio de la exclusividad juridica en la interpreta-
¢ion y aphcacion de las normas. La colaboracién de
otros saberes para lograr una correcta lecnica nor-
mativa es imprescindible. La genética, la electroni-
ca, el urbanismo, la propiedad mdustrial, por citar en-
tre tanlos cuatro supuestos. no pueden ser mone-
polizados por la ciencia juridica La cooperacion de

& Atenza, Manuel -Contrbucion para una teonia de la legis-
lacion~, publica DOXA Cuadernos de Filosofia de! Derecho Ali-
cante-Madrid, 1988, pags. 385 a 403

" El informe del Consejo General del Poder Judicial al ante-
proyecto de Ley de medidas urgentes de Reforma Procesal. de
18 de diciembre de 1991, califica la Ley de la Junsdiccion Con-
tencioso-Administrativa de pleza medehca Cuadernos oel Con-
sejo General del Poder Judical, num 7. afo 1992
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otros especiahistas, tanto al legislar come al interpre-
tar y aphicar la norma, es incuestionable. E} profesor
Atienza, al contraponer la racionalidad juridico-for-
mal y la racionalidad teleologica antes aludidas 8, re-
safta el hecho, vy la necesidad, de que en los traba-
jos de elaboracidn —incluyendo la redaccidn— de
las leyes participen economistas y otros cientificos
sociales que van desplazando al junsta de forma-
cion clasica. Este proceso, sigue diciendo el mismo
autor, ha sido acompanade de una pérdida de sis-
tematicidad y de coherencia de las leyes que no
siempre ha llevado consigo un aumento de su efica-
cia, por |la sencilla razén de que los aplicadores del
Derecho —de cuyas decisiones depende, natural-
mente, el que las leyes puedan llegar a ser eficien-
tes— siguen siendo basicamente junstas que orien-
tan su labor de acuerdo con una racionalidad juridi-
co-formal, mientras que los cientificos o técnicos so-
ciales tienden a considerar la racionalidad juridico-
formal no como un medio méds, sino antes bien como
un obstaculo para la racionalidad teleclogica. Ejem-
plo de esta antinomia puede ser la elaboracién de
la Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas
de reproduccién asistida, que el profesor Pantaledn
calificé como «obra maestra de la torpeza y la in-
competencia tecnico-juridica», concluyendo que su
mejor destino seria su inmediata derogacion °.

En ocasiones, la exclusiva intervencion de juristas
ha conllevado el abuso de conceptos juridicos tradi-
cionales, a pesar de haberse demostrado en |a prac-
tica la insegundad de su uso, por mas que sobre los
mismos se haya escnto hasta la saciedad. Es el
caso de la vigente Ley de Sociedades Andnimas,
aprobada por Real Decreto Legislativo 1564/1989 de
22 de diciembre. Al regular la impugnacion de los
acuerdos sociales (articulos 115 a 122), se remite a
la distincion clasica entre acuerdos nulos y anula-
bles, sefialando un distinto régimen en cuanto a la
caducidad de la accion de impugnacion de unos y
otros. Es previsible que, al igual que ha sucedido
cuando ha sido necesario diferenciar los acuerdos
nulos de los anulables, la jurisprudencia incidira en
contradicciones y la dispersion de las resoluciones
judiciales sera el resultado. Parece mas razonable,
y sobre todo mas seguro, establecer los concretos
acuerdos respecto de los que la accion caduca en
uno u otro plazo. Técnicamente es aconsejable pres-
cindir del uso de términos tradicionales, que se han
manifestado insuficientes, a fin de que las decisio-
nes judictales sean univocas. Cuanto la elaboracién
normativa sea mas concreta tanio mas se lograra la
seguridad.

La explicable tendencia de los parlamentos y de
las administraciones autonémicas a ejercer sus po-
testades y competencias normativas ha complicado
aun més, si cabe, la ya de por s1 compleja técnica
legislativa. En ocasiones aquéllos calcan, con mini-
mas variantes, las disposiciones estatales, hacien-

8 Auenza, Manuel «Lenguaje, logica jurithca y tecna de las
normas» Técmca normativa de las Comunidades Autonomas
Comumdad de Madnd Jornadas celebradas los dias 16 a 26 de
abrl de 1990 FEdita Comunidad de Madnd 1991, pagq. 26,

® Panlaleon, Fernando «-Conlra la Ley sobre Técnicas de Pro-
duccion Asistidar, en Jueces para ja Democracia Informacion y
debate, num 5, Diclembre 1988, pags 19 a 36



do equivoca tal duplicidad la tarea de aplicacion de
las normas. Sin embargo, el ejercicio de aquelias
competencias se justificaria acometiendo empresas
mas ambiciosas que la mera copia de las normas
del Estado sotre la misma materia. Si a este afadi-
mos, como apuntabamos antes, el reparto de poder
que conlieva la integracién en la Comunidad Euro-
pea, el panorama puede resultar desolador. Esta si-
tuacion ha sido sintetizada por Pérez Tremps al de-
cir gue «la integracion esparola en la Comunidad
Europea, como la de cualquier otro Estado, supone
complicar el sistema de distribucion de poder que
constitucionalmente todos los Estados tienen esta-
blecido; junto a los tradicionales sujetos que osten-
tan poderes y competencias dentro del Estado, se
ahade el ente supranacional, la Comunidad Euro-
pea, que, como se deduce del propio articulo 93 de
la Constitucion y de los tratados constitutivos de la
Comunidad, ejerce competencias constitucionales.
Esa complejidad no sélo se proyecta a la relacion
entre el Estado y la Comunidad Europea, sino que
repercute también en las estructuras internas, mas
en concreto, y por lo que aqui importa, en las rela-
ciones que hay entre poderes centrales y Comuni-
dades Auténomas. Esto plantea un sinfin de proble-
mas y, obviamente, también tiene consecuencias en
los aspectos mas concretos de técnica normati-
vas 10

Discernir en este momente, al elaborar la norma,
si ésta concita aguetlos singulares elementos que
sefalaba como imprescindibles la doctrina tradicio-
nal, no es facil y resulta, en ocasiones, imposible.
Tan diferentes legisladores, cuyos fines en ocasio-
nes no son coincidentes, es cuando menos dudoso
que sean capaces de producir un ordenamiento co-
herente, en el que se cubran las diversas manifes-
taciones de la racionalidad exigible y el servicio al
bien de la coiectividad. Tan complicada estructura
solo el transcurso del tiempo puede dotarla de ar-
monia siempre gue permanezca idéntica mientras se
transforma. Cuando se adentre en la histeria de lar-
ga duracion sera su continuidad en el tiempo la que,
unida a su alteracion, acabaria convirtiendola en un
sisterna, en el que sus elementos se contraponen y
complementan, de manera que las ideas de conjun-
to, orden y armonia se combinen con las de diferen-
cia ¥y cposicién.

En este momente del devenir adguiere un rele-
vante significado la tarea jurisdiccional, también rea-
lizadora del sistema como la norma, pero aplicada
al caso concreto. El empirismo peculiar de la juris-
diccion sirve eficazmente con su métode inductivo
para introducir claridad en este maremagnum de
normas, siendo la unica posibilidad de realizar la jus-
ticia del caso concreto. Su labor seria equiparable a
la «Jurisprudence» angloamericana que, como dice
Losano, responde a una precisa exigencia practica
de los Derechos no codificados, al exigir la masa de

'° Pérez Tremps, Pablo' Comunidades Autonomas, Estado y
Comumidad Europea Ministeno de Justicia. Madrid, 1987, Ca-
pitulo 1,

"' Losano, Mano: Los Grandes Sistemas Juridicos. Editonal
Debate. Madrid, 1982, pag. 320.

2 Xiol Rios, Juan Antonio: «El precedente judicial en nuestro

precedentes y normas que los principios fundamen-
tales que estan en su base sean agrupados y ex-
puestos sistematicamente para orientar la actividad
practica ''.

3. LA JURISDICCION

En los estudios sobre la jurisdiccion, salvo en la
literatura anglosajona, es recurrente la idea del po-
der con olvido de |a naturaleza contractual que aque-
lla tiene. A las que denomina concepcitn organicis-
ta y concepcion institucionalista, Xiol Rius contrapo-
ne una tercera, que explica a través del reconoci-
miento del caracter vinculante del precedente, con
el debate garantizader de la verdad, que abre entre
las decisiones de todos los tribunales y quienes con-
tribuyen a formarlas, y asi opina que los jueces y tri-
bunales, a través de un debate interno, moderado
per la casacion, en el que intervienen sus respecti-
vas decisiones, en relacién dialéctica con los prece-
dentes, pueden convertirse en un poder por la uni-
formidad de criterios de la judicatura '2. Lejos de
esta concepcidn, pero también circunscrita al ambi-
to del «poder», estd la opinién de Andrés Ibanez,
para quien esta expresion, referida al «judicial», ape-
nas puede tener otro sentido que el puraments
aproximativo, ni otra funcién que la de afirmar la ne-
cesidad de un ambito de independencia para el co-
metido institucional de administrar justicia, haciendo
hincapié en la cultura del juez como manera eficien-
te de potenciar su propia capacidad de independen-
cia frente a eventuales pretensiones de instrumen-
talizacién desde el poder y también su capacidad de
mediar eficazmente desde el plano normative, pero
inmerso en la realidad social, en los conflictos que
desde dentro de la misma demandan de él respues-
tas agiles que puedan inscribirse con naturalidad en
un contexto en permanente dinamismo 2. No obs-
tante, no desarrolla después esa fecunda idea de la
mediacion dentro de la sociedad civil, porque sus re-
flexiones discurren primordizlmente scbre el papel
politico del juez.

La necesidad de encontrar un punte de vista co-
mun que sirva para moderar las demandas de unos
contra ofros pasa por el establecimiento de un sis-
tema de justicia aceptado por todos y cada uno de
los miembros de la comunidad, que permita a los li-
tigantes hacer valer, en condicién de igualdad, sus
pruebas y sus razohes, y al juez llegar al conoci-
miento pleno de la causa para pronunciar una solu-
cion justa. A este juez se le puede llamar el juez na-
tural, por ser el que de forma normal y regular co-
noce del pleito y dicta sentencia.

Si aceptamos la conclusion de Kelsen, cuya exac-
titud demuestra la experiencia, al decir que la justi-
cia absoluta es un hermoso suefio de la humani-
dad ', nos hemos de circunscribir a un ambito mas

Derecho, una creacisn del Tribunal Constitucionals, en Poder Ju-
dicial, 2.* época, num. 3, septiembre 1986, pags. 25 a 40.

'3 Andrés Ihanez, Perecto. Ef Poder Judicial. Obra comjunta
con Movilla Alvarez, Claudio Tecnos. Madnd, 1986, pags. 20 y
123

4 Son palabras pronunciadas en la conferencia de despedida
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reducido y modesto, pero mas cierto y seguro, cual
es el andlisis de los actos concreics y de los com-
portamientos para valorarlos mas o menos proximos
a un modelo reelaborado coyuntural y circunstancial-
mente. Este parece el mecmento de actuacion de la
jurisdiccian,

Esteban Dumont, exiliado suizo que popularizé la
obra de Bentham en Francia y que extracto de los
manuscritos de éste los Tratados de la Legislacion
Civil y Penal, sefiala que el primer rayo de luz que
vio Bentham en el estudio de las leyes es que el de-
recho natural, el pacto originario, el sentido moral,
la nocién de lo justo y de lo injusto, de que se habia
echado mano para explicarlo todo, no eran en rea-
lidad otra cosa que las ideas innatas cuya falsedad
habia demostrado Locke tan perfectamente. Vio que
se daban vueltas en circulo vicioso, y familiarizado
con el método de Bacon y de Newton, resolvid pa-
sarlo y aplicarlo a la legislacién, e hizo de ésta una
ciencia experimental '>.

La justicia en el sentido formal {como singnimo de
la pura demanda de igualdad o de estar sometido a
reglas) puede ser expresada también como una exi-
gencia de racionalidad en el sentido de que el trato
acordado a una persona debe ser predeterminable
por criterios objetivos, establecidos en reglas dadas.
Esto hace que la aplicacién concreta —dentro de
ciertos limites elasticos— sea independiente del su-
jeto que toma la decisién. Como resultado de esto,
la justicia viene a estar en oposicién a la arbitrarie-
dad, es decir, a la decisidon que surge, en forma no
determinable, de la reaccion espontanea, frente a la
intencion concreta, del sujeto que toma la decisién,
y esta determinada por sus emociones y actitudes
subjetivas. Las palabras «justa» o «injusta» (o
«gorrectar» o «incorrectar) tienen sentido cuando se
aplican para caracterizar la decisidn hecha por un
juez o por cualquier otra persona que debe aplicar
un conjunto predeterminado de reglas. Decir que la
decision es justa significa que ha sido hecha de una
manera regular, eso es, de conformidad con la re-
gla o sistema de reglas vigenie. De este plantea-
miento deduce Ross que las denominaciones «jus-
to» 0 «injusto» sélo tienen sentido referidas a la apli-
cacion de la norma, pero carecen de significado pre-
dicandolas de una regla o conjuntc de ellas, porque
no son cualiddaes discernibles en éstas. Cuando se
afirma gque cierta regla o cenjunto de reglas, conti-
nua Ross, son justas ¢ injustas no se da razdn de
esta actitud, sino que se manifiesta una expresion
emocional '®. Opino, sin embargo, que la norma en
cuanto productora del ordenamiento juridico positi-
vo puede ser calificada como justa o injusta, segln
se ajuste 0 no al sistema de convivencia y sea o no
capaz de permitir la ordenada comunicacién de in-
tereses en la colectividad.

Podemos preguntarnos si cabe una jurisdiccion
justa, es decir, uncs jueces que administren justicia

como miembro activa de la Universidad de Calfornia el 27 de
mayo de 1952 en Berkeley. Ediciones en castellanc de Ariel,
1982, y Levialan. Buenos Aires, 1981
'S Tratados de legislacion civil y penal Editora Nacional, 1981,
pa% 100.
Ross, Alf; Sobre el derecho y la yusticia. Traduccién de Ge-
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con rectitud cuando el sistema juridico y, como pre-
cipitado de éste, el ordenamiento positivo no lo son.
Parece imposible 1o uno sin lo ofra, aunque no se
puede negar que, al consistir la actividad jurisdiccio-
nal en aplicar el derecho al caso concreto, esta fun-
cién puede realizarse con equidad e imparcialidad,
o arbitraria, torcida e interesadamente. Asi a la in-
justicia del sistema de normas se anadiria la injusta
aplicacion de las mismas. En un plano general, si
las normas son aplicadas imparcial y consistente-
mente por los jueces, podriamos decir que existe, al
menos, una justicia formal, y donde hay una justicia
formal es probable que haya también una tendencia
a la justicia material. Rawls destaca como el deseo
de observar imparcial y consistentemente las reglas,
de tratar de modo andlogo los casos semejantes y
de aceptar las consecuencias de la aplicacion de las
normas publicas, esta intimamente vinculado al de-
seo, 0 al menos a la disposicion, de reconocer 10s
derechos y libertades de los demas y de compariir
equitativamente los beneficios y las cargas de la
cooperacion social 7.

Un coherente y ordenado sistema judicial puede
no ser ni el soporte ni el resultado de la justicia, aun-
que si parece un elemento indispensable para acer-
carse a ella. Es fundamental para el juicio justo con-
seguir el equilibrio entre el interés particular y el ge-
neral, los que, sin estar necesariamenie contrapues-
tos, se presentan siempre en tension. Para Platon
la justicia asegura a cada cual la posesion de aque-
llo que le pertenece y el libre ejercicio del empleo
que le conviene, consistiendo, en definitiva, en que
cada cual haga lo que tiene que hacer ', Si bien
con el tiempo se produce un sedimento de princi-
pios orientadares del actuar con un cierto caracter
irreversible, que permiten formular juicios de valor
general, la dificultad, al momento de decidir sobre el
caso concreto, subsiste. Lo que aparece como mas
seguro es que las posibilidades de acierto en la va-
loracion son tanto mas altas cuando nos cefmos a
una colectividad en un tiempo dado. Las valoracio-
nes sobre lo justo y lo injusto cuanto mas se univer-
salizan mas inseguras se hacen, aunque la interna-
cionalizacion de los usos, las costumbres, los bie-
nes y los conocimientos hace posible la ampliacion
del objeto de andlisis con menor riesgo en !a cerle-
za del juicio. En una sociedad tribal, la generaliza-
cidn del juicio tendria un alto porcentaje de error,
mientras que hoy, con usas, costumbres y bienes in-
tercambiables, la generalizacién y universalizacion
del juicio puede ofrecer resultados mas seguros.

Frente a las teorias de la jurisdiccion como «po-
der» de decidir el derecho en el caso singular, se
elaboraron las doctrinas de la justicia contractualis-
ta que pretenden dar explicacidén a cualquier mani-
festacién, y no sélo a la institucional, de aquélla, al
centrar su esencia en la imparcialidad del juicio. Con
asta orientacion Rawls afirma que «un sentido de
justicia es un deseo efectivo de aplicar y de actuar

narg R.Carné. E. Universiana. Buenos Aires, 4.2 ed. 1977,
pé%s. 266 y 267
Rawls, John Teoria de la justicra. Trad de Maria Dolores
Gonzélez. Fondo de Cultura Econdrmica México, 1978, pag. 81
'8 «La Republica o de lo justo». Dralogos. Editonal Porrga 17 *
ed. México 1978, pag 503.



segun los principios de la justicia. Asi, lo que hay
que establecer es qué es racional para los que se
encuentran en una sociedad bien ordenada como
afirmacion de su sentido de justicia, como regulador
de su proyecto de vida. Si el desec regulador de
adoptar el punto de vista de la justicia es racional
para uno, habra que pensar que es racional para to-
dos. El proyecto de vida que se funda en que las ins-
tituciones son justas y se elabora en la confianza de
que los otfros tienen un sentide de justicia semejan-
te al suyo y, en consecuencia, que cumplen con ta-
les disposiciones, es la mejor réplica a los proyec-
tos similares de sus asociados, y al ser racional para
uno cualquiera, es racional para todos» '8,

En las comunidades constituidas scbre un contra-
to social dificilmente se logra un texto legal escrito
para ordenar la convivencia, de manera gque las es-
casas normas de esta naturaleza con gque cuentan
son auténticos compromisos en 10s que stlo se con-
sagran algunos derechos y libertades fundamenta-
les, quedando |a labor de su aplicacion concreta en-
comendada a las instituciones estatales también im-
pregnadas, en su configuracién y formacion, de un
significado contractual 2°. Estas sociedades carecen
del lastre positivista, cuya formulacion absoluta fue
idea de la Revolucion francesa con su pretensian de
reducir el Derecho a un conjunto sistematico y cerra-
do de normas positivas y la exclusion en él de toda
referencia al valor material de la justicia, que Unica-
mente al legistador, y no al aplicador del Derecho,
correspondia atender,

La naturalidad y normalidad con que la jurisdic-
cién realiza 1a justicia del caso concreto en las so-
ciedades o comunidades pactistas esta referida por
el profesor Sanchez Agesta en su preciosa discurso
de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion, leido el dia 3 de abril de 1967, donde
nos relata que en las diversas ocasiones gque pre-
guntd en los EE.UU. a jueces de distintos niveles, in-
cluso de los mas altos, per los principios en que ba-
saban sus sentencias cuando se separaban de una
tradicion clara de precedentes, aquéllos, con extra-
fieza y admiracion, le pedian que les explicase lo
que entendia por «principios». Evitando concepto
tan evanescente, los jueces le explicaban que cada
casa tiene un perfil concreto y que su resolucion de-
riva de la lbgica misma de los hechos. Cuando la
conversacion, sigue refiriendo Sanchez Agesta, des-
cendia al detalle de los fundamentos de una deci-
sion concreta, aun cuando se tratase de la aplica-
c16n patente de un principio claro como el de igual-
dad, la explicacidon quedaba envuelta en una logica
pragmatica del hechoc mismo o en apelaciones a es-
tados latentes de opinidon gue se definen como un
caracter nacional («esto es lo que piensan y han
pensado siempre 10s norteamericanos»).

Concluye Sanchez Agesta su analisis de tal for-

'® Obra citada, pags 626 y 627

*¢ Jelinek, Georg. Teoria General det Estado Trad y prologo
de Fernando de los Rios Editorial Albatros Buenos Aires, 1981,
pégs 384 a 386.

' La funicién constilucional del juez Real Academia de Juns-

prudencia y Legistacidbn Madnd, 1967, pags 17 y 18,

22 Sy obra Derecho Civil de Espafia es una acabada elabora-
cion de dicha doctrina Dos volumenes. Instituto de Estudios Po-

ma de actuacién diciéndonos gue el juez viene asi
a rectificar una cruda compensacion de intereses in-
terpretando la ldgica (o la justicia implicita) en el
caso mismo concreto. Los juristas norteamericanos
y el hombre de la calle, afirma el mismo profesor,
no se asustan de llamar a esto aplicacién del dere-
cho natural, pero se equivocaria quien tratara de en-
tender esta expresion «derecho natural» con un sen-
tido europeo; y también se equivocaria quien quisie-
ra atribuirle cualquier otro significado trascendente.
Lo que con ello se quiere significar es simplemente
una referencia a un sentido natural humano para dis-
criminar lo que es justo. El juez purifica, dignifica y
pule el derechg, porque esta mejor preparado por
una formacién y un habito profesional para discernir
esa justicia insita en los hechos y porque estd mejor
asituado», en cuanto tiene ocasidn de comprender
lo que es el derecho ante peticiones concretas de
las paries en el momento en que los preceptos abs-
tractos de una ley se materializan en derechos y obll-
gaciones definidas de hombres de carne y hueso 2'.

Esta jurisprudencia de principios sin un significa-
do trascendente tuvo en nuestra doctrina como in-
signe valedor al citado profesor Federico de Castro
y Bravo, que después ejercio la jurisdiceion en el Tri-
bunal Internacional de La Haya 2. La técnica del
control judicial de las leyes ha venido de la mano de
una concepcion antitormalista del Derecho como ex-
presién de una justicia material, pero especificada
técnicamente en funcidn de los problemas juridicos
concretos y susceptibles por ello de una seguridad
de funcionamiento y manejo que se volatilizaria si el
tradicional lugar de la ley pretendiese ser sustituido
por una abstracta e indeterminada invocacion de la
justicia, 0 de la conciencia moral, o de la discrecion
del juez &,

En su breve e interesante discurso de ingresc en
la Academia Gallega de Junsprudencia y Legisla-
cién, Rodriguez Mourullo, para demostrar que la
aplicacion judicial del Derecho no responde a una
estructura de légica formal, recoge abundante doc-
trina, que se puede resumir en la conocida frase de
Viehweq: «Si una deduccion produce unos resulta-
dos que ng san satisfactorios como respuesta a la
cuestion central, es preciso interrumpirla por medio
de una invencion» 2*. Asi el fallo judicial no es nun-
ca la conclusidn necesaria de un silagismo, sino
siempre una decision que comao tal presupone la po-
sibilidad de optar por otra u otras soluciones. Mien-
tras en el silogismao, sigue diciendo Rodriguez Mou-
rullo, la verdad de las premisas se traslada necesa-
riamente a la conclusion, siempre que la inferencia
se haya establecido correctamente, no ocurre lo mis-
mo cuando se trata de pasar de un argumento a una
decisidn. De aqui que concluya afirmando que «el
pensamienio juridico que se asienta segun la juris-
prudencia de intereses y opera con una concepcian
teleoldgica de la norma, produce razonamientos ju-

liticos. Parte general. Introduccion al Derecho Civil. Tercera Edi-
cidn, Madrld, 1955, tomo I, Derecho de la persona. Madnd, 1952.
2 Garcia de Enterria, Eduardo. Reflexiones sobre fa fey y los
principios generales del Dereche. Civitas. Madnd, 1984, pags. 30
y 31.
2 Tdmica y Junsprudencia Trad de Diez-Picazo. Madrd,
1964, pag. 137.
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ndicos en los que la cadena logico-deductiva rara
vez es larga, viéndose sucesivamente interrumpida
por nuevos puntos de visla valorativos, que sirven
como tépicos en la busqueda de la solucion justa,
es decir, de topicos que permiten interpretar 1a nor-
ma comeo una respuesta justa al problema de-
batido» #°.

El valor de la jurisdiccion viene determinado no
tanto por su incardinacion institucional entre los po-
deres del Estado como por la racionalidad o impar-
cialidad del juicio, de manera que su legitimidad se
asienta sobre el imperio de su razdn antes que so-
bre la razdén de su imperio; es antes que el ejercicio
de un poder un acto de razon. Asi entendida la ju-
risdiccion, el énfasis sobre su posicion institucional
se desplaza hacia la técnica y métodos que emplea
y su significade politco se desvanece ante la forma
de aplicacion judicial del Derecho.

4. TECNICA NORMATIVA Y APLICACION
JUDICIAL DE DERECHO

Cabria referir el enunciado a cualquiera de los 6r-
denes jurisdiccionales en los que los jueces han de
utilizar normas para dar solucién a los ¢asos singu-
lares, enfrentandose a defectos de técnica normati-
va, omisiones, desfases historicos, imprecisiones y
otras manifestaciones de irracionalidad de aquéllas
que como elementos «aldgicos» dificultan su aphca-
cibn. Vamos, no obstante, a cefirnos a un concreto
quehacer jurisdiccional dentro del orden contencio-

so-administrativo con el fin de que pueda servir de
ilustracion a lo anteriormente expuesto y de pauta
en un acotado y minimo campo de actuacion, que
por analogia cabria emplear en cualquier otro ambi-
to del mismo orden o bien en otras jurisdicciones,
pues no podemos olvidar que las mejores guias para
emitir juicio son la experiencia, la reflexion y el ra-
zonamiento, a fin de saber de qué lado se halla la
verdad °

Examinaremos las deficiencias de las leyes y des-
pués analizaremos las normas emanadas de la Ad-
ministracidn. Entre los defeclos legales y su trata-
miento jurisdiccional abordaremos, entre otros posi-
bles, la inconstitucionalidad, el empleo de concep-
tos juridicos indeterminados o extrajuridicos, la ina-
decuada tipificacion, la falta de concrecion, las omi-
siones, las expresiones inadecuadas y de significa-
do indefinido, la falta de disposiciones transitorias y
sus imprecisiones y la remisidén a normas inexisten-
tes con el compromiso, ulteriormente incumplido, de
promulgarlas. En cuanto a las disposiciones admi-
nistrativas y su control judicial, analizaremos las si-
guientes manifestaciones: la legalidad de la potes-
tad sancionadora, el vacio en las remisiones, la in-
definicion de las abligaciones impuestas, el principio
de jerarquia normativa, la tipificacién de infracciones
o el defecto en la delegacion de potestades, entre
otras.

Finalmente, realizaremos una valoracién de las -
mitaciones de la jurisdiccion y sus posibles razones,
para terminar sintetizando algunas conclusiones so-
bre la técnica normativa y la aplicacién judicial del
Derecho.

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

25 Apircacion juchcial del Derecho y logroa de la argumentacion
Juridica. Cuadernos Civitas, 1988, pags. 14, 15, 46, 52, 53 y 54.
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Drogodependencias, toxicomania y alcoholismo en relacion
con los derechos y deberes del trabajador *

A) PRUEBAS ANALITICAS Y DERECHOS
DE INTIMIDAD

El derecho a la intimidad contemplado en el arti-
cula 18.1 de la Constitucion tiene range fundamen-
tal y, por tanto, se impone en cuanto a su protec-
¢ion juridica y eficacia frente a terceros a las rela-
cionas entre privades, en las cuales la relacion la-
boral resulta de las mas emblematicas.

Como ya ha tenido ocasion de senalar el Tribunal
Constitucional en el marco de la relacion laboral y
en ambito concreto de la empresa se deben respe-
tar y observar la vigencia de los derechos fundamen-
tales del trabajador en cuanto a ciudadano titular de
los mismos. Tanto es asi que los poderes del em-
prasario que dimanan de la facultad de direccion y
organizacion estdn sometidos a los otros derechos
gue la Constitucion reconoce a los trabajadores
como ciudadanos, pues «ni las organizaciones em-
presariales forman mundos separados y estancos
del resto de la sociedad ni la libertad de empresa
que establece el articulo 38 del texto constitucional
legitima el que quienes prestan servicios en aqué-
llas por cuenta y bajo la dependencia de sus titula-
res deban soportar despojos transitorics o limitacio-
nes injustificadas de sus derechos fundamentales»
(F. J. 2.2, sentencia 88/85 de 19 de junio. También
F. J. 1.°, sentencia 104/87 de 17 de junio y F. J. 6.7,
sentencia 6/88 de 21 de anero).

El Estatuto de los Trabajadares, a diferencia en
este punto de la Ley QOrganica de Libertad Sindical,
no implantd una regulacién promocional de la acti-
vidad sindical en la empresa como limite a la facul-
tad o poder del empresario, tampoco implantéd ade-
mas una regulacion garantista de los derachos fun-
damentales individuales del trabajador que pudieran
operar como limites externcs a la facultad de direc-
cion, organizacion y disciplinaria de la empresa.

Ahora bien, establecida la aplicacion a las relacio-
nes entre 10s privados de los derechos fundamenta-
les, ha sido el Tribunal Constitucional y después to-
dos los tribunales ordinarios quienes han construido
una doctrina normativa de proteccion de los derae-
chos fundamentales individuales del empleado den-
tro de la empresa, en defecte de una ley garantista
de los mismos. Ahora bien, esta construccion doc-
trinal se ha atemperado siempre a las exigencias del
deber contractual del empleado para con su empre-
sa y el cumplimento de la llamada buena fe con-

" Texto de la ponencia presentada a las Primeras Jornadas In-
termacionales sobre Intervencion Sindical en Drogedependencias,

Enrique LILLO PEREZ

tractual. Asi, la sentencia 19/85, en la que el presun-
to derecho vulnerade era la libertad religiosa, decla-
ro que constituia motive de procedencia del despido
la propagacion por el profesor de opiniones contra-
rias al ideario del centro.

La sentencia 170/87, relativa a una presunta vul-
neracion de la intimidad o del derecho a la propia
imagen en virtud de un camarero que se dejd cre-
cer la barba y que persistié en su actitud a pesar de
los avisos empresariales y de la existencia de un
uso profesional contrario, declar¢ procedente el prin-
cipio sin vulneracion del derecho fundamental.

Igualmente la sentencia 129/89 matiza que el al-
cance de |os derechos fundamentales dentro de la
relacion laboral estan condicionadas al cumplimien-
to de los deberes contractuales y que, por tanto, no
existe vulneracion del derecho a la educacion de un
trabajador por que la empresa no le conceda un de-
terminado turno de trabajo.

Junto a estas sentencias que ponderan y valoran
las obligaciones contractuales del trabajador y las
exigencias de la relacion laboral y organizacion pro-
ductiva de la empresa, existen otras que privilegian
la tutela de derechos fundamentales como toda la
doctrina sobre nulidad radical de los despidos dis-
criminatorios sindicales (sentencia del Tribunal
Constitucional de 23 de noviembre de 1981) y otras
como la 6/88 que privilegia el derecho fundamental
a la libre expresion y libertad de informacién como
base para la opinién pablica libre frente a un posible
abuso del trabajador individual.

En consecuencia, el derecho a la intimidad del tra-
bajador dentro de la empresa debe ser respetado
por el empresario en cuanto a lo gue se ha dado en
llamar su contenido esencial, es decir, aquellos ele-
mentos imprescindibles integrantes del derecho y
sin los cuales este resulta vacio de contenido ¢ no
reconocido como tal derecho (Tribunal Constitucio-
nal, 8 de abril de 1981).

Hay dos sentencias del Tribunal Consttucional
que son las que definen con clandad cual es el con-
tenido del derecho a la intimidad.

La 110/84 de 26 de noviembre (BOE de 21 de di-
ciembre de 1984} que en su fundamento juridico 3.°
establece literalmente 1o siguiente:

«El reconocimiento explicito en un texto constitu-
cional del derecho a la intimidad es muy reciente y
se encuentra en muy pocas Constituciones, entre
ellas la espafnola. Pero su idea onginaria, que es el

celebradas en Madrid los dias 29 y 30 de oclubre de 1991
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respeto de la vida privada, aparece ya en algunas
de las libertades tradicionales. La inviolabilidad de
domicilio y de la cofrespondencia que son algunas
de esas libertades tradicionales, tienen como finali-
dad principal el respetc a un ambilo de vida privada
personal y familiar, gue debe quedar excluido del co-
nocimiento ajenc y de las intromisiones de los de-
mas, salvo autorizacion del interesado. Lo ocurrido
es que el avance de la tecnologia aclual y del de-
sarrollo de los medios de comunicacion de masas
ha obligado a extender esa proteccion mas alla del
aseguramiento del domiciho como espacio fisico en
que ncrmalmente se desenvuelve la intimidad y del
respeto a la correspondencia, que es o puede ser
media de conocimiento de aspeclos de la vida pn-
vada.» De aqui el reconocimiento global de un de-
recho a la intimidad o a la vida privada que abarque
las intromisiones que por cualquier medio puedan
realizarse en ese ambitc reservado de wida. Sin em-
bargo, no siempre fue facll acotar con nitidez el con-
tenido de la intimidad.

La sentencia 170/87 de 30 de octubre (BOE de 21
de noviembre) que en su fundamento juridico 4.°
también define el alcance del derecho e insiste de
nuevo en que los derechos a la intimidad personal
y a la propia imagen, garantizados por el articu-
lo 18.1 de la Constitucién, forman parte de los bie-
nes de la personalidad que pertenecen al ambito de
la vida privada. Salvaguardan estos derechos un es-
pacio de intimidad personal y familiar que queda
sustraido a intromisiones extrafas, entre otras las
que se citan en el articulo 7 de la Ley Orgénica 1/82
sobre proteccion del honor, intimidad y propia ima-
gen.

Ahora bien, la citada sentencia del Tribunal Cons-
titucional matiza can mucho énfasis en el propio fun-
damento juridico que en la hipotética cohsion entre
los intereses y exigencias de la organizacion pro-
ductiva empresarial y el derecho a la intimidad per-
sonal del trabajador, se ha de valarar siempre que
en este caso este derecho fundamental individual
pasa y trasciende de la esfera estrictamente perso-
nal para introducirse en el ambito de las relaciones
sociales y profesionales, y oitando la doctrina ante-
rior, también del Tribunal 73/82 de 2 de diciembre,
considera que no pueden interpratarse como viola-
cion del derecho a la inhmidad personal aquellas li-
mitaciones que se impongan a ésta como conse-
cuencia de las exigencias e imperalives derivados
de relaciones juridicas privadas como es la relacion
laboral.

Precisamente ha de enjuiciarse el alcance de este
derecho dentro de la relacion laboral no sélo en su
marco individual y personal, sino en el cuadro de las
exigencias de organizacion productiva y deberes
contractuales esenciales del asalanado, estable-
ciéndose, por tante, por el Tribunal una separacién
entre el ambito del personal y el de las relaciones so-
ciales y personales, que trascienden esa esfera y
que justifican contenidos concretos diferentes en
cada caso del alcance de este derecha.

No obstante, hay que decir con toda claridad que,
conforme a esla doctnna del Tribunal Conshitucional
que matiza el alcance del derecho a la intimidad di-
ferenciando el ambito personal del ambito de las re-
laciones laborales, el articulo 18.1 de la Constitucion
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limita necesariamente el pcder empresarial poten-
cialmente invasor y autor posible de intromisiones
ilegitimas en el espacio privado y personalisimo del
asalariado.

La empresa, en la adopcidon de los medios de w-
gilancia y contral de la actividad laboral (art. 20.3 del
Estatuto de los Trabajadores), esté obligada a guar-
dar la consideracion debida a la dignidad humana
del trabajador. Siendo la intimidad un aspecto de la
dignidad, es claro que el articule 20.3 del Estatuto
de los Trabajadores y concordantes deben ofrecer
una tutela y proteccion a la estera de la vida privada
del trabajador y no pueden justificar intromisiones
ilegitimas (E! respeto a la esfera privada del traba-
jador, Gofi Sein, pag. 30, 1988, edit. Civitas).

En consecuencia y siguiendo este autor citado, el
emplazamiento de aparatos de video o de filmacion
o de cualquier otro disposilivo dptico en una empre-
sa, si su finalidad y uso se encamina exclusivamen-
te a un razonable control de la actividad profesional
y del rendimiento laboral, tal medida seria licita y
constitucional. Ahora bien, si tal implantacién no esta
conectada objetivamente, es decir, carece de fun-
cionalidad para efectuar un control del rendimiento
y del desempefo de la actividad profesional y, por
tanto, no tiene justificacion objetiva ni razonable en
el seno de la organizacion productiva de la empre-
sa, seria una intromision ilegitima én la esfera priva-
da o vida intma de los trabajadores y, por 1anto, no
tendria la cobertura legal que ofrece el articulo 20.3
del Estatuto, sino que vulnerariael 7.1 y 2 de |a Ley
Organica 1/82 y, por tanlo, el 18.1 de la Cons-
titucian,

El propio Tribunal Supremo, en su sentencia de
26 de abril de 1982 R. A. 2523, tuvo ocasion de de-
clarar que:

«Ciertamente no excluye la posibilidad de que la
empresa adopte medidas conducentes a la aven-
guacién de cuanto pueda redundar en perjuicio de
su buen desarrollo, pero impane que se haga ajus-
tandose a los limites establecidos en la ponderacion
y necesidades que la convivencia laboral exige.» Es
decir, la aplicacion de las medidas deben efectuar-
se conforme a los derechos inherentes a la dignidad
humana del trabajador.

En este sentido hay que tener en cuenta la doc-
trina, también del Tribunal Constitucional, sentada
entre otras en la sentencia 22/88 de 18 de febrero,
BOE de 1 de marzo de 1988, y en las anteriores
145/85 de 28 de octubre y 148/85 de 30 de octubre
sobre garantias procesales y formales imprescindi-
bles para que la denominada prueba de alcohole-
mia en los delitos y fallas penales tenga validez ju-
ridica como tal y valor probatoric su resultado.

Segun esta doctrina referida al ambito de lo pe-
nal, la prueba de alcoholemia practicada exclusiva-
mente como diligencia judicial en la instruccion su-
marial y, por tanta, sin presencia del juez y sin so0-
meterse a las reglas de contradiccidn de las partes
en el proceso publicidad, olaridad e inmediacion,
desvirtuan y anulan en acasiones el valor probatona
que pueda tener el citado test, salvo que se produz-
ca una ratificacion del contenido del mismo y de las
circunstancias en que se praclicé en el propio juicio
oral. Asimismo, en las citadas sentencias se esta-
blece que, ademas de las garantias procesales mi-



nimas para la validez del test de alcoholemia y su
valor probatorio, debe quedar establecida con clari-
dad la relacién y nexo de causa efecto entre la be-
bida ingerida por el conductor y la forma en que éste
canducia.

Analogamente, en el caso de la prueba de anali-
tica efectuada por empresas entre sus trabajadores
o candidatos a trabajadores y en virtud de las mis-
mas poder establecer 1a ingesta de drogas o sus-
tancias téxicas, deben establecerse también unas
garantias formales minimas sin las cuales no puede
tener validez juridica la citada prueba ni, por tanto,
valor probatorio.

Resulta sintomatico y esclarecedor gque en bas-
tantes ocasiones el resultado de un test o prueba
analitica de ingestion de drogas o sustancias toxi-
cas, practicado por la empresa, es contradicho pos-
teriormente por un resultado distintc de otra prueba
o test de verificacion e ingestion de drogas practica-
do por el Instituto de Toxicologia. La frecuencia con
que se produce la contradiccion entre ambos resul-
tados necesariamente ha de poder en guardia so-
bre la validez juridica de la prueba, puesto que la
misma no tiene la objetiva ni la fiabilidad cientifica
imprescindible para acreditar de modo inequivoco y
patente la certeza de que la citada ingestion se ha
producido.

En ocasiones ocurre también que la ingestion de
cannabis o productos similares genera un depésito
de residuos durante varios dias y, por tanto, cuando
carece de retevancia laboral la citada ingestion,
puesto que no existe ninguna repercusiéon ni puede
existir en relacian con el trabajo, es detectada por la
prueba analitica. En este caso concrato habria que
tener en cuanto la minima exigencia de que la in-
gestion carente de repercusién en |a actividad pro-
fesional y, por tanto, en e! trabajo de! asalariado es
un hecho incluido en la eslera perscnal y exclusiva
del trabajador sin que el empresario pueda entrome-
terse en la citada esfera, puesto que el unico crite-
rio de legitimidad para la citada intromisién, como ya
se ha razonado, radica exclusivamente en la reper-
cusidn laboral o en 1as exigencias objetivas de la or-
gamzacion productiva de la empresa.

Sobre este punto siempre hay que tener en cuen-
ta que la propia doctrina citada del Tribunal Consti-
tucional formulada en el ambito de lo penal, pero que
ofrece elementos juridicos importantes para abordar
la validez o0 no de la prueba analitica empresarial de
ingestién y 1as cautelas sobre la misma, ha tenido
una positibizacion legal o plasmacion normativa en
el articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder Judi-
cial, en el que literalmente se establece:

«En tode tipa de procedimiento se respetaran las
reglas de la buena fe. No surtiran efecto las prue-
bas obtenidas, directa o indirectamente, viclentando
los derechos o libertades fundamentales.»

La jurisprudencia ha admitido ciertas indagacio-
nes, como podnan ser la realizacién de pruebas ana-
liticas sobre toxicidad e ingestion de drogas, siem-
pre y cuando las mismas resulten necesarias en or-
den al desarrcllo productivo de la empresa y a su or-
ganizacion racional y se rodeen de cautelas y de
prevencicnes, puesto gue nunca puede pretenderse
que un resultado de una prueba de un dia o incluso
de varios dias sea definitivo, maxime si en la prepa-

racion y practica de la prueba sdlo participa la direc-
cion de la empresa.

Igualmente hay que tener en cuenta que el resul-
tado de la prueha analitica debe tener una inciden-
cia directa en la actividad del empleado; si tal inci-
dencia no se produce, dado el tipo de trabajo o na-
turaleza de |a actividad del empleado en los cuales
la mera ingestion no disminuye la actitud ni capaci-
dad laboral (ausencia de mareos u ofro tipo de do-
lencias o afecciones dimanantes de la ingestion), la
ingestion o no pertenece desde el &mbito de la re-
lacién laboral a la mera esfera privada del tra-
bajador.

B) DROGODEPENDENCIAS EN EL AMBITO
LABORAL Y CAUSA DE DESPIDO

El articulo 54.2 f) del Estatuto de los Trabajado-
res considera la embriaguez habitual y la toxicoma-
nia, si repercuten negativamente en el trabajo, como
incumplimientos contractuales que justifican el des-
pide disciplinario.

Ciertas sentencias del Tribunal Central de Traba-
jo, de la que es buena muestra la de 4 de agosto de
1962, consideraron que el alcoholismo no podia
constituir causa de despido, por tratarse de una en-
fermedad, ya que el articulo 77, apartado H, de la
Ley de Contrato de Trabajo castiga a la embriaguez
no por ser una enfermedad, sino un vicio... por lo
que ha de considerarse incurso en el articulo 79 de
la Ley de Contrato de Trabajo, no pudiendo ser des-
pedide mientras la enfermedad dure. Y ello debido
a que «la disminucion de trabajo producida por el al-
coholismo no es por voluntad del trabajador, cons-
tituyendo una auténtica enfermedad que le impide
acudir al trabajo independientemente de que ingiera
bebidas alcohdlicas, pues esta enfermedad se
asiente en un proceso clinico cuando llega a este
extremon,

Dicha linea de pensamiento se vio truncada con
la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de
1963 (Ar. 2655), dictada en interés de ley y que equi-
para el alcoholismo a la embriaguez habitual. De en-
tre los argumentos que esgrime el referido pronun-
ciamiento, el fundamental, precisa:

«... Aun admitiendo, como efectivamente admiti-
mos, que el alcoholismo crénico es una enfermedad,
lo que no puede panerse en duda es que su origen
obedece siempre a la ingestién prolongada en el
tiempo de bebidas etilicas, causa imputable a quien
la sufra y que por eso mismo no puede ampararse
en ella para conseguir que se declare injustificado
su despido, toda vez que se halla excluida de las ex-
cepciones de terminacion del vinculo laboral a que
se refiere el articulo 79 de la Ley de Contrato de Tra-
bajo, que expresamente en su numero primero dice
que no se extinguira durante una incapacidad tem-
poral para el trabajo, derivada de un accidente o una
enfermedad, cuando la incapacidad no puede atri-
buirse al trabajador, por la que a “contrario sensu”
si que se extingue cuando el productor es respon-
sable del proceso morboso que le agueja, como su-
cede con el supuesto que examinamos, ya que el
embriagarse hasta el extrema de adquirir un alcoho-
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lismo crénico con las secuelas funcionales y psiqui-
cas que ordinariamente le acompanen, s6lo puede
reprocharse al mismo pacienie».

Con esta sentencia que sentd una doctrina paci-
fica, el Tribunal Supremo consideré el alcaholismo
como una enfermedad voluntaria y rechazé el crite-
rio hasta entonces prevalente en el Tribunal Central
de Trabajo.

La sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febre-
ro de 1984 (Ar. 831) matiza que:

«El concepto de habitualidad exige una persisten-
¢ia, un cierto enraizamiento en la vida del individuo,
es decir, una mas 0 menos continuidad en la prac-
tica de que se trate, aunque con intervalos mas o
menos regulares.»

Junto a esta declaracién de caracter general, los
tribunales han ido precisando, en supuestos concre-
tos, cuando concurre el requisito de la habitualidad.
Asi, la sentencia del Tribunal Central de Trabajo de
8 de octubre de 1987 (Ar. 20816) indica que:

«E| actor en un plazo inferior a seis meses falté
al trabajo —o asistié al mismo y tuvo que marchar-
sa, o fue llevado a su domicilio, sin concluir la jor-
nada laboral— durante un minimg de seis dias, con-
ducta que viene reiterando desde tiempo atras al
presente en otras diversas ocasiones con el mismo
estado.»

Ya desde la sentencia del Tribunal Supremo de 2
de diciembre de 1984 (Ar. 5601), nuestros tribuna-
les han tratado de forma diferenciada los supuestos
de embriaguez que afectan a los conductores de ve-
hiculos, pues dicho comportamiento, segiin la cita-
da resolucion, «ademas de haber ocasionado un evi-
dente peligre para 10s viajeros, ha de estimarse que
integra una desobediencia gravisima a las normas
que en su tarea debe respetar todo chofer, uno de
cuyos deberes fundamentales es el de no embria-
garse durante el desempeno de su labor».

En la misma linea pueden mencionarse las sen-
iencias del Tribunal Central de Trabajo de 20 de di-
ciembre de 1983 (Ar. 11091) y 11 de febrera de 1986
(Ar. B0O5), la ultima de las cuales precisa que, en es-
tos supuestos, «no es necesaria habitualidad algu-
na cuando como en este caso se infringe abierta-
mente el principic de “"buena fe contractual”, como
destaca con acierto indudable la sentencia recurr-
da; asimismo tampoco es necesario se produzca al-
gun resultado, porque lo que se sanciona es la em-
briaguez por el riesgo que genera conforme al ada-
gio “ebrius punitur non propter delictum, sed propter
ebrietatem”»,

Sin embargo, pese a los pronunciamientos ante-
riores y la unanimidad doctrinal en la materia, se
plantea en la practica un especifico supuesto de
«debilitacion del requisito de la habitualidad» (Bay-
los). Se hace referencia a la embriaguez (extensible
a la toxicomania, aun cuando todavia no se ha pro-
ducido ninguna resolucién en tal caso) del conduc-
tor del vehiculo de transporte mayor o pesado. Efec-
tivamente, constituye doctrina jurisprudencial cons-
tante la minimizacién del requisito de la habitualidad
cuando, como en el caso descrito, «las caracteristi-
cas de la funcién realizada por el trabajador supo-
ne, sin que precise habito, una falta de tal gravedad
que justifica la maxima sancién disciplinaria» (sen-
tencia del Tribunal Central de Trabajo de 24 de mayo
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de 1979, Ar 3443). Doctrina sentada ya en idénti-
cos térmings por la sentencia del Tribunal Supremo
(Soc) de 2 de diciembre de 1964, Ar. 5601 y reite-
rada entre otras por las sentencas del Tnbunal Cen-
tral de Trabajo de 8 de jumo de 1981, Ar. 4811; 15
de junio de 1982, Ar. 3612, 23 de noviembre de
1982, Ar. 6590; 8 de marzo de 1983, Ar. 1856 y 20
de diciembre de 1983, Ar. 11091.

A través de esta junsprudencia, los tribunales va-
cian de conterudo la clara determinacidn estatutaria,
acudiendo a lo que califican de evidente riesgo, in-
¢luso para la vida, no sélo de los pasajeros ocupan-
tes del vehiculo que se conduce, si los hubiere, sino
también para los demas usuarios de la carretera, asi
conculcan un requisito legal imprescindible para
configurar el supuesto de hecho susceptible de san-
cién, y hacen del mismo un elemento sélo necesa-
rio cuando la embriaguez o la toxicomania no tienen
manifestaciones negativas en la actividad laboral.
De lo que se deriva que Ios estados de embriaguez
o taxicomania operarian en algunas profesiones con
mas rigor, independientemente de la habitualidad.

La reciente admisibilidad de la toxicomania como
causa de despido implica la necesidad de delimitar
su alcance. Y ello porque de modo paralelo a 1o su-
cedido con la polémica embriaguez-alcoholismo, al-
gunos autores han equiparado la toxicomania al
mero consumo de drogas (Alonso Garcia, Garcia Fa-
nollera y Maria Correa), considerando que también
esto ultimo es merecedor de la sancion disciplina-
ria. Conclusion errénea, a la que también llega el Tn-
bunal Central de Trabajo en la sentencia de 15 de
abril de 1986, Ar. 2444, al apreciar la existencia de
toxicomania justificativa de despido cuando «los ac-
tores durante |las horas de trabajo han venido fuman-
do droga». Sin embargo, la toxicomania en un en-
tendimiento adecuado exige habito patolégico en el
consumo de drogas (recuerdese la definiciéon de la
Real Academia Espariola); el mero uso de éstas no
dependientes debiera situarse fuera del alcance del
articulo 54.2 f) del Estatuto de los Trabajadores,
dado que el principio de |a proporcionalidad imposi-
bilita 1a calificacion del consumo no habitual de dro-
gas como falta muy grave susceptible de sancionar-
se con despido. Es mas, a estos efectos podria te-
ner también alguna impontancia la distincién entre la
adiccion o consuma de drogas duras y blandas, tal
y como se manifiesta desde la perspectiva médica.
Pese a ello seria ingenuo pensar que no va a suce-
der con la supuesta toxicomania algo simitar a lo se-
nalado respecto de la ampliacion (regresiva) de la
embriaguez, introduciendo en el mismo comporta-
mientos que medicamente no suponen habitos pa-
tologicos (Baylos).

Como conclusion a estos aspectos, parece Impo-
nerse una interpretacion restnctiva del supuesto de
hecho del articuio 54.2 f) del Estatuto de los Traba-
jadores, en aras de una deseable no amplitud de
este incumplimiento contractual. La necesaria con-
crecion del tipo aconseja la revisidn de las doctrinas
injustificadamente ampliatorias que se han venido
mencionando.

Para una mas detenida delimitacion del supuesto
de hecho objeto de la norma, debe senalarse que el
precepto viene configurado legalmente a través del
concurso de dos elementos: habituahdad y repercu-



sidon negativa en el trabajo, elementos comunes a
las dos conductas previstas en el apartado f) del ar-
ticulo 54.2 del Estatuto de los Trabajadores.

Habria que citar por su importancia la sentencia
del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1987, en
la cual los hechos acreditados son la ingestién de
bebidas alcohdlicas por un trabajador fuera del cen-
tro. que dieron lugar a reiteradas quejas de padres
de alumnos con repercusion de ello en su cometido
l[aboral, dando lugar & la disminucion de alumnos en
su clase, y & que en una reunién de padres, profe-
sores y empresa o colegio se acordara su despmdo
por mayoria, dectardndose el despido procedente.

Sin embargo, en otros casos, el Tribunal Supre-
me ha sido muche mas exigente con la necesaria
habitualidad v con la repercusion negativa en el tra-
bajo comg requisitos imprescindibles. No obstante,
si bien el Tribunal Supremo en supuesto de embria-
guez en no constaba las veces que el trabajador se
presentd embriagade en su puesto de trabajo [de-
claro] el despido como improcedente, tal criterio no
es de aplicar en el supuesto de toxicomania, pues
si para gue la embriaguez sea justificada del despi-
do segun la literalidad del precepto, ha de ser habi-
tual, lo que ya se predica per se de la toxicomania;
no es discutible la importancia de la adiccion a dro-
gas ni su repercusién en puestos de trabajo, como
el de autos, en que se ha de tratar con enfermos, y
la trabajadora pudo adoptar cualquier decisién para
propiciar la desaparicion de su adiccidn, ya que fue
sancionada con antericridad a la sancion de despi-
do. Dado todo ello, el que compareciese al trabajo
en condiciones de ausencia mental, falta de coordi-
nacién en sus respuestas y falta de aseo personal,
no compareciendo dos dias después y sometiéndo-
se a un analisis que dio positivo en componentes
metabdlicos de heroina, es un supuesto incardina-
ble previsto en el articulo 54.2 f) y no en el del arti-
culo 62 a) que se refiere a ineptitud, sin duda exis-
tente para la autora, pero que es el resultado de la
loxicomania que repercute gravemente en el desem-
peno de su tarea y le es imputable (sentencia del Tri-
bunal Supreme de 3 de noviembre de 1988, R. L.
1889, p. 555).

Otras sentencias importantes ha tener en cuenta
son la del Tnbunal Superior de Justicia de Madrid
de 11 de diciembre de 1989, Rep., Ar. 2839, en ia
cual examinandose un asunto de embriaguez s& de-
clara el despido improcedente, y en su F. J. 3° se
establece Iiteralmente |o siguiente: «En efecto, el ar-
ticulo 54 citado no se limita a sancionar en el despi-
do la embriaguez habitual, sino cuande la misma re-
percute negativamente en el trabajo, y en los autos
ha quedado probado no soélo que el dia 1 de octu-
bre el acior se embriagé en una comida de trabajo,
sino que esto habia ocurrido en ocasiones anterio-
res, [0 que podria estimarse demostrativo de la ha-
bitualidad, pero lo que en medo alguno ha acredita-
do es que repercutiera negativamente en su trabajo
como lo demuestra el hecho de que la contrataciéon
de publicidad derivada de sus gestiones llevé duran-
te todo el ano un ntme ascendente, que en el mes
anterior al del despido llegé a dablar la produccién
normal, Por ello, no puede sostenerse la tesis del
juzgador de instancia fundando la procedencia del
despido en la embriaguez habitual acreditada, tanto

mas cuanto que dicha apreciacién contradice la cla-
ra interpretacion del precepto aplicado sostenida por
el Tribunal Supremo en sentencias como las de 23
de marzo de 1987 (R. 1654) y 1 de julio de 1988
(R 5732) o la del Tribunal Central de Trabajo de 10
de enero de 1989 (R. 527).»

No puede, por otra parte argumentarse, como
hace la sentencia recurrida, sobre lo que dispone la
Ordenanza Laboral aplicable cuando permite san-
cionar como despido la embriaguez durante el ser-
vicio, sino las exigencias de habituahdad repercu-
sidn negativa porque ésta de fecha necesariamente
anterior al Estatuto de los Trabajadores de 31 de
enero de 1977 concretamente y de rango obviamen-
te infenor a la ley que aprobé el mismo ng puede pre-
valecer en su aplicacion frente a lo dispuesto en
aquél de acuerde con el principio de jerarquia nor-
mativa prevista en el articulo 3.2 del Estatuto, cual
ha reconoccido el Tribunal Central de Trabajo en sen-
tencias de 22 de noviembre de 1983 (R. 10366), 4
de junio de 1986 (R. 5303) o 10 de febrero de 1987
(R. 2819) o el Tribunal Supremo en las de 20 de fe-
brero de 1984 (R.894) o 9 de abril de 1986
(R. 1903).

En la misma linea bien sea por carecer del requi-
sito imprescindible de habitualidad o bien sea por ca-
recer del otro requisito imprescindible de que los he-
chos no afectaran directa y trascendentalmente al
desarrollo del trabajo en la empresa, pueden citarse
las sentencias de 24 de enero de 1991 del Tribunal
Superior de Justicia de Valencia (Ar. Jurisprudencia
Social 964) y la de 13 de febrero de 1991 del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid (idéntica referen-
cia, 1364). En este Ultimo case, el Tribunal declara
improcedente el despido de un marinerc al cual se
le aprehendié en su camarote 200 gramos de resi-
na de hachis, destinado a consumo personal por en-
tender que es fundamental para la aplicacién del ar-
ticulo 54 del Estatuto de los Trabajadores que se
afecte de forma directa y trascendente al orden del
trabajo, lo que evidentemente en el supuesto enjui-
ciado no acontecio, pues el trabajador de forma dis-
creta guardaba la sustancia hasta que fue descu-
bierto por la Guardia Civil sin que tal hecho en si
conste en ningln momento originara trastornos en
el orden laboral, ni fuera sancionado o perseguido
en el orden penal.

C) DROGODEPENDENCIAS, TOXICOMANIA E
INVALIDEZ

Como se ha dicho, por parte de algunos autores,
el alcoholismo y otras drogas constituyen una pla-
ga, lo cual no permite designar come responsable
al toxicomano, maxime cuando esta atribucion de
responsabilidad es un excelente medio para que los
fabricantes o vendedores o distribuidores delictivos
escapen a las consecuencias normales de su ac-
tividad

No es aceptable una antigua postura jurispruden-
cial (sentencia del Tribunal Supramo de 16 de junio
de 1962, R. A. 3243) que descalifica al alcoholismo
como causa invalidante por entender gue la inges-
tion de alcobol es imputable exclusivamente a quien
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lo ingiere y, por tanto, se exonera la responsabilidad
de las entidades gestoras o de la propia empresa a
través de la inclusion del alcoholismo como contin-
gencia protegida en el articulo 135 y concordantes
de la Ley General de Seguridad Social.

Tal postura jurisprudencial desproporcionada
equiparaba el alcoholismo caon la busqueda dolosa
de la lesion o autolesiéon y, por tanto, con las situa-
ciones previstas en el articulo 23 de la Orden del Mi-
nisterio de Trabajo de 15 de abril de 1969, por la
gue se eslablecen normas para la aplicacion y de-
sarrollo de las prestaciones por invalidez en el régi-
men general de |la Seguridad Social y en el cual se
establece la denominada excepcidn por dolo espe-
cifico o mala fe e intencionahdad por parte del suje-
to protegido hasta el punto de que si la lesion es pro-
vocada consciente y voluntariamente sin interven-
cién de otros factores ajenos concurrentes, si no re-
sultado exclusivo de la conducta det empleado, se
deniega, anula o suspende la prestacion de invali-
dez y, por consiguiente, la calificacion de ésta por
contingencia protegida.

La jurisprudencia posterior rectificd completamen-
te tal interpretacion desorbitada de tal modo que se
declara constitutiva de invalidez permanente total las
dolencias padecidas por un trabajador, consistentes
en depresiones derivadas de toxicomania (senten-
cia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 1984
R. A. 3862).

Esta protegida también la alteracién de la conduc-
ta derivada del alcohalisma cronico (Tribunal Cen-
tral de Trabajo de 4 de noviembre de 1980). O de
una depresién enddgena crénica con estado de tris-
teza, inhibicion psiquica y fisica.. sentimientgs de in-
capacidad, frustracion, trastornos de caracter (Tribu-
nal Supremo de 9 de febrero de 1984, R. A. 855).

Hay que tener en cuenta gque en materia de inva-
lidez las dolencias han de ser de caracter objetivo,
con un diagnoéstico médico claro sobre la existencia
de tales padecimientos o afecciones y, por tanto, ex-
cluyendo la percepcion subjetiva mas ¢ menos in-
tensa que sobre una afeccion puada tenerse por el
trabajador.

Igualmente la jurisprudencia no aisladamente
toma en cuenta datos tales como la «neurosis de-
presiva con gran componente angustioso», «la an-
gustia... estar sin animo para nada», «un estado ge-
neral deprimido» o «la tension emocional a que le
tendria sometido el recuerdo de un accidente trau-
matizante» (sentencias del Tribunal Supremo de 30
de enero de 1982 y 13 de junio de 1984, R. A. 3323).

Estos supuestos deben diferenciarse del distinio,
aungue proximo de actitud siniestrosa o simulacion
de lesiones inexistentes o de no cooperacion con los
facultativos para determinar la intensidad de la le-
sion (sentencia del Tribunatl Supremo de 17 de junio
de 1981 y sentencia del Tribunal Central de Trabajo
de 17 de mayo de 1977).

Podrian citarse también ia sentencia del Tribunal
Supremo de 12 de julic de 1988, R. A. 5810, enla
cual se declara que un conjunto de dolencias refe-
ridas a los bronquios, al corazdn, al higado y a la al-
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teracion fisica dimanante de la existencia de alcoho-
ismo crénico con trastornos de conducta son cons-
titutivas de una gran invalidez,

Igualmente ia sentencia del Tribunal Supremo de
9 de abril de 1987, R. A. 2391, en su fundamento de
derecho 3.° se establece que: «El actor padece eti-
lismo crénico, afeccion que puede presentar diver-
sos grados de evolucion, con consecuencias distin-
tas segun cada caso en la capacidad laboral.»

Hay que resefar, por ultimo, una impartante sen-
tencia del Juzgado de lo Social de Albacete nume-
ro 1 en la cual un trabajador que padecia el Sida, ad-
quirido por adiccion a las drogas mediante inyeccion
externa, y en |a cual se establece que el fallecimien-
to o invalidez previa se produce a consecuencia de
dicho sindrome en virtud de una situacién de riesgo
asurmda, pero que constituye un hecho accidental
que debe ser calificade como accidente no laboral,
conforme doctrina mantenida por el Tribunal Supre-
mo en 5u sentencia de 28 de diciembre de 1988 y
seguida por otros Tribunales Superiores de Justicia
como el de Extremadura en su sentencia de 30 de
marzo de 1990, de tal modo que al existir una pro-
bable y razonable relacion entre el sida adquirido por
hecho accidental y la invalidez o muerte, existe una
base suficiente para establecer el necesario nexo de
causalidad entre accidente laboral y la invalidez o
muerte y, por 1anto, se produce la contingencia pro-
tegida por la Ley General de Seguridad Social, al es-
tar en alta el trabajador, aungue no tenga periodo
de carencia no exigible en el caso de accidentes de
trabajo o no laborales.

En igual sentido, las sentencias de la Sala de lo
Social de Extremadura de 30 de marzo de 1990, R.
Act. Lab. 725 del 90, se examina el siguiente caso:
considerada la drogadiccion, drogodependencias o
toxicomania comao la enfermedad o estado marboso
producido en el paciente por la ingestidn irresistible
de sustancias tdxicas, el fallecimiento ocurrido con
motivo de una adultaracion o sobredosis de droga
constituye en si un suceso accidental; accidente que
en el caso que nos ocupa tiene la indiscutible con-
ceptuacion de no laboral. Y ello porque —como se-
fiala la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de di-
ciembre de 1988—: «Es evidente que la anferme-
dad por si sola no hubiera ocasionadao la muerte, re-
sultado al que se llegd por la situacion de riesgo asu-
mido... es por ello, el hecho accidental. La enferme-
dad del causante no hubiera causado, por si sola y
en su curso normal, el fallecimiento del mismo, re-
sultado al que se llegd por la situacion de riesgo pro-
ducida al inyeciarse, y como, para que se dé el ac-
cidente, no es imprescindible que un agente extra-
fto —como senala la sentencia transcrita— cause di-
recta y de modo adecuado la lesion comporal, sino
que basta que la siluacion asumida sea slemento
necesario para la lesién o dano, «es por ello, el he-
cho accidental.» ¥ habiéndolo entendido asi el ma-
gistrado de instancia no infrngid los preceptos que
se sefnalan violados en el recurso, sino que los apli-
co correctamnente, por lo que su resolucion ha de ser
mantenida previa desestimacion de la impugnacion.



La crisis del derecho de defensa

Una serie de medidas legislativas restrictivas
—sequidas de practicas aun pecres— que se inicia-
ron en principio sélo en materia antiterrorista y con
caracter excepcional, han acabado por generalizar-
se. Durante cuarenta afios de franquismo, en los que
se aprobaron todo tipo de leyes, a cada cual mas re-
presiva, jamas se habia conocido una situacion se-
mejante a la que ahora venimos padeciendo 108 jus-
ticiables y sus abogados defensores, bajo la mirada
indiferente de los llamados operadores juridicos.

Nunca habia sucedido que un letrado acudiera a
prisién y la visita a su cliente le fuera denegada, lisa
y llanamente, sin mayores repercusiones contra el
autor de tamano atentado a los derechos fundamen-
tales. Nunca habia sucedido que el letrado, amén de
su carnet profesional, de identidad y volante para la
prision, tuviera que proveerse, ademas, de un certi-
ficado del tribunal competente (art. 101.1 del Regla-
mento de Prisiones) y de un saluda cuando la car-
cel en la que se encuentra el preso no radica en la
misma circunscripcion del Colegio al que pertenece
el abogado.

Una visita urgente a la carcel para entravistarse
con el defendido es imposible. Si el colegiado en La
Corunia pretende visitar en la carcel de Daroca a su
cliente, debe empezar por recabar de su Colegio un
volante y un safuda; luego, se desplazara, si la acu-
sacidn versa sobre organizaciones armadas, a Ma-
drid a recabar de la Audiencia Nacional el corres-
pondiente certificado que le acredite como abogado
defensor en la causa respectiva; luego, debera acu-
dir a Zaragoza para canjear el saluda y el volante
del Colegio de La Coruria por otro det Colegio de Za-
ragoza; luego, podra acudir a la prisién de Daroca,
pero pese a todo tampoce tendrd asegurado que
pueda entrevistarse con su defendido. Con suerte
habra dejado el despacho abandonado durante al
menos tres dias para poder visitar la carcel de Da-
roca, que no al cliente, como decimos. Deben abs-
tenerse de intentar visitas aquellos letrados que no
sepan conducir o carezcan de vehiculo propio, pues
a las nuevas prisiones construidas desde hace diez
anos no llegan los medios de transporte publicos.

Ahora que tanto gustan las comparaciones, espe-
cialmente con Eurppa, no estarda de méas recordar
gue tanto en Francia como en Alemania, comg he-
mos podido comprabar personalmente, el abogado
puede compartir un despacho, sin rejas, ni vidrios,
ni intermediarios, para comunicarse con los presos,

' Gimeno Sendra y Volkman-Schluck «Observaciones al pro-
yacto de Ley de 22 de noviembre de 1977 sobre la de-
fensa técnica en la instruccidn penal», Cuadernos de Po-
Iftica Crirunal, 1978, ndm. 4, pag. 111.
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incluso en los departamentos de maxima seguridad.
Por contra, en Espafia gestionas prefesionales tan
sencillas como la firma de un escrito o la exhibicion
de un documento deben practicarse por medio de
un funcionario, o que anula cualquier atisbo de se-
creto o intimidad entre el abogado y su defendido.

1. LOS FUNDAMENTOS BASICOS DE LA
DEFENSA TECNICA

El derecho de defensa no es, stricto sensu, un de-
recho subjetivo renunciable; no concierne unicamen-
te a su beneficiario, sino que es una institucion in-
herente al proceso penal desde sus mismos comien-
zas, una condicién de la propia validez del proceso
cuya observancia interesa a toda la sociedad en su
conjunto: «La designacién del abogado no sélo in-
leresa al propio imputado, sino a /a sociedad entera
y muy especialmente al drgano jurisdiccional.» '

Es también un derecho onginal por cuanta se
compone de un binomio integrado por la autodefen-
sa o defensa material y heterodefensa o defensa
tacnica, y ambos componentes deben ir encamina-
dos hacia un mismo fin, hacia un mismo objelivo, de-
ben ser coincidentes, en definitiva 2. La doctrina ha
hablado del abogado como un after ego procesal
(Vargha), asi como del efercicio unitario de un mis-
mo derecho por dos personas distintas (Moreno Ca-
tena). Naturalmente tal coincidencia comporta |a dis-
cusion, el didlogo, el intercambio entre ambas par-
tes, que debe quedar expedito y no sujeto a obsta-
culos, trabas o impedimentos de ninguna clase,
pues de lo contraric ambas defensas no coincidirian,
que es lo mismo que afirmar que no existiria defen-
sa alguna.

En Espana es toda |a relacion de defensa, toda la
comunicacion entre abogado e imputado, la que esta
comprometida en diversas disposiciones legales gue
se han venido promulgando. Las relaciones y comu-
nicaciones entre abogado e imputado no solamente
deben encontrarse libres de obstacuios, sino que de-
ben reunir dos requisitos imprescindibles:

a) Deben inspirarse en la confianza mutua, para
lo cual el imputado debe poder elegir al pro-
fesional que estime mejor para la defensa de
sus intereses.

b) Deben permanecer secretas y reservadas en-
tre ambos, de modo que no puedan ser utili-

2 Gimeno Sendra: «La naturaleza de la defensa penal y la in-
tervencion del defensor en la mstruccidn», Revisia de De-
recho Procesal, 1977, pags. 109 y 123.

75



Zadas contra el cliente las conversaciones en-
tabladas entre ambos.

En efecto, es un principio general del Derecho gque
la asistencia y defensa deben ser prestadas por
quien libremente elija y designe el interesado. Asi,
un viejo principio de la jurisprudencia francesa afir-
maba que «/a asistencia no es nada, la designacion
lo es todo» >

La asistencia y defensa letradas deben prestarse
por un letrado de libre eleccidn, segun disponen los
articulos 6.3 del Convenio de Roma y el 14.3 b) del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Nueva York. El pnmero de ellos se refiere expre-
samente también al derecho a comunicarse con un
defensor de su gleccion, en tanto que el segundo re-
conoce el derecho a obtener /as facilidades necesa-
rias para la preparacién de su defensa.

Se trata de normas de meludible aplicacion. El ar-
ticuto 10.1 de ta Constitucidn calffica de inviofables
estos derechos. Ademas, el conteride de los articu-
los 17.3 y 24 de la Constitucién deben interpretarse,
por imperativo del propio articule 10.2 de la norma
fundamental, a tenor de ambos preceptos de Dere-
cho Internacional que, en virtud del articulo 27 del
Tratado de Viena de 21 de mayo de 1969, no pue-
den ser desconocidos aduciendo narmas de Dere-
cho meramente interno. Segun esta disposicién,
«Uuna parte no podréa invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimien-
to de un tratado». Y lo mismo determina el articu-
lo 96.1 de la Constitucién: «Los tratados internacio-
nales validamente celebrados, una vez publicados
en Espana, formaran parte del ordenamiento inter-
no. Sus disposiciones podrdn ser derogadas, modi-
ficadas o suspendidas en la forma prevista en los
propios fratados o de acuerdo con las normas ge-
nerales del Derecho internacional. »

También el Tribunal Constitucional en la senten-
cia de 24 de julio de 1981 iniciaimente lo habia m-
terpretado de ese modo al afirmar claramente que
«el derecho a la defensa y asistencia de fetrado,
consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucicn, in-
lerpretado de acuerdo con los textos imternaciona-
fes mencionados, comporta de forma esencial el que
el interesado pueda encomendar su representacion
y asesoramiento lécnico a quien merezca su con-
fianza y considere mas adecuado para instrumentar
su propia defensa».

El Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidad en su resolucion 1989/64 hizo suyas las re-
comendacicnes de la reunién preparatoria del
VIl Congreso de as Naciones Unidas sobre Preven-
cioén del Delito y Tratamiento del Delincuente, apro-
bandge los principios bésicos acerca de la funcion de
los abogados con arregle a la resolucion 1930/23
dei refendo Consejo de fecha 24 de mayo de 1990,
cuyo articulo 1 dice: «Toda persona esla facuftada
a recurrir a la asistencia de un abogado de su efec-
cion para que proteja y exponga sus derechos y lo
defienda en lodas las fases del procedimiento pe-
nal.» Y el anticulo 4 retera: «Los Gobiernos velaran
porque la autoridad competente informe inmediata-

3 M. D. Dalloz- Répertoire méthodique el alphabétique de doc-
Irine et de jurisprudence, Pans, 1849, tomo XV, pag 21
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mente a todas las personas acusadas de haber co-
metido un defito o arrestadas o deltenidas de su de-
recho a estar asistidas por un abogado de su efec-
cion.» En idéntico sentido se expresa el articulo
siguiente.

For su parte, la Norma Deontolégica 1.7, aproba-
da por la Asamblea de Decanos de los Colegios de
Abogados de 29 de mayo de 1987, dice igualmente
que «el cliente elige libremente a su abogado, y todo
abogado tiene el deber de facilitar el gjercicio de este
derecho». Y la Norma 6.2, por su parte, establece:
«La relacion del abogado con el cliente tiene que
fundarse en una reciproca confianza.»

Si se impone un abogado desconocido para el in-
culpado, la defensa no es nada. La relaciéon profe-
sional abogado-defendido es personalisima y no
puede ser susttuida, asimilada o confundida con si-
tuaciones ajenas y extranas a los conceptos de asis-
tencia letrada y de defensa, que se llamaran con el
nombre que se quiera, pero que no son asistencia
ni defensa, sino algo muy distinto. Como ha expues-
to la sentencia del Tribunal Constitucional de 180/90
de 15 de noviembre, «ia obhgacion del Estado de
proveer en ciertos casos de asistencia letrada gra-
luita no se satisface por el simple nombramienlo o
designacion de abogado del turno de oficio, pues di-
cho precepto del Convenio [se refiere al art. 6.3 ¢)
del Convenio de Roma) no habla de nombramiento
sino de asistencia, expresion idéntica a la del articu-
lo 24.2 C.E., de donde se infiere que lo que fa nor-
ma constitucional dispone es que el acusado tenga
derecho a gozar de una asistencia técnica, ya que
si se interpreta de una manera formal y restrictiva la
asistencia judicial gratuita tendria ef riesgo de reve-
farse como una palabra vacia en mas de una oca-
sion». Esta es la situacion que se engendra en las
incomunicaciones en virtud del articulo 527 a) de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, segun redaccién ds
1983. absoluta ausencia de asistencia y defensa
desde un principio, pese al nombramiento nominal,
retarico o formal de un abogado de oficio.

2. LA INCOMUNICACION DE LOS DETENIDOS
Y PRESOS

La asistencia y defensa comportan y exigen el
consejo (art. 8 del Real Decreto 2090/82 de 24 de
julio, Estatuto General de la Abogacia), el asesora-
miento %, la informacién técnica acerca de las con-
secuencias que puede acarrear una u otra conduc-
ta. La distincidn entre la mera presencia y la verda-
dera asistencia letrada radica aqui' en que el acto in-
mediatamente posterior a una imputacién debe ser
el asesoramiento de un letrado de contianza. Para
cumplimentar una mera presencia no €s necesario
un abogado; para la asistencia, si.

Si ese consejo no proviene de alguien cercano en
quien el inculpado confie, no es nada; podra ser
correcto, valido y eficaz, pero al no dmanar de un
letrado de confianza, no producird en el animo del

* Moreno Catena (a defensa en el proceso penal, Civitas, Ma-
dnid, 1982, pag 61



inculpado esa seguridad juridica, esa previsibilidad
acerca de las consecuencias de su compartamien-
to, por o que resultara inocuo. No hay defensa ni
asistencia letradas si el abogadoe no es de libre de-
signacion del inculpado: ne cabe ctra interpretacion
de los articulos 17.3 y 24 de la Constitucion.

La Norma Deontolégica 1.5 también determina
que «la confidencia y fa confianza son esenciales ca-
racteristicas de las relaciones del abogado con sus
clientes, colegas y tribunales, que imponen el dere-
cho y deber del secrelo profesional, que habra de
guardar de lodos los hechos y noticias que conozea
por razén de cualquiera de las modalidades de su
actuacion profesional v no pudiendo ser obligado a
declarar sobre los mismas».

La confianza y la confidencia son, pues, dos re-
quisitos inseparables del asesoramiento tecnico del
abogado defenser, forman parte del nucleo esencial
del derecho de defensa ® y no concurren cuando se
impene un abogado que no aporta al justiciable la in-
timidad imprescindible para que haya una comuni-
cacién reciproca entre ambos que, ademas, debe
quedar reservada, pues de lo contrario no se mani-
festaria: quedaria coartada, limitada y cercenada, lo
que significa una mutilacion de la propia asistencia
letrada. El apartade 2.3.1 del Codigo Deontolagico
aprobado por el CCBE (Colegios de Abogados de
la Comunidad Europea) el 28 de octubre de 1988
confirma que «forma parte de la naturaleza misma
de la mision del abogado que ésle sea depositario
de los secretos de su cliente y destinatario de co-
municaciones confidenciales».

Es por ello evidente que al decretar la incomuni-
cacién se incurre en infraccion de los articulos 17.3
y 24 de la Constitucidn y, mas en concreto, se anu-
la el derecho de defensa en el momento de las de-
claraciones ante la policia y ante el juzgado al im-
poner un abogado nc elegido, y se infringe el dere-
cho a un proceso con todas las garantias. En con-
tradiccién con el articulo 527 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal y, mas conforme con la normativa
internacional, el articulo 440 de la Ley Organica del
Poder Judicial de 1985, dispone: «Las parfes podran
designar hbremente a sus representantes y defen-
sores», autorizando exclusivamente la designacién
de oficio «a quien lo solicite o se niegue a nom-
brario».

Pero la incomunicacion no sélo anula el derecho
de delensa, sino que ademas implca mas conse-
cuencias adicionales, como ha expuesto Gémez Co-
lomer: «Limitando de este modo el derecho de de-
fensa, se persigue igualmente evitar que exista o se
mantenga la connivencia delictiva, es decir, impedir
que el abogado de confianza del incomunicado (ge-
neralmentg un sospechoso de haber cometido un
delito de terrorismo) al que la fey supone afinidad
ideoicgica, pueda planificar, concretar o incluso co-
meter otros delitos con su cliente» ©. Desaparece,

5 La incomuricacion no es una pura hmitacion del derecho de
defensa, sino su simple y lana eliminacién. Gémez Colomer in-
curre aqui en contradiccion, al reconocer, por un lado, gue el de-
rechu a designar abogado es esencral y, al mismo tiempo, lo mis-
mo que el Tribunal Constitucional (sentencia 199/87 de 11 de di-
clembre), hablar de una mera hmitacion (La exclusion del aboga-

por tanto, la presuncién de inocencia no ya solo para
el detenido, sino también para el abogadeo que pue-
da designar, y es dificil que ningun profesional me-
dianamente digno pueda admitr semejantes sospe-
chas, antes siquiera de haber comenzado su labor 7.
Se trata de una medida preventiva y no sanciona-
dora de comportamientos anteriores tipificados: se
trata de impedir un riesgo indefinido, de reaccionar
por simple sospecha de que pudiera cometerse un
delito.

Por otro lado, y contra lo que pueda parecer a pri-
mera vista, la medida no se dirige contra ningun abo-
gado ni grupo de abogados en concreto, sino contra
toda la profesién en general, a diferencia de la Re-
publica Federal de Alemania, donde se puede ex-
cluir de la defensa a un abegado en particular. En
Espana se prohibe la intervencion de cuaiquier abo-
gado que pudiera designar el detenido, por lo que
su inconstitucionalidad es evidente, a pesar de la
sentencia 199/87 de 11 de diciembre dsl Tnbunal
Constitucional que ne lo entendié asi.

La Constitucion no ha establecido en este punto
una norma en blanco que habilite al legislador para
que establezca la modalidad de designacién de abo-
gado que estime oportuna. Al respecto, la sentencia
del Tribunal Constitucicnal de 11 de diciembre de
1987 no puede ser mas desacertada. La propia si-
tuacién de incomunicacion impide recurrir el auto de
incomunicaciéon no solamente por la ausencia de
abogado de libre eleccion, sino también porque des-
conoce en absoluto las razones de hecho y de de-
recho sobre las que se fundamenta dicha incomuni-
cacion, por lo que se le impide argumentar debida-
mente contra 8l mismo.

3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL 199/87 DE 11 DE
DICIEMBRE

No existe distincién posible entre la mera asisten-
cia juridica en la detencidén y la defensa en el pro-
ceso penal, como pretendié establecer fichciamente
{a sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de dr-
ciembre de 1987 para legitimar la incomunicacion.
No hay una separacién entre la detencién (art. 17.3),
garantizado por |la mera asistencia, y el proceso pe-
nal {art. 24), garantizado por ia defensa. La deten-
cidn es ya una parte del proceso penal y no algo an-
terior o ajenc al proceso misme. Es una modalidad
de imputacién en virtud del articulo 118 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la mas clara y contunden-
te, sin duda aiguna y, por ello mismo, con la deten-
cidn nace el derecho de defensa, una de cuyas for-
mas ¢ modalidades es la asistencia juridica durante
las diligencias que se practiquen en el periodo de de-
tencién. Por tanto, tampoco puede aducirse que la
asistencia a que alude el articulo 17.3 de la Consti-

do defensor de eleccion en el proceso penal, Bosch, Barcelona,
1988, pags 91 y sigs ).

¢ La exclusion..., pag. 99.

7 Entiende que precisamente lo que busca esta ncrma es con-
dicionar la tarea del abogado designado, que quada asi estigma-
tizado en su acluacion como brazo juridico no ya del inculpade,
sino de una organizacién violenta.
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tucién sea algo distinto ¢ separado de {a defensa del
articulo 24, sino una parte de ella, la primera, quiza
la mas importante porgue condiciona la actuacion
posterior de! imputado y detenido. El asesoramiento
de letrado en |a detencidn forma parte integrante de
fa defensa e implica el momento inicial del ejercicio
de la misma en el proceso penal. Es el france en el
cual el abogado informa al inculpade de las conse-
cuencias legales de su comportamiento procesal.
Supone la libre y reservada comunicacion a fin de
que el inculpado pueda adoptar la decision que en-
tienda mejor para sus intereses, revestida de la ade-
cuada intimidad, a fin de que el inculpado pueda
confiar y confiarse en el letrade y en su discrecion,
de manera que las conversaciones no trasciendan y
puedan ser utilizadas en su contra en el proceso de
que se trate.

Y si no parece posible admitir la particion del pro-
ceso panal, ideando una fase preprocesal (la deten-
cién), tampoco parece claro gue, ademas, a la mis-
ma se le dé una supuesta escasa relevancia juridi-
ca 0 una ausencia de complejidad a los efectos de
justificar la ausencia de defensa, como hace el Tri-
bunal Constitucional en dicha sentencia ®. El articu-
lo 17.3 de la Constitucion no garantiza unicamente
la asistencia letrada en las declaraciones policiales
y judiciales, sinc que alude a cualquier clase de di-
ligencias policiales y judiciales durante la detencion.
Durante ella se pueden practicar, por tanto, todo tipo
de actuaciones que pueden transformarse luego en
pruebas de cargo contra el detenido.

Mas an cancreto, no es aceptable la teoria de que
los atestados policiales carecen de valor probatorio,
deduciende de ahi la escasa relevancia de la fun-
cion del abogado en la detencién, pues también
existe jurisprudencia en contrario del Tribunal Supre-
mo y asi como del Tribunal Constitucional ®, por no
invocar el articulo 5 del Estatuto Organico del Minis-
teric Fiscal, que determina la presuncion de auten-
ticidad de las diligencias practicadas bajo la direc-
cion del Ministerio Fiscal, lo que puede incluiv a los
atestados policiales.

La particion del proceso penal en dos fases, una
sencilla y otra compleja, no es acorde con la Cons-
titucion e implica un regreso a la situacion precons-
titucional, en la que el derecho de defensa sélo apa-
recia tras el auto de procesamiento, mientras que
ahora basta con cualquier forma de imputacion '°,
incluso aunque sea implicita.

Si con la detencion nace el derecho de defensa,
con ella nace también el derecho a elegrr el aboga-
do que debe prestarsela, como ha reconocido la
doctrina '*. No se puede desnaturalizar la funcién
del abogado; limitandola a una mera presencia cuyo

8 Como expone Gomez Colomer, este momento inicial es de
la maxima importancia (La exclusion . pag 101} y precisamente
por ello se prohibe entonces precisamente la intervencion del
abogado

 Por todas. vid. la reciente sentencia del Tribunal Supremo de
22 de enero de 1992, donde se generaliza ya la vieja doctrina de
que no es necesano que las pruebas se practiquen en el acto del
juicio oral, sino que vale cualquier dilgencia sumanal, aun la no
reproducida, € incluso el propio atestado poicial, no requiriendo
que las declaraciones policiales sean ratificadas ni reiteradas; es
mdés, aunque sean expresamente desmentidas ante el juez en
todo momento, de forma que el trbunal puede optar por unas u
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propésito consista en impedir coacciones o malos
tratos, que las diligencias extiendan con fidelidad el
contenido de las declaraciones, el apoyo moral, efc.
Nada de eso compete a los abogados directamen-
te, sino a otro tipo de profesionales. No parece acep-
table afirmar que en el proceso penal intervengan
abogados y en la detencion asistentes sociales '2.

El Tribunal Europec de Derechos Humanos expu-
s0 en la sentencia Can (30 de septiembre de 1985)
que &l Convenic de Roma alude a la preparacidn de
la defensa, para lo que es necesario, afirma el Tri-
bunal, dejar al acusado el hempa y las facilidades
nacesarias, lo que implica la necesidad de tomar
ciertas medidas antes del procese mismo Segun el
Tribunal, las dispeosiciones del articulo 6 del Conve-
nia pueden aplicarse tanto al proceso mismo como
a una fase anlerior del mismo, o que equivale a re-
conocer el derecho a alegir abogado tanto en la de-
tencién como en otras fases del proceso penal.

Hay, finalmente, un aspectc que no puede resul-
tar soslayado: en su sentancia 199/87 de 11 de di-
ciembre, el Tribunal Constitucional anade que |a in-
comunicacion sirve también para «reforzar el secre-
to de las investigaciones criminales». Este argumen-
to es importante, sobre todo cuando se ponen en
juego todas las posibilidades Iinquisitivas del proce-
so penal. Respecto al secrato sumanal, la Ley de
Enjuiciamiento Cnminal prascribe que afecta nor-
malmente sdlo a terceros (art. 301), mientras que
para las partes unicamente en los casos en que asi
lo acuerde el juez instructor {art. 302). Pero este ar-
gumento debe ponerse en relacion con otra posibi-
lidad adicional de anulacién del derecho ds defen-
sa, acumulable a las que hasta ahora hemos ex-
puesto (incomunicacién y secreto), aunque contra-
dictoria con ellas: la intervencion de comunicaciones
en prision entra el preso y su abogado.

4, LA INTERVENCION DE COMUNICACIONES
EN PRISION

El articulo 51 de la Ley Organica 1/79 de prisio-
nes, en sus aparadoes 2 y 5, autoriza a suspender
e intervenir |as comunicaciones {(orales o escritas)
antre un inculpado y su defensor que, en los supues-
tos de ferrorismo, no requiere siquiere previa reso-
lucidn judicial habilitante, bastando una orden moti-
vada del director del establecimienta, segun inter-
pretacion que al respecto ha emitido 1a sentencia del
Trnibunal Constitfucional 73/83 de 30 de julio.

Se regulan, pues, dos supuestos distintos: la sus-
pension y la intervencion de la comunicacidn. Sobre
el primero poco hay que decir, como no sea subra-

otras declaraciones indistintamente En suma, gue la Consttu-
cion de 1978 cambio apareniemente todo para que en el fondo
no cambiara nada

% Gimeno Sendra y Volkman-Schluck, «Observacionass,
pag 112.

" Gimeno Sendra. Constritucion y proceso, Tecnos, Madnd,
1988, pags. 91 y 92; y Moreno Catena, cb. cit,, pags 39 y 51

2 Rescala asi la vieja idea paternalista de 1a defensa como pa-
trocinto aun reflejada en el articulo 197 del Reglamento de las Au-
diencias de 1835, donde la tarea del abogado consistia en con-
solar a su cliente.



yar, una vez mas, el eufemisme de consignar como
suspension lo gue no es mas que una forma mas
de anulacién del derecho de defensa que no mere-
ce mayores precisiones. Por ello, vamos a entrar en
el otro supuesto, \a intervencién, que aparentemen-
te es mas suave 0 blande, pero que, en definitiva,
es otro supuesto mas de liquidacién de la defensa.

En efecto, la intervencidn de las comunicaciones
en prision entre defensor y defendido crean una si-
tuacién ante la cual el letrado designado no puede
actuar en absoluto, ya que tiene derecho al secreto
profesional en virtud del articulo 24.2, parrafo final
de la Constitucion, y obligacién de guardarlo, segin
expresidon mas precisa del articulo 437.2 de la Ley
Organica de Poder Judicial.

Si a esta simple consideracién ahadimos que 1as
diligencias pueden ser declaradas secretas '3, no se
nos puede escapar que ningun letrado defensor ad-
mita que las comunicacicnes con su defendido sean
intervenidas, o sea, participadas, escuchadas, regis-
tradas, copiadas, difundidas, etc., por el director de
la prisién. Estamos ante otro ejemplo de humillacion
personal y profesional del abogado.

La intervencion de las comunicaciones, a lo maxi-
mo, debe ir precedida de la correspondiente autori-
zacion judicial en virtud del articulo 18.3 de la Cons-
titucién, requisito que no puede subsanarse ex post.
Segun el articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, «ef juez instructor autorizard, en cuanio no
perjudique el éxito de la insiruccion, los medics de
correspondencia y comunicacion de que pueda ha-
cer uso ef detenido o presc»,

El letrado que admite, participa ¢ consiente la in-
tervencion de sus comunicaciones con su ¢liente in-
curre en un delito de prevaricacién del articulo 360
de! Cédigo Penal y, por si fuera poco, tal actuacion
constituye motivo de correccion disciplinaria del ar-
ticulo 301.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
«De ahi que fa intervencién de ia comunicacion
—escribié Garcia Valdés— se imponga como una
posibilidad de poder reafizarla, pueda constituir fa
inevitable coaccion de obligar a hacer al profesional
lo que la ley prohibe, es decir, revelar &f secrelo su-
marial 0 los de su patrocinado» ™

En virtud del secreto profesional, el abegado no
tiene obligaciéon de denunciar a su defendido
(art. 263 de ta Ley de Enjuiciamiento Criminal), ni si-
quiera de declarar (art. 416.2 de la misma ley), y no
puede admitir que |a intervencién de sus conversa-
ciones y correspondencia se transfarme en una frau-
dulenta y deliberada denuncia contra su patrocina-
do, faltanda a los mas elementales deberes de pro-
bidad derivados del mandato recibido. Dispone el ar-
ticulo 41 del Estatuto de la Abcgacia (Real Decreto
2090/82 de 24 de julio) «que el secreto profesional
constituye al abogadeo en la obligacion y en el dere-
cho de no revelar ningun hecho ni dar a conocer nin-
gun documente que afecten a su chiente, de los que

'3 «De nada sirve que el impulado se vea asistido de su de-
fensor 51 éste no tiene acceso a las difigencias sumariales y es-
pecialmente al conocimiento de la imputacion. ; Qué defensa pue-
de reahzar un abogado de su patrocinado si no cabe cudles son
las causas por las que aquel quada sueto a la instruccion? (Gi-
meno Sendra y Volkman-Schiuck: «Observaciones», pag. 114).

hubiera temdo noticia por el mismo en razon de su
gjercicio profesional».

Es desconacido totaimente cudl pueda ser el in-
terés del director de una prisién para enterarse de
las entrevistas del abogado con su defendido. No sa-
bemos si es para informarse para si mismo del con-
tenido de la defensa técnica y de las diligencias de-
claradas secretas, o bien si es para ponerlo en co-
nocimiento de terceros (;policia?, ;Ministerio Fis-
cal?, ¢Juez instructor?) que asi se aprovecharian de
ello para obstaculizarla. No puede dejar de consta-
tarse el torticero uso de la legalidad penitenciaria en
beneficio de autoridades, quiza distintas de |a peni-
tenciarias, pasando por encima del derecho y deber
de secreto profesional y del caracter también secre-
to que tienen las dikgencias sumariales frente a ter-
ceros. El articulo 302 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, como ya hemas dicho, declara que el su-
mario es secreto para quienes no son parte, de
modo que entre ambas disposiciones hay una clara
contradiccion. Y parece harto dificil conjuntar toda
una serie de disposiciones que —en claro regreso
al Medievo— pretenden reforzar el secreto de un
proceso (como la propia incomunicacién) con posi-
bilidades (como la intervencion) que van en sentido
opuesto, que permiten la difusion del secreto suma-
rial frente a personas que no son parte.

Al desconocer el movil de este tipo de interven-
ciones de la Administracion, es imposible su control,
ni jurisdiccional ni de ninguna otra clase, por lo que
la desviacion de poder del articulo 106 de la Cons-
titucién deviene vacia de significado juridico. No es
que se trata de una decision discrecional, sina que
al carecer de un cbjetivo preciso senalado por la ley,
se transforma en una pura sancion (sancidn sobre
ja sancion) que en la practica penitenciaria resulta
automatica por el hecho de pertenecer a una crga-
nizacion armada, estatuto juridico que la Administra-
cién no duda en otorgar a un preso preventivo sin
mayores exigencias.

Lo que resulta claro es que las razones de segu-
ridad v buen orden def Establecimiento que suelen
aducir rutinariamente los centros penitenciarios, sin
mayores concreciones, no tienen relacion alguna
con las comunicaciones escritas del inculpado y el
letrado defensor, pues no existe forma humana de
alterar la seguridad de un centro penitenciario con
papeles profesionales y menos de perturbar el buen
orden del establecimiento. De ese mado no se cum-
plimenta la exigencia de motivacién del articulo 51.5
de la Ley Organica Penitenciaria, sino que se limi-
tan a repetir los términos literales del propio articu-
lo 51 en su apartado primero.

El articulo 51, nimeras 2 y 5, de la Ley Organica
Penitenciaria es inhabil a efectos de eliminar el de-
recho de defensa, pues el articulo 24 de la Consti-
tucion no puede ser anulado —y la intervencion de
tas comunicaciones es una forma de anulacién— por
dispasicion de una autoridad administrativa de infi-

Aun con mas enfasis cabe realizar esta pregunta cuando se com-
binan todas esas posibilidades legales' incomunicacion durante
la detencién, mas secrelo de la causa, mas suspension de las co-
municaciones con el defensor por orden del direcfor de 1a carcel.
¥ hablamos de realidades, no de hipdtesis de laboratono.

4 Régimen Penilenciario de Esparia, pag 178.
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mo rango, ya que ni siquiera se puede anular, limi-
tar, suspender o restringir bajo el estado de excep-
cién {ar. 55.1 de la Constitucion) En todo caso, a
ta maxima, pudiera pensarse en una intervencion de
las comunicaciones con el abogado defensor, pre-
via resolucion motivada del juez instructor.

La autoridad penitenciana, al ordenar la interven-
cion de comunicaciones con el defensor, no puede
5ino partir de otra presuncion de culpabilidad que re-
cae tanto sobre el preso, cuando es preventivo,
como sobre el abogado en tode caso. En efecto, es
imprescindible incurrir en una previa imputacion pe-
nal no solamente de caracter administrativo y para-
lela al proceso, sino previa al fallo. Y, finalmente, tal
calificacion carece de factica suficiente: la motiva-
cion puede conducir a conocer el alcance teleologi-
co de la intervencion, su finalidad, pero no explica a
traves de qué supuestos la Administracion peniten-
ciaria llega al convencimiento de que un determina-
do preso es ferrorista, expresion que ya es dificil de
precisar dentro de la dogmatica penal y gue se pres-
1a al uso —y abuso— politico.

5. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE
ESTRASBURGO

El tema de la intervencion de las comunicaciones
entre preso y abogado ha side abordado por el Tri-
bunai Europeo de Derechos Humanos en los casos
Golder (sentencia de 21 de febrero de 1975) y Can,
al que va hemos referido. En la primera de dichas
resoluciones, el Tribunal Eurcpeo ha dejado bien
claro que constituyen infraccion del Convenio de
Roma en sus articulos 6.1 y 8 los impedimentos a la
correspandencia escrita entre un preso y un aboga-
do, afirmando textualmente: «Un obstacufo en la po-
sibilidad misma de iniciar correspondencia represen-
ta la forma mas radical de interferencia (parrafo 2
del articulo 8) en el gjercicio del derecho al respeto
de correspondencia.»

En la sentencia Can, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos reconocié que las funciones del
abogado defensor «se obstaculizan o se impiden si
¢l abogado no puede entrevistarse con su cliente
mas que en presencia de un funcionario del Tribu-
nal. El acusado enconirara dificultades para expre-
sarse libremente vis a vis con su abogado sobre los
hechos que han dado fugar a la acusacion penal,
porque temerd que sus declaraciones puedan ser
utilizadas o transmilidas para ser utilizadas contra él
por el funcionario que las escuchar», anadiendo
igualmente el Tribunal que «importa poco saber si
5us temores son ¢ no fundados». Como conclusién,
esta sentencia determint: «El abogado defensor no
puede desempenar convermentemente sus tareas si
no estd autorizado para entrevistarse sin testigos
con su cliente. Como consecuencia de ello y, en
principio, no es compatibie con el derecho a Ia asis-
tencia efectiva de un abogado, garantizada por el ar-
ticulo 6.3 ¢) del Convenio, someter los comtactos en-
tre el abogado y el acusado al conirol del Tribunal.
Esto no significa, sin embargo, que el derecho a co-
municarse libremente con el abogado deba recono-
cerse en fodas 1as circunstancias y sin ninguna ex-
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cepcion. Toda restriccion a la regla general debe es-
tar justificada por las circunstancias peculiares del
caso.» En esta sentencia, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos reputd excesiva la intervencion
de las comunicaciones durante tres meses, consi-
derande que tal plazo, independientemente de las
circunstancias concretas que pudieran justficar la
medida, era a todas luces excesivo. Ei articula 51 de
la Ley Organica Penitenciaria, por contra, no impo-
ne ningun tipo de limitaciones temporales, de modo
gue, en prncipio, la inlervencion puede resultar
indefinida.

Entre las reglas minimas sobre tratamiento de los
reclusos aprabadas por el Consejo Econémico y So-
cial de las Naciones Unidas el 31 de julic de 1957
{Resolucion 663 C 1 XXIV) se contiene una, cuyo te-
nor literal es el siguiente: «Se permitira al acusado
pedir la designacion de un defensor de oficio cuan-
do se haya previsto dicha asistencia y a recibir visi-
tas de su abogado a propdsito de su defensa. Du-
rante las entrevistas con su abogado, el acusado po-
dra ser vigilado visualmente, pero la conversacion
no debera ser escuchada por ningun funcionario de
fa policia o del establecimiento penitenciario »

Ei articulo 93 de las Reglas Penitenciarias Euro-
peas adoptado por el Comité de Ministros del Con-
sejo de Europa el 12 de febrero de 1987, siguiendo
a las Naciones Unidas determina: «Todo acusado,
desde su encarcelamiento, debe poder elegir su
abogado o ser autorizade a reclamar la designacion
de un abogado de oficio, cuanto tal asistencia esté
prevista, y a recibir visitas de 5u abogado con vislas
a su defensa... Las entrevistas entre el acusado y
su abogado pueden celebrarse a solas, pero no pue-
den celebrarse en presencia, directa o indirecta, de
un funcionario de policia o del establecimiento.» ¥
el articulo 3.2 ¢) del Acuerdo Europeo relativo a los
procesos ante la Comision y el Tribunal Eurcpeo de
Derechos Humanos reconoce que un detenido tiene
derecho a comunicarse y entrevistarse con su abo-
gado defensor «sin poder ser oido por nadie». Tan-
to el articulo citado de las reglas como el del acuer-
do, aparecen mencionados en la sentencia Can del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Finalmen-
te, el arliculo 8 de los Principios Béasicos de la Fun-
cion de los Abogados del Consejo Econdmico y So-
cial, al que ya nos hemos referido, afirma tambien;
«Se facilitara a las personas arrestadas, detenidas
0 presas oportunidades, tiempo e instalaciones ade-
cuadas para recibir visitas de un abogado, entrevis-
tarse con &l y consuitarie, sin demora, interferencia,
ni censura y en forma plenamente confidencial. Es-
tas consultas podran ser vigiladas visualmente por
un funcionario encargade de hacer cumplir la fey,
pero nc se escuchara la conversacion. »

6. CONCLUSION

A la vista de lo expuesto, es incomprensible el cri-
terio contenido en sentencias del Tribunal Constitu-
cional, como la 73/83 de 30 de julio, admitiendo la
constitucionalidad de suspensiones e intervenciones
de comunicaciones entre abogado y preso. Asisti-
mos & un profundo deterioro del derecho de defen-



sa en un proceso del que parece que solo conoce-
mos los primeros pasos. La gravedad del fenémeno
radica en que no se trata de meras /imitaciones o
restricciones. Considerarlo de esta forma, amén de
desconocer la naturaleza de la defensa, es hacer un
flaco favor en defensa del derecho de defensa y
errar el diagndstico: se ha empezado por afectar al
nticleo esencial del derecho sin mayores preambu-

los, y esto es exactamente lo preocupante, porque
si se ha podido comenzar de ese modo tan impulsi-
vo y se ha encontrado no ya la benevolencia, sino
un respaldo tan contundente como el del Tribunal
Constitucional, es que estamos a las puertas de su
desaparicion, por mas que luego busquemos eute-
mismos juridicos.
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Estudios psicosociales sobre la toma de decision de los
miembros del jurado

Desde comienzos de nuestro siglo ha sido nota-
ble el interes de las Ciencias Sociales por el siste-
ma juridico. En lo que se refiere a la psicologia, di-
versas areas (clinica, evolutiva, diferencial y social,
entre otras) han aplicado sus teorias y técnicas al es-
tudio de diferentes aspectos del mundo legal. El fru-
to de esta aplicacién es la aparicion de la llamada
. psicologia juridica.
~ Afinales de los afos sesenta se produce un in-
cremento de las aportaciones de la psicologia so-
cial. El principal foco de interés de esta época es el
estudio de los procesos judiciales. Dentro de este in-
tares, destacan los estudios psicosociales sobre la
toma de decision de los no profesicnales del De-
recho.

Una linea de investigacién bastante desarrollada
ha sido el analisis de los factores que influyen en la
toma de decision de los miembros del jurado.

Los factores que afectan a la toma de decision in-
dividual son tanto de caracter legal como extralegal.
Revisaremos los principales datos existentes sobre
ambos tipos de influencia.

1. FACTORES QUE INFLUYEN EN LA TOMA
DE DECISION DE LOS MIEMBROS DEL
JURADO

Aungue el veredicto del jurado implica una delibe-
racion grupal, no debe olvidarse que existe una toma
de decision individual de cada uno de los miembros.
En este sentido, no puede afirmarse que la mente
de los jurados sea una «tabula rasa» en el momen-
to que acuden a la sala de justicia. Existen una se-
rie de sesgos o influencias que afectan a la toma de
decision, haciendo que ésta no se base exclusiva-
mente en |la avidencia y las caracteristicas del caso.

Las revisiones sobre estos aspectos ' han resal-
tado la influencia de diferentes factores. Por un lado,
se distinguen los factores legales o derivados de los

' Dane, F. C.y Wrightsman, L. S (1982) EMects of defendals’
and victims’ characteristics on jurors veredicts En L. Keer y M
Bray {Eds.): The Psychology of the Courtroom New York. Aca-
demic Press, pp. 83-115.

Dawis, J. H., Bray, R M. y Holt, R W (1977) The Empincal
study ol decision processes in yuries. A critical review. En J Tapp
y F. Levine (Eds.). Law. Justice and the Individual in Society. New
York Holt.

Gerbasi, K C, Zuckerman, M. y Reis, H. T. (1977). Justice
needs a new blindlold: A review of mock jury research Psycho-
logical Bulletin, 83-323-345

Kerr, N L. (1982). Tnal partictpants’ behaviors and Jury vere-
dicts. An exploratory held study EnV J Konecriy E. B. Ebbe-
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procesos judiciales (instrucciones del juez, elemean-
tos procesales y alternativas de decisién). Par otro,
existen una serie de factores extralegales (como las
caracteristicas del acusado, de la victima, y la publi-
cidad previa al juicio} 2.

Los datos respecto a la influencia de estos ses-
gos provienen en su mayor parie de estudios expe-
rimentales con jurados simulados (es decir, un con-
junto de sujetos que se comportan como si fuesen
un Tribunal de Jurado) y, en menor medida, de jui-
cios reales a partir de la consulta de archivos lega-
les. Casi la totalidad de los estudios que se comen-
taran a continuacidn corresponden a investigaciones
desarrolladas por psicélogos sociales estadouni-
denses.

1.1. Influencia de factores legales

1.1.1. Instrucciones

Al terminar |a vista, el jurado recibe las instruccio-
nes del juez respecto a los criterios legales que de-
ben guiar su decisién. Varios estudios han analiza-
do si realmente éstas son tenidas en cuenta. En este
sentido, esta influencia seria considerada deseable,
en especial en lo que se refiere a las instrucciones
que recalcan no tener en cuenta la evidencia inad-
misible 3.

Los datos existentes respecto a la influencia de
las instrucciones del juez, como muestran la mayo-
ria de los trabajos que han analizado este aspecto,
indican el poce efecto de las mismas en la toma de
decisitn de los jurados.

A pesar de lo que se les indica en las instruccio-
nes, ios sujetos se ven influidos por la evidencia
inadmisible, en especial en aquellos casos en ios
gue la evidencia legal es débil 0 ambigua *.

sen (Eds.) The Crimwnal Justice System' A Social Psychological
Analysis, pp. 261-290

? Kaplan, M. F. {1982). Cognitive processes in the individual Ju-
ror EnN. L. Kerry R M. Bray (Eds.): The Psychology of the cour-
troom. Mew York. Academic Press

Kaplan, M. F. y Garzon, A (1986): Cognicion Judimal. Boletin
de Psic»logra, 10:7-27

 Reed, A {1980): Jury simulation - the impact of judge's ins-
tructions and attorney tactics on decision making Joumal of Cn-
minal Law & Criminology, 71:68-72

* Kaplan, M. F. (1977). Discussion polarization effects in a mo-
dified Jury Deciston Paradigm Intormational Influences. Socio-
metry, 40 (3)-262-271.



Otros estudics parecen pener en evidencia lo que
podria considerarse un efecto «<hoomerang» de las
instrucciones. Cuando éstas recalcan en exceso la
prohibicién de utilizar {a informacion extralegal, los
jurados tienden a incrementar el peso o importancia
de la misma. Esto se explica, bien porque la instruc-
cién hace que los juradoes presten atencién a esa in-
farmacién °, o bien como consecuencia de la reac-
cion de los jurados al ver limitada su libertad ©.

Una postble explicacién a la peca influencia de las
instrucciones dadas por el juez es que éstas se dan
una vez que ha terminado la vista, cuando ya 10s ju-
rados tienen una visién scbre lo que ha sucedido en
el caso y han tomado su decision respecto a la
culpabilidad 7.

En relacion a esto, el estudio de Elwork y cols.
(1977) ® modifica el momento temporal en el que se
dan las instrucciones, encontrando que el mejor
modo de asegurar su eficacia es administrarlas an-
tes de que comience la vista y al final de la misma.

Otro aspecto incluide en las instrucciones es es-
pecificar a los jurados el guérum necesario que de-
ben alcanzar para poder emitir un veredicto. Algu-
nos estudios * han sefalado que esta instruccion
también es desatendida en algunas ocasiones, dado
que la regla de decision formalmente asignada a los
jurados no es relevante, sino la que ellos implicita-
mente asumen durante la deliberacidon. En relacion
a esto, en un estudio realizado con jurados simula-
dos en nuestro pals '°, aproximadamente la mitad
de los jurados a los que se les indicaba en las ins-
trucciones que debian obtener su decision por ma-
yoria de dos tercios, siguieron deliberando hasta lle-
gar a una decision unanime. Si se confirmase esta
tendencia a asumir la unanimidad, podria concluirse
que una de las principales ventajas de la regla de de-
cisién por mayoria (menor tiempo) desapareceria,
dado que los jurados prologarian |a deliberacion has-
ta lograr la unanimidad.

Sue, S., Smith, A. E. y Caldwell, C (1973): Effects of inadmi-
sible evidence on the decisions of simulated jurors Journal of Ap-
phied Social Psychology, 3:345-350.

5 Broeder, 0. W. (1959); The Unwarsity of Chicage jury pro-
ject. Nebraska Law Review, 38:744-760.

® Wolf, S. y Montgomery, D. (1977): Effects of nadmisible evi-
dence and level of judicial admonishment to disregard on the judg-
ment of mock jurors. Journal of Applied Social Psychology,
7.205-219.

7 Kassin, S. M. y Wnghtsman, L. E. (1979): On the require-
ments of proof: The timing of juficial instruction and mock jurer ve-
redicts. Journal of Personaily and Social Psycholegy, 37
{10):1877-1887.

8 Etwork, A., Sales, B. D. y Altim, J. J. (1977): Jundic Deci-
sions' In ignorance of he law or in light of t. Law and Human Be-
havior, 1:163-189.

% Davig, J. H. {1973). Group decision and Social Interachon. A
theory of Social Schemes. Psychological Review, 80 (2):97-125

Davis, J. H., Stasser, G., Spitzer, C E. y Holt, R. W, {1976):
Changes in group members' decision preferences during discus-
sion: An illustration with mock junes. Journal of Personality and
Socral Psychiology, 34:1177-1187

'® De Paul (1990); Ef proceso de deliberacion en el Jurado. Te-
as goctoral. Facultad de Psicologia. Universidad Complutense de

adrid.

1.1.2. Factores procesales

Un foco de interés de varios estudios ha sido ana-
lizar el modo en que se presenta la informacion a
los jurados durante la vista. Una posible modifica-
cion de los métodos procesales es la presentacian
en video de la evidencia y testimonios.

Esta innovacion permitiria evitar las dificultades
que en algunos casos tienen los testigos para acu-
dir a la sala, e incluso facilitar la no inclusion de ele-
mentos legalmente inadmisibles, eliminandolos pre-
viamente a la presentacion de la filmacion a los
jurados 1.

Estas modificaciones pueden alterar el modo de
procesamiento de la informacidn, dado que hay di-
ferencias entre observar un proceso en vivo y la fil-
macion del mismo *2. Los datos parecen indicar una
disminucién de la implicacién y de la respuesta emo-
cional de los jurados ante el testimonio en el segun-
do de los casos.

Otro aspecto procesal muy estudiado es el orden
en el que se presenta la evidencia en el juicio, ana-
lizando si puede afectar al resultado del mismo '°.

Varios estudios '* muestran la existencia de un
efecto de recencia, es decir, la mayor influencia de
:a evidencia e informacién presentada en ditimo
ugar.

Walker, Thibaut y Andreoli (1972) '* manipulan
dos tipos de orden: el orden secuencial de presen-
tacion de los argumentos por cada una de las par-
tes (variando si comienza el fiscal o la defensa) y el
orden interno de presentacion de los argumentos (si-
guiendo un orden climatico, presentando la eviden-
cia mas dramatica al final, o anticlimatico, comen-
zando por la evidencia mas dramatica). Los resulta-
dos sobre las variaciones en el orden de la presen-
tacion de la informacion entre las partes mostraron
un efecto de recencia. De este modo, el orden se-
guido en el sistema de adversarios favorece a la de-
fensa, dandole mas probabilidad de que el jurado
se declare por un veredicto de inocencia. Los resul-
tados sobre las variaciones en el orden interno lle-
gan a la conclusion de que el orden climatico es mas
beneficioso tanto para la defensa como para el
acusado,

A pesar de la existencia de datos que indican |a

' Saks, M J. (1982): Innovation and change n the courtroom
En N. L. Keer y A. M. Bray (Eds.)" The Psychology of the Cour-
troom. New York. Academic Press.

2 Miller, G. R y Fontes, N. E. (1979) Videotape on tral. A
view from the jury box. Beverly Hills. California Sage.

Miller, G. R. (1975): Jurors’ responses to videotape 1rial mate-
nals. Some recent findings. Personality and Social Psychology
Bufletin, 1:561-569.

13 Dawis, J. H. (1984); Order in the Courtroom. En D. J. Miiller
(Ed.): Psycology and Law. New York. Wiley and Sons.

Pennington, D. (1982): Witnesses and their teshmony. EHects
of ordenng on juror veredicts. Joumnal of Applted Social Psycho-
logy, 12, {4)-318-333,

™ Thibaut, J. y Walker, L {1975): Provedural Justice: A
psychoiogital analysts. New York. Erlbaumn.

Vollrath, D. A. (1980): Order effects in mock trial presentation,
Juror judgments and jury veredicls, Disertacion doctoral. Univer-
sidad de Chicago, Winois.

Weld, H. B. y Danzing, E. R. {1940}: A study of (e way a ve-
ridct is reached by a jury. American Joumal of Psychology,
53:518-536.

'S Walker, L, Thibaut, J. y Andreoli, ¥V {1972): Order of pre-
sentation at tnal. Yale Law Joumnal, B2 216-226.

83



mayor influencia de la informacion presentada en al-
timo lugar, no puede aceptarse como conclusion ge-
neral la existencia de un efecto de recencia. Para po-
der obtener datos sobre la influencia de los argu-
mentos e informaciones, la mayor pare de los es-
tudios requieren que los miembros det jurado hagan
juicios periddicos a lo largo del experimento, en vez
de un dnico juicio una vez presentada toda la infor-
macion. Estos procedimientos pueden ser respan-
sables de los efectos de recencia. Por otro lado,
cabe destacar la faita de estudios gue analicen sl
esos efectos se mantienen en el veredicto del
grupo '€,

Otro factor que también parece influir en la deci-
sion de los miembros del jurado es el hecho de que
el acusado sea procesado por mas de un delito. Los
veredictos de los jurados se ven influidos por la evi-
dencia y severidad de los cargos anteriores, de
modo que aumenta la inclinacion a dar un veredicto
de culpabilidad resPecto a un cargo cuando es pre-
sentado con otros 7.

Ademas, también influye el orden de presentacion
de los distintos cargos. En el estudio de Davis y cols.
(1984) '® se manipula et orden en el que los jurados
deben decidir sobre tres cargos, haciendo que la de-
cision sea en orden descendente o ascendente en
lo que se refiere a la gravedad de los mismos. Los
autores encontraron que los juicios de los miembros
del jurado, tras la deliberacién, manifestaban un ma-
yor incremento de la tendencia a la condena en el
€aso que se seguia un orden descendente. Este es-
tudio muestra cémo el factor determinante no es el
orden en si mismo, sina la decision tomada en el car-
go precedente, de modo que cuando ésta es de cul-
pabilidad, se incrementa la probabilidad de que el
acusado también sea declarado culpable del si-
guiente carge.

1.1.3. Alternativas de decisién

Los datos parecen indicar gue cuando las alterna-
tivas de decision sobre el caso son muy diferencia-
das en lo que se refiere a su severidad, los miem-
bros del jurado tienden a elegir ja alternativa menos
severa.

Vidmar (1972) '? manipulé las alternativas de de-
cision y el orden de presentacion de la evidencia en
el juicio. No enconird ningun efecto de la ultima ma-

'® Dawis, J. H. (1984), Order in the Courlroom. En D J Muller
(Ed.): Psycology and Law. New York. Wiley and Sons.

Davis, J. H., Bray, R M. y Holt, R W (1977). Cfr. Supra. York
Holt.

7 Kerr, N, L., Harmon, D. L. y Graves, J K {1962): Indepen-
dence_of multiple veredicts by jurors and junes Joumal of Ap-
plied Social Psychology, 12 (1):12-29

Tanford, S, Penrod, S. y Collins, R. (1985). Decision making
in joined crirminal. The influence of charge similanty and imiing
instructions. Law & Human Behavior, 9 (4):319-337

'® Dawis, J. H, Tindale, R S, Nagad, D H._, Hinsz, V. B. y Ro-
bertson, B. (1984): Order effecls in multiple decision by groups
A demostration with mock junes and tnal procedures. Journal of
Parsonaity and Social Psychology. 47 (5):1003-1012.

" Vidmar, N, (1972): Effects ot decision alternatives on the ve-
redict and social perception of simulated jurors. Journal of Perso-
nality and Social Psychology, 22 211-218.
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nipulacion, pero si de la primera. Sus resuitados po-
nen de manifiesto que los jurados simulados tienen
en cuenta las consecuencias potenciales de su de-
cision, lo que les lleva a una cierta lenidad a la hora
de elegir entre dos alternativas muy diferenciadas
entre si en cuanto a la severidad de la consecuen-
cia. Este estudio permite concluir, por tanto, que en
condiciones de alternativas de decisién limitadas, si
se asocia |a alternaliva mas severa con la menos se-
vera, es mas probable un veredicto de inocencia.

Kaplan y Simon (1972) 2® manipulan la severidad
de las opciones de sentencia y el tipo de evidencia
disponible sobre el caso (fuerte, débil, moderada e
inconsistente). A medida que la evidencia presenta-
da es mas fuerte, aumentan los veredictos de cul-
pabilidad, pero cuando las alternativas de sentencia
son muy diferentes en su grado de severidad (ase-
sinato en primer grado frente a absolucion) mode-
ran la influencia de |a evidencia, siendo en esta con-
dicion en la que se produce el mayor numero de sen-
tencias absolutorias.

1.2. Influencia de factores extralegales

1.2.1. Caracteristicas del acusado

La influencia de las caracteristicas del acusado ha
sido uno de los factores extralegales mas analizado.

En lo que se retfiere al sexa, los datos extraidos
de la consulta de archivos legales indican que los
efectos de éste estan mediatizados por la naturale-
za del delito juzgado, de mode que la mayor bene-
volencia a la hora de Juzgar a las mujeres no que-
daria explicada por el sexo, sino por la menor gra-
vedad del delitc cometida 2'.

Tanto estudios con jurados reales como simula-
dos 22 muestran una mayor probabilidad de que los
hombres sean condenados por delitos de parricidio
(en concreto el asesinato del conyuge) que las
mujeres.

Varios estudios han analizado la influencia del ori-
gen étnico del acusado, en especial, la influencia de
la raza negra (no hay que olvidar que la mayoria de
las investigaciones revisadas son norteamericanas).

Los estudios con jurados reales indican la existen-
cia de un sesgo en contra del acusado de raza ne-
gra *%. A pesar de ello, la mayoria de los estudios re-

* Kaplan, K.J y Simon, R J {1972) Latitude and seventy of
sentencing ophions, race of the victim, and decisions of simulated
Jurors. Some Issues arising trom the «Algiers Molels tnal faw
and Sociely Review, 7 87-98.

' Green, E (1961) Judwicial atiudes in Sentencing. New York.
Macmilian

Nagel, 5. S (1969). The legal process from a behavioral pers-
pective. Homewood, lingis, Dorsey

% Kalven, H. y Zeisel, H. (1966). The Amencan Jury. Chica-
go. University of Chicago Press.

Stephan, C. (1974): Sex prejudice in jury simulation Journal of
Psychology, BB:305-312.

* Broeder, D W. (1965): The Negro in courl Duke Law Jour-
nal, 19 {(1).19-31

Bullock, H A. (1961). Significance ol the racial lactor in the
lengih of prison sentences. Journal of Criminal Law, Crimmnology,
and Police Science, 52:411-417



saltan la existencia de efectos de interaccion entre
la raza del acusado, de la victma y de los jurados 2%
Cuando coincide |a raza de los miembras del jurado
con la del acusado, este tiene menos probabilida-
des de ser condenado. Si lo que ceincide es la raza
de la victima con la de los miembros del jurade, au-
menta |a probabilidad de que el acusado sea con-
denado.

Otra variable extralegal a la hora de determinar
la culpa del acusado es la existencia de ante-
cedentes.

Estudios que revisan archivos legales encuentran
que aproximadamente en un 10 por 100 de los ca-
s0s en los que el jurado condenaba .

En estudios con jurados simulados, también se ha
mostrado una mayor tendencia a la condena cuan-
do se conoce la existencia de antecedentes pena-
les del acusado, en especial si estan en relacion con
el delito actualmente juzgado 2°.

Ademas de los factores extralegales menciona-
dos, diversas investigaciones han analizado la in-
fluencia del atractive del acusado. En su mayor par-
te de trata de estudios con jurados simulados en los
gue se manipulan !as caracteristicas del acusado,
de modo que pueda ser percibido por los jurados
como personas atractivas fisica © socialmente ha-
blande

Vanos estudios muestran que los acusados per-
cibidos como menos atractivos socialmente son con-
denados en mayor medida o reciben sentencias mas
severas 8.

El trabajo de Kaplan y Kemmerick (1974) #° llega
a la conclusidn de gue los jurados tienden a atribuir
rasgos indeseables al acusado cuando no tignen in-
farmacion sobre él. Ademas de la relacion entre be-
nevolencia y rasqos positivos, los datos indican que
las respuestas de los jurados en la condicidn con-
trol (en la que no se da informacién scbre las carac-
teristicas del acusado) eran similares a las de la con-
dicién en la que era descrito con rasgos negativos,
en especial cuando las instrucciones daban impor-
tancia a las caractensticas del acusado.

lzzett y Fishman (1976) > indican gue los efectos

Howard, J C (1975) Racial discnmination in sentencing. Ju-
dicature, 59:120-125

Nagel, 8. S (1969). The legal process from a behavioral pers-
pective. Homewood, inois. Dorsey

2 Feid, H § (1978): Attitudes toward rape: A comparative
analysis of police, rapists, crnsis counselors, and citzens Journal
of Personality and Soclal Psychology, 36.156-179

Ugwuegbu, D C. (1979) Racial and evidential factors in juror
attributions of legal responsability Journal of Expenmental Social
Psychology, 15.133-146

2% Hagan, J. (1974) Extralegal attrbutes and criminal senten-
cing' An assessmeni of a sociological viewpomt. Law and Social
Review, 8.357-383

Kalven, H. y Zeisel, H (1966) Cfr Supra

%6 Clary,E G y Shaffer. D R {1980) Effects of evidence with-
hoding and a defendat's prior record on jundic decisions Journal
of Social Fsychology. 112 237-245

*® Berg, K S y Vidmar, N. (1975); Authoritananism and recall
of evadence about criminal behavior, Journai of Research in Per-
sonality, 9'147-157.

Landy, D y Aronson. E. (1969) The influence of the caracter
of the crtmunal and his victim on the decisions of simulated jurors
Journal of Experimental Social Psychology, 5'141-152.

del atractivo social estan mediatizados por el tipo de
informacion sobre el caso. Asi, el acusado social-
mente atractive es juzgado con mayor severidad
cuandc no hay justficacion para la comision de su
delito, que cuando los jurados tienen argumentos
que Justifiquen la comision del mismo (per ejemplo,
robar dinero para pagar una deuda médica).

Cuando se manipulan las actitudes del acusado
describiéndose como similar a los miembros del ju-
rado, es considerado mas atractivo por estos y, en
ese sentido, se confirma la relacidn lenidad-atrac-
tivo 37,

Al igual que ocurre cen el analisis sobre la influen-
cia del atractivo social, la mayor parte de los datos
sobre el atractivo fisico provienen de estudios con ju-
rados simulados en los que se manipula el atracti-
vo, generaimente mediante la presentacion de fo-
tografias.

Estudios con jurados simulados, como el de Efran
(1974) *2, ponen de mamfiesto una tendencia a la
benevolencia cuando la acusada es fisicamente
atractiva, aunque esto soélo influye a los miembros
masculinos del jurado.

Pero el efecto del atractivo fisico del acusado pa-
rece venir condicionado por gl tipe de delite come-
tido. Si el jurado percibe que el acusado se ha ser-
vido de su atractivo para cometer el delito, este fac-
tor puede actuar en contra suya. Sigall y Ostrove
(1975) *> manipulan el atractivo de las acusadas y
varian el tipo de delite (robo o estafa). En &l primer
caso, encuentran un efecto de benevolencia hacia
la acusada descrita como atractiva, pero no asi en
el delito de estafa, interpretando los jurados que la
condicion de la acusada facilito la comision de ese
delito.

McFatter (1978) 34, sin embarge, muestra que el
efecto de benevolencia se produce también en de-
litos complejos como la estafa. En este estudio los
acusados eran hombres. Esto haria pensar que los
jurados tienden a considerar que los hombres ha-
cen uso de su intetigencia en la comisién de delitos
complejos, mientras gque las mujeres deben hacer
uso de su atractivo,

* Kaplan, M. F y Kemmernick, G D (1974): Juror judgment
as information integration: Combining evidential an nonevidential
intormation, Journal of Personaity and Social Psychology.
30:493-499.

%0 \zzett, R y Fishman, L. (1976): Defendant sentences as a
function of attractiveness and justification for actions. Journal of
Social Psychoiogy, 100:285-290

3' Byme, D (1969): Atttudes and aftraction En L. Berkowitz
tz (Ed.). Advances in Experimental Social Psychology. vol. 4, New
York Academic Press

Grifhtt, W y Jackson, T (1973). Simulated jurydecisions’ The
intluence of jury delendant afitude similarty dissimilanty. Socral
Behavior and Personality, 1:1-7.

32 Efran, M. G. (1974): The effect of physical appearance on
the judgment of guilt, nterpersonal attraction, and seventy of re-
commended punishment on a simulated jury task. Journa/ of Re-
search in Personalily, 8:45-54.

33 ggall, H. y Ostrove, N {1975)' Beauttul bul dangerous Ef-
fects of offender attractiveness and nature of the crime on jundic
judgment. Journal of Persanality and Social Psychology,
31-410-414

* McFatter, R. M. (1978); Effects of punishment philosophy on
sentencing decisions. Journal of Personalty and Social Fsycho-
logy, 36:1490-1500.
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1.2.2. Caracteristicas de la victima

Los estudios sobre las caracteristicas de la victi-
ma han proliferado en menor medida que en el caso
del acusado. Los datos existentes se relacionan fun-
damentalmente con la influencia del atractivo fisico
y/0 social de la victima en la toma de decisidn de un
tipo de delito concreto: el de violacion.

Sila victima tiene un menor atractivo social, las re-
comendaciones de sentencias son mas cortas que
cuando es socialmente mas atractiva. En este ulti-
mo caso, se le atribuye a la victma mas responsa-
bilidad en la comisién del delito 3°. Estos resultados
son explicades en relacidn al mantenimiento de la
«creencia en un mundo justo» 3. Segun esa ten-
dencia cognitiva, cuande una persona es victima de
un suceso negativo es porque se lo merece {lo que
llevaria a devaluar a la victima atribuyéndole carac-
teristicas negativas), o bien ha debido hacer algo
para merecerio {lo que llevaria a culpabilizar a la vic-
tima). Dado que es mas dificil devaluar a la victima
cuando se le atrnbuyen rasgos socialmente positivos,
se tiende a considerarla mas responsable del delito.

El atractive fisico también parece ejercer influen-
cia en los jurados simulados que juzgan delitos de
violacidn. Los jurados masculinos recomiendan sen-
tencias mas largas cuando la victima era evaluada
COMO una mujer atractiva 37

1.2.3. Publicidad previa al juicio

Se ha investigado la relacion entre la publicidad
previa al juicio y el veredicto de los miembros del
jurado.

Simon (1968) *® manipulé el tipo de noticia (sen-
sacionalista 0 no) que presentaba a los jurados an-
tes de oir el caso. Los que recibieron el pnmer tipo
de noticia tendieron a creer en mayor medida que el
acusado era culpable. Las instrucciones recalcando
la no influencia de la publicidad tuvieron éxito, ya
que no hubo diferencias entre los veredictos una vez
dada la instruccién a los dos grupos.

Cuando la informacion previa al juicio es relevan-
te y perjudicial para el acusado, su grado de influen-
cia depende del sexo del jurado, de modo que las
mujeres parecen prestar mas atencién a esa in-
formacion 39,

La importancia de la publicidad previa al juicio pa-
rece ponerse de manifiesto en el hecho de que el co-

3% Jones, C. y Aronson, E (1973} Attnbunion of faull to a rape
vichm as a function of the respectability ot the victim. Journal of
Perscnality and Social Psychology. 26.415-419,

3 Lerner, M. J. (1975) The justice motive In social behavior
Journal of Social Issues, 31 (3)1-19,

37 Thernton, B (1977); Effect of rape vicim's attrativeness in
a jury simulation. Personalily and Social Psychology Bufletin,
3.686-669.

% Simon, R. J (1968}: The effects of newspapers on the ver-
dicts of polential jurors In R. Simon (Ed) The Sociology of Law
San Francisco. Chandler

% Sue, S., Smith, A. E. y Gilbert, A (1974) Biasing effacts of
petrial publety on judicial dacisions. Journal of Criminal Justice,
2:163-171

1% Greere, E. y Loftus, E (1984): What's newin the news? The
influence of wel publicized news events on psycholcgical and
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nocimientc de datos sobre el caso sea tenido en
cuenta en los procedimientos de seleccion de los
miembros del jurado. En los juicios reales cuando
existe publicidad previa al juicio, resulta muy dificil
confeccionar un panel de jurados que no tengan in-
formacion “°

A pesar de lo dicho antenormente, este aspecto
deberia seguirse investigando en el futuro, dado que
existen datos que indican que su efecto en la toma
de decision de los jurados mas leve de lo que
parece 4",

2. CONCLUSIONES

Los estudios sobre los factores que influyen en la
toma de dectsion de los miembros del jurado son
contradictarios y no permiten llegar a una conclusion
definitiva.

Los datos mas claros sobre la influencia de los
factores legales scn los relativos a la influencia del
orden de presentacion de la informacién. A pesar de
algunas criticas realizadas a los estudios, parece
evidenciarse la existencia de un efecto de recencia.
Este efecto favoreceria a la defensa, dado que en el
sistema de adversarios interviene en ultimo lugar.

En lo que se refiere a la influencia de los factores
extralegales, parece que las caracieristicas del acu-
sado y, en menor medida, las de la victima influyen
en las decisiones de los miembros del jurado.

Pero, en cualquier caso, los datos disponibles no
permiten extraer una conclusién general. Quiza la
explicacidn se encuentre en el hecho de que las in-
fluencia de estos elementos estd mediatizada o re-
lacionada con el tipo de evidencia disponible sobre
el caso. Su influencia seria sdlo predominante en los
casos en los que |a evidencia es ambigua.

Para explicar esic puede recurrirse a la Teoria de
Integracién de la Informacion *2. Esta teoria concep-
tualiza los juicios de los miembros del jurado como
producto de la impresién inicial (sesgos) y de la in-
formacién pertinente para el juicio {evidencia). Am-
bos componentes se integran, de modo que a me-
dida gue la importancia de la evidencia aumenta,
disminuye la contribucion de los sesgos. Si la evi-
dencia es suficiente, |a influencia en &l juicio de los
factores extralegales sera pequena. Pero si la infor-
macion o evidencia es ambigua o insuficiente, la im-
portancia de los factores extralegales sera mayor.

Otra explicacion a la incapacidad de extraer con-
clusiones definitivas sobre los factores que influyen

courtroom tnals Basic & Apphed Social Psychology, &
13):211-221.

Padawer-Singer, A, M y Barton, A H (1975). The impact of
pretrial publicity on juror's verdicts, In R J Simon (Ed.) The jury
gystem In America A critical ovarview. Beberly Hills Califomnia

age

4" Davis, R. W. (1988} Pretnal publicity, the trming of the Irial
and mock jurcrs’ decision proceses. Journal of Apphed Social
Fsychology, 16 (7).590-607.

42 Kaplan, M F (1982). Cognitive processes in the individual
juror En N L. Kerr y R M. Bray (Eds ): The Psychology of the
courtroom. New York Academic Press.

Kaplan, M. F y Miller, C. E. (1978). Reducing the effects of ju-
ror bias. Journal of Personality and Social Psychology,
36:1443-1455



en la toma de decisién de los jurados tienen que ver
con el hecho de que la mayor parte de los estudios
son de caracter univariado. Los efectos de interac-
cion que pueden darse entre varias variables modi-
fica y, en algunos casos, anula los efectos que se
atribuyen a una sola variable.

Ademas, no hay que olvidar que la mayor parte
de estos estudios no incluyen el proceso de delibe-
racién tendente a la obtencién de una decisidn con-
sensuada. De hecho, en lo que se refiere al estudio
de variables extralegales como las caracteristicas
del acusado, parece que la deliberacidn grupal anu-
la la influencia de eslos factores en la decision de
los jurados *°.

4 |zzett, R. y Leginski, W. {1974)' Group discussion and the
influence of defendant characteistic in a simulated jury setting.
Journal of Social Psychology, 93:271-279

La elaboracion de un modelo conjunto de los as-
pectos implicados en 1a institucién del jurado, debe-
ria ser la meta hacia la que se encarminasen los fu-
turos estudios.

El analisis del jurado hoy por hoy en nuestro pais
sdlo puede realizarse a través de estudios con jura-
dos simulados. En general estos estudios se carac-
terizan por lo que podriamos denominar una inge-
nuidad legal. Cabe esperar que en la medida en que
sea posible el contacto interdisciplinar entre los pro-
fesionales del derecho y los cientificos sociales, los
estudios alcancen la relevancia deseada.
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INTERNACIONAL

La pena de muerte y la conciencia juridica internacional.
Propuesta de plebiscito en Brasil

La propuesta de plebiscito para la intreduccion de
la pena de muerte en Brasil ha suscitado debates
que encierran consideraciones juridico-constitucio-
nales, sociolégicas y ético-filoséticas, casi siempre
en rechazo de la idea.

Bien recordada la inconstitucionalidad de la con-
sulta al pueblg, en los términos del articulo 60.4.° de
la Gonstitucion federal, al pretender abolir un dere-
cho individual protegido por el articulo 5.°-XLVII de
aquelia {(nunca habra pena de muerte, salvo en caso
de guerra declarada), seria interesante profundizar
en la raiz de tal proteccion. Esto es lo que intento
hacer.

En su evolucidn cultural, los pueblos han llegado
a la nocidn de que todos los hombres tienen dere-
chos fundamentales por encima de las leyes del Es-
tado. Un orden juridico que aspire a la justicia sdlo
puede ser construido con su incorporacién. Hoy ta-
les derechos estan inscritos en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de la ONU que,
mas alla de elegir 1a vida como uno de ellos (art. lII},
establece que «nadie serd sometido a torturas, pe-
nalidades o tratamientos crueles, inhumanos o de-
gradantes» (art. V}.

La pena de muerte viola los dos principies, moti-
vo por el cual los paises civilizados vienen haciendo
un esfuerzo histdrico para erradicarla. En efecto,
¢.existe tratamiento mas cruel que imponer a alguien
la muerte con dia y hora sefalados? ;,Es humano
tal tratamiento?

Siempre habra quien diga que las disposiciones
de la referida declaracion no son explicitas en el re-
chazo de la pena capital, {al vez influidos por la cons-
tatacion de que paises influyentes en la escena mun-
dial, como EE.UU., Japén o la CEl, adn no la han
ehminado de sus legislaciones.

Otros argumentan que la justicia internacional en-
vuelve una verdadera farsa, con reglas ineficaces,
decisiones de caracter meramente moral, que es
manipulada por los paises poderosos; que aln pre-
pondera la soberania nacional.

Util es aqui el recuerdo de J. Monserrat Filho: «Los
paises que mas resisten al desenvolvimiento demo-
cratico se empenan constaniemente en denigrar y
solapar sus principios basicos, bien minimizando su

Dyrceu AGUIAR DIAS CINTRA JUNIOR

importancia, bien simplemente ignorando su existen-
cla, aungue sean universalmente reconocidos. En
cuanto a eso, el conjunto aplastantementa mayori-
tario de los paises partidarios de un orden juridico
cada vaz mas democratico lucha, en primer |ugar,
en la defensa intransigente de los principios ya con-
quistados y consagrados de forma incuestionable,
para poder llegar a partir de ellos a nuevas y valio-
sas conquistas.»

Realmente, el formalismo, fuerte en la tradicion ju-
ridica de Brasil, impregnada de positivismo, agudiza
el aislamiento cultural en que vive el pais. Urge evi-
denciar a tales personas que en el actual estadio de
evolucién de las relaciones entre los puablos, es cre-
ciente la preocupacion por el respeto, a nivel mun-
dial, de las reglas del Derecho Internacional, sobre
todo en lo que se refiere a los derechos del hombre.

Veamas como se ha revelado tal preocupacion en
el plano juridico.

De los escombros de la segunda guerra mundial
emergeran dos importantes tendencias juridicas,
ambas nacidas de la lucha por los valores democra-
ticos y humanistas, cruelmente despreciados por el
nazisme y el fascismo. Ambas convergen y se con-
funden en la defensa de los principios orientadores
del Derecho, que tiene relacién con las conguistas
generales de la humanidad en busca de paz y
dignidad.

Me refiero, en primer lugar, al rapido desarrollo
del Derecho Internacional, en el sentido de discipli-
nar mas eficaz y minuciosamente la relacion entre
las naciones con vista a la defensa de ideales per-
manentes y el respeto a los derechos humanos.

Hubo un tiempo en que el derecho sélo regulaba
las relaciones entre los habitantes de una misma co-
munidad, de ahi el derecho de la fuerza, como la
«Pax Aomana», que no establecia sino una sumi-
sion universal de los pueblos vencidos. Era normal
la guerra de conquista y la esclavitud. Estas concep-
ciones, aunque condenadas por sabios en varias
épocas, han dominado la mayor parte de la historia
de la humanidad.

Modernamente, sin embargo, las relaciones entre
los pueblos han exigide nuevas respuestas juridicas,
gue han supuesto una verdadera ampliacidn del pro-
pio contenido de los derechos humanos.
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Especialmente después de la segunda guerra
mundial se han desarrollado «los derechos de soli-
daridad», derechos de los pueblos indiwviduales y co-
lectivos, que interesan a toda la humanidad.

La soberania nacional ha perdido terreno para un
orden internacional que cuestiona atributos tradicic-
nalmente ligados a aquélla. Las guerras de conquis-
ta y las agresiones entre Estados, por ejemplo, des-
pués de siglos de lucha son formalmente condena-
das por la Carta de la ONU. El conceptc de guerra
justa se ha reducido.

La ONU y otros arganismos internacionales de-
sempefan un papel cada vez mas relevante en el
desenvolvimiento del Derecho Internacional, emi-
tiendo declaraciones y resoluciones importantes que
deben ser observadas por todos los paises.

El Derecho Internacional Plblice, como lo define
Silvio Marques Junior, «es un conjunto de reglas
consuetudinarias y convencicnales, consideradas
legales y obligatorias por los Estados civilizados en
sus relaciones reciprocas» («Introduccién a la Cien-
cia del Derecho», Sp, pag. 371).

Aun cuando la Carta de la ONU de 1945 no crea
un gobierna mundial, puede ser vista como una ver-
dadera «Constituciéon Mundial». Sus principios son
obligatorios, caracterizandose como «inconstitucio-
nal» el Derecho internc que no los observe. Su
predmbulo, expresion de las aspiraciones basicas
de la humanidad, mas alla de afirmar una convic-
cién en cuanto a los dereches fundamentales, elige
como objetivo la promocian del progreso social y
mejores condiciones de vida para una kbertad mas
amplia.

Refiriendose especialmente a la Declaracion Uni-
versal de los Derechos del Hombre, que salié a la
luz par resolucién de la ONU en 1548, decia el mi-
nistro Xavier de Albuquerque que «era un capitulo
de una evidente Constitucion de todos los pueblos»,
que debia anentar superiormente la comprension del
Derecho interno (citado por Robertc Lira Filho, «Qué
es Derecho», Brasiliense, 1985, pag. 13).

Es significativo, por ejemplo, que mientras en el si-
glo pasado las presiones para abolir la esclavitud
partian de la iniciativa de una nacién saberana, In-
glaterra, hoy en dia la lucha contra el «apartheid»
en Africa del Sur se hace en el ambito de la ONU y
con el auxilic de numercsos organismos internacio-
nales. Ndtese que esto se da mediante la influencia
en la legislacién de aquel pais.

El llamado Dereche de Gentes —cuyo concepto
evoluciond a partir del derecho universal de los ex-
tranjeras libres en Roma busco elementos en el De-
recho Natural y finalmente se identificé con el Dere-
cho Internacional— experimenta una creciente posi-
tivacién. No solamente las normas inlernacionales
ya consagradas, sing tambien los ideales de la con-
ciencia juridica perseguidos por las fuerzas progro-
sistas, que acaban cristalizando en aquéllas, deben
vincular al Derecho interno.

Aceriada la constatacion de Stuart Mill en el sen-
tido de que «la historia del progreso humano ha te-
nido una serie de transiciones a través de la cual,
una costumbre o una institucion después de otra,
pasa de presumiblemente necesaria a la existencia
sacial a condicidn de injusticta universalmente con-
denada».
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Dentro de esla perspectiva esta la otra tendencia
a que me referi: la vision critica def Derecho, basa-
da en varias teorias que actiuan en el sentido de su-
perar la crisis del positivismo juridico.

Para el Derecho positivo todo esta permitido des-
de gue haya norma formal (ley) regulando la cues-
tion. Llevado a las Ultimas consecuencias, generd y
genera ultranacionalismo y formas autoritarias de
gohierno, siempre insistentes en la violacién de los
derechos humanaos. El positivismo juridico es, histo-
ricamente, el momento culminanie de la identifica-
cién enire derecho y ley.

Emergente de la filosofia iluminista que oriento las
revoluciones burguesas contra el absolutsmo y ela-
bord el concepto juridico de igualdad {Rousseau,
Kant), acabo por consolidar la concepcion dogmati-
ca del Derecho, buscando legitimarlo no en factores
metajuridicos, sino en elementos de su estructura ra-
cional interna.

Hans Kelsen, en su Teoria Pura de Derecho, in-
tentd «liberar la ciencia juridica de elementos extra-
fos», negandc la realidad «natural» del Derecho
para desvincularlo de la psicologia, de la biologia o
de la ética, por ejempla. Cansado tal vez de buscar
el concepto de «juslicia», acabd por considerarlo
inaccesible al conocimento: un ideal irracional. De
ahi la vuelta hacia un Derecho real y posible y no ha-
cia un Derecho jusio, desarrollando una fundamen-
tacion filoséfica para el positivismo juridico, como si
el «deber ser» y el Derecho no existieran, en dltimg
andlisis, para el «ser», para el hombre, en su formi-
dable experiencia sobre la tierra.

Tal concepcidn, en su aspecto mas radical, fue ca-
paz de engendrar la «ética» nazista de Hitler, que
elige el Estado como bien supremg, el interés publi-
co por encima del particular, el deber sobre la
felicidad.

El exterminic de los judios, llamado por Hitler «so-
lucidn final», estaba acogida a las leyes vigentes,
siendo legitimo segun los patrones del positivismo
normativista. Como observa Norberto Bobbio, du-
rante la dictadura fascista en Ralia, «la concepcitn
posilivista de respeto a la ley sirvid dptimamente
para el caso contrario, es decir, para inculcar la obe-
diencia a la autoridad, para extinguir toda veleidad
de resistencia, para justificar todo delito realizado en
nombre de una orden recibida de un poder que era,
al menos formalmente, legitimo» («El problema del
positivismo juridico», Eudeba, Buenos Aires, 1965,
pags. 8-9).

Desgraciadamente es la autoridad y no la sabidu-
ria quien hace las leyes.

A esta dogmatica se contraponen modernamente
las teorias criticas del Derecho en las que hay fre-
cuentes referencias a un nuevo iusnaturalismo. Al
contrario del Derecho natural tradicional, que para
reforzar su autoridad asumia justificaciones cosmo-
l6gicas, teoldgicas o antropolégicas, el «iusnatura-
lisma dialectico» 0 de «superacion» del que hablo
no se basa en conceptos estaticos, inmutables y si
en un caminar rumbo al progreso de las relaciones
entre los hombres, a la igualdad efectiva, a la paz y
a la felicidad.

Apartada la lectura dogmatica, se puede buscar
en Marx la nocion implicita de este Derecho natural:
Sin reconocer principios permanentes o eternos de



justicia, que veia en franca contradiceién con el De-
recho positivo, sigue la marcha de la historia, supe-
rando dialécticamente las fases en un permanente
devenir.

Aunque se cuestione la relacién de tal concepcion
dialéctica con el concepta de jusnaturalismo, por 12
menos en aquello que la caracteriza en la tradicion
juridica, se percibe muy bien que ef Derecho es mas
que los textos de la ley.

No sdélo por lo que se deja dicho, sino también a
la vista del progresa tecnol6gico o social, que hace
que las leyes (Derecho positiva) se vuelvan poco a
poco inadecuadas de reglas no escritas. Tal es el
campo de actuacion de las teorias criticas que, re-
pensando el Derecho, buscan el progreso de las re-
laciones entre los pueblos y la democratizacion del
ejercicio del poder que hace las leyes. Siempre des-
tacando la necesidad de que los derechos funda-
mentales sean respetados efectiva y no sélo for-
malmente.

Lo que se pretende es la superacién de! positivis-
mo dogmatico, @n un movimiento de aproximacion
del Derecho a \a realidad historico-social y de con-
creta afirmacién de los valores humanisticos. Tales
reflexiones se encuentran en las obras de los juris-
tas-filésofos Stammler y Radbruch. Son objeto de la
«Asociacion Critica del Derecho» francesa y de quie-
nes defienden el uso alternativo del Dereche, en una
ruptura con el Derecho tradicional.

La «Escuela Sacioldgica», en los EE.UU., ya en
la década de los anos treinta se preacupaba por es-
tas cuestiones, influyendo en el Tribunal Supremo.
En su vertiente mas extremada, la del «realismo ju-
ridico», llega a la conclusion de que el Dereche no
son las leyes y si lo que los tribunales deciden (Luiz
Fernando Coelho, «Del Dereche Alternativo=, Boni-
juris, Separata 7, Curitiba, 1991).

En fin, la necesidad de respetar ciertos principios
universales se da «aqui y ahara», 0 sea, dentro de
la etapa a superar,

Es la sintesis juridica a la que se refiere Roberto
Lyra Filho, que constituye «el vector histarico-social,
resultante del estado del proceso, indicando que
puede ser, en cada instante, como direccion del pro-
ceso de la humanidad en su caminar histérico. Esta
resultante final (final no en el sentido de eterna, sino
de sintesis abarcadora del aspecto juridico en aquel
proceso histérico-social, en su totalidad y transfor-
maciones) se reinserta inmediatamente en el proce-
S0 Mismo, ya que la historia no se detiene {«Lo que
es Derecho», Brasiliense, 1985, pag. 109).

En ia superacion gradual y dialéctica de las leyss,
que a cada paso garantizan mas y mas las liberta-
des y los derechos fundamentales de la persona, no
hay lugar para una actividad represiva del Estado,
en ol sentido de exhumar formulas ya sepulftadas,
superadas.

La conciencia juridica internacional supero la pena
de muerte como medio de combate contra el crimen
o para la defensa del! Estado.

Ante las digresiones gue se dgjan expuestas, es
farzaso concluir gue tal conciencia juridica interna-
cional es vinculante para el Derecho internc de un
verdadero Estada democratico de Derecho. El Esta-
do no puede incorporar los sentimientos profundos

del individuo que mata por rabia, pasion, interés o
defensa. Puede defenderse, pero teniendo el mone-
palio de la fuerza, nada justifica que mate.

La pena capital esta siendo abelida por las nacio-
nes civilizadas en los dos ultimes siglos. Veinticinco
palses |a retiraron de su legislacion desde 1975. La
lucha contra ella, a nivel mundial, motiva organis-
mos como el Tribunal Bertrand Russel de Derechos
Humanos y Amnistia Internacional. La cuestion lle-
g6 a la ONU, cuya Asamblea General, en 1977, ex-
horté a los pueblos a «restringir progresivamente el
namero de delitos por los que se puede imponer la
pena de muerte, teniendo a la vista la conveniencia
de abolir esta pena».

En abril de 1983 fue firmado el Sexto Profocolo
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Es el
primer instrumento internacional expreso y vinculan-
te para la abolicién de la pena de muerte. La Euro-
pa occidental quiere librarse por completo de tal
barbarie.

Igualmente, hay preocupacion por el tema en el
protocolo facultativo del Pacto internacional de De-
rechos Civiles y Politicos de la ONU de 1989.

La Ascciacién Médica Mundial declard contrario a
la ética que los médicos participen en la aplicacion
de la pena capital.

Cada vez un mayor numero de arganismos inter-
nacionales se comprometen en esta lucha, persi-
guiendo un ideal de concreta afirmacién de los va-
lores humanisticos («Cuando es el Estado quien
mata», EDAI, 1989, pag. 32).

Uno se pregunta: ¢;habra alguna institucion a ni-
vel mundial, aunque presionada por |a tan invocada
«0la de viclencia», que defiende la pena capital para
éste o aguel delita? Es evidente que no.

Es conacido que el respeto a los derechas huma-
nos nunca debe depender de la opini¢n publica. La
tortura no seria nunca admisible aunque tuviera en
ella su apoyo.

No se debe alvidar que la discriminacion de cier-
tas minorias nacionales, en la Alemania nazi no solo
se conformaba al Derecho positivo, sino que tenia
el absurdo respaldo del puebio aleman.

La opinién publica conformada par la suma de opi-
niones de varias persanas, aunque sea la mayoria,
na coincide necesariamente con las aspiraciones
basadas en la reflexiéon histérica de la humanidad,
consolidadas en derechos fundamentales que me-
recen proteccién permanente (no eterna porque el
Derecho es dinamica) aqui y ahora.

El propésito de que se supriman derechos consa-
grados —que como se ha visto no fueron escogidos
al azar— con respaldo en un plebiscito e invocacion
a la soberania popular, constituye una demagogia
llevada a las dltimas consecuencias. Los principios
consagrados por la humanidad no fuercn estableci-
dos por el nimero de vatos.

La cuestion del plebiscito se inserta en la limita-
cidn de la saberania a que me he referido. Mecanis-
mo de so6lida invocacion democratica, debe ser es-
timulado pero también entendido hoy en consonan-
cia con el orden internacional y la proteccién que uni-
versalmente se da a ciertos derechos limitadores de
la soberania nacional y popular.

No se concibe el respeto al hombre brasileno, aqui
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ahora, sin respetar a toda la humanidad y sus con-
quistas. La disposicién del articulo 60.4.2-11l de la
Constitucion Federal es muy sabia porque incorpo-
ra la proteccion internacional permanente de ciertos
bienes y derechos que se conforman con las aspi-
raciones de la humanidad.

El precepto pretende evitar que mayorias ocasio-
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nales —ideolégicamente manipuladas por politicos
inescrupulosos que defienden soluciones magicas,
mesianicas, para graves problemas generadores de
criminalidad, en cuya base esta la desigualdad so-
cial y la miseria— pongan en riesgo la proteccion.

{Traduccion de Claudioc MOVILLA)



APUNTES *

¢ Una cuestion de fe: el honor del TS

El diario ABC —hasta ahora principal beneficiario
objetivo de la actual pelitica informativa del Consejo
General del Poder Judicial— fue el primero en dar
amplia cuenta de la polvareda levantada en &l seno
de ese Organo, a raiz de la propuesta de algunos de
sus componentes, dirigida a sugerir a la Sala de Go-
bierno del Tribunal Supremo la aprobacién de unas
normas que garantizasen de forma rigurosa la com-
posicion de las salas y secciones y la asignacion de
ponencias.

Esto sobre el trasfondo de algunas noticias difun-
didas por diversos medios de comunicacion, dando
cuenta con sorpresa del vertiginoso ritmo impreso
en el alto tribunal al tratamiento del «caso Amedo»,
y que apuntaban a que las pautas de distribucion del
trabajo judicial en aquel érganc no siempre se ajus-
taban a criterios de estricta predeterminacion legal.

El diaric Ef Pais informé mas tarde con cierto de-
talle de las diversas intervenciones en el pleno del
Consejo, con un resultado sorprendente: el tema
puesto sobre la mesa, de indudable relevancia poli-
tico-judicial, habia resultado elidido, como tocado
por la varita de un habil prestidigitador. No existia tal
cuestion, y si una cfensa a la honorabilidad del Tri-
bunal Supremo, en cuya valoracién no faltaron in-
cluso algunos toques de apecalipsis: asi hubo quien
habldé en términos de «atentado contra el sistema
democraticon.

Clara que, al menos, nadie dijo que el sistema de-
mocratico pudiera verse favorecide por cierto grado
de indefinicién en las reglas de organizacion de las
salas y distribucion de ponencias en el Tribunal Su-
premo. Lo que es de agradecer.

En momentos como el actual, cuando [0 peor del
liberalismo (¢ el peor de los liberalismos) hace acto
de arrasadora presencia muchas veces donde me-
nos falta hacia, no parece inuatil traer a la memoria
algin momento de buena cultura liberal. En este
caso de la mano de Bentham, quien no es dificil ima-
ginar lo que hubiera pensado ante una polémica
como la de que se ha dejado constancia, puesto que
escribid; «Me cuesta concebir que se pueda utilizar
{por los jueces) un lenguaje como éste: “Creed cie-
gamente en mi integridad, pues estoy por encima de
toda debilidad, de todo error, de toda tentacién; yo
soy mi propia caucion; conceded una fe implicita a
vintudes scbrehumanas”, El verdadero honor de un
juez consiste en no reclamar tal confianza, en recha-
zarla si se le quisiese acordar, en ponerse por en-
cima de las sospechas impidiéndolas nacer...»

* Seccion a cargo de la Redaccion.

¢ De la Cuadra, intérprete

El ministro de Justicia ha sorprendido al pais con
una pintoresca interpretacion de la sentencia del
juez Calvo Cabello: la misma apelacion a la concien-
cia que ha justificado al insumiso, opina De la Cua-
dra, podria ser usada por los terroristas asesinos de
nines para justificar sus atrocidades. Dice él.

Pues bien, quien asi opina de |a resolucién de gue
se trata, ; puede extrafarse de que otros hagan una
lectura de alguna ley, que no ceincida con la suya?

Erre que erre, el ministro de Justicia (seguido, por
cierto, a prudente distancia en la falia de prudencia
por voluntarioso y poco imaginative asesor) ha vuel-
to a la carga diciendo que «ningdn juez puede ser
insumiso ante la ley».

Como no hay motivo para pensar que el ministra
esté en la luna, parece lo mas razonable entender
que en el viejo palacio de |a calle de San Bernardo
circula un concepto de ley que no es el de cursa
habitual.

Asi podria explicarse, con un poco de buena vo-
luntad, la pasmosa inteligencia de algunos precep-
tos de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y de la
Constitucién incluso, que salié de ese ministerio en
ocasion del conflicto del Ejecutivo con la juez Huerta.

Por si no bastara y si De la Cuadra estuviera in-
teresado en coleccionar algunos otros casos, todos
ellos de la mejor «insumisién ante la ley», solo ten-
dria que darse una vuelta —ahora, en 1992— por
las disposiciones adicionales de la Ley QOrgénica del
Poder Judicial. O por los articulos 125 (jurado) y
159.3 (Tribunal Constitucional) de la Constitucion.

Y si quisiera ahondar todavia mas en los miste-
rios de la interpretacion, deberia reflexionar, por
ejemplo, sobre la naturaleza de la que —en ocasion
de la guerra del Golfo— tuvo por objeto el Tratado
bilateral suscrito por nuestro pais con los Estados
Unidos en 1976.

Si asi lo hiciera —que probablemente no lo
hara—, no tardaria en darse cuenta de que, a la vis-
ta de semejantes exhibiciones de funambulismo her-
menéutico, el juez Calvo Cabello, con su sentencia
—naturaimente siempre discutible y de la que mu-
chos han discrepado desde la racionalidad—, no
pasa de ser uno de aquellos juristas ingenuos del
primer positivismo exegetico: un juez del tipo «bou-
che de la loi», vamos.
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¢ Desobediencla civil/desobediencia militar

En la prensa del dia 11 de marzo de este afno po-
dia leerse que para Gustavo Suarez Pertierra, se-
cretario de Estado de Administracién Militar, |a sen-
tencia en la que el juez Calvo Cabellc absolvia a un
insuMiso era un acto de «desobediencia awvil».

La prensa del dia antericr, 11 de marzo, habia
dado cuenta de que «el 52 por 100 de los vehiculos
del Ejército no supera la ITV», Es decir, las condi-
ciones de unes 17.680 vehicules de diverso tipo, mu-
chos de los cuales transitan diariamente por las
carreteras espanolas, no se ajustan a las exigencias
minimas de seguridad. Por cierto que no pocos de
es0s viejos cacharros, con frecuencia camiones pe-
sados, son, ademas, en muchos casos, conducidos
por muchachitos que sdlo tienen carnet para pilotar
motocicletas (tamhbién segun la prensa).

Unos y otros ponen asi objetivamente en situacion
de peligro —peligro que con frecuencia se concreta
en dafic— a un buen numero de ciudadanos. Y ello,
por el escandalose incumplimiento masive de dispo-
siciones de caracter general, que han visto la luz en
el BOE para todes. Bueno, parece que para todos
menos para quienes en este supuesto tendrian que
cumplirias.

Aplicando el cnterio de Suarez Pertierra, ;serd
estc acaso desobediencia militar?

s Por favor: mas dinero para justicia, jno!

Los sotanos del palacio de las Salesas, de Ma-
drid, conocieron hace pocos meses una febrit acti-
vidad: algunos técnices se afanaron durante varias
semanas en instalar la red eléctrica destinada a ali-
mentar el sistema informatico de varias salas de la
Audiencia Provincial.

Asi, tendieron una complea red de conductores
por la no menos compleja estructura de las bode-
gas del caseron isabelina.

Después llegaron los técnicos en shoftware y
hardware, que hicieron también con pulcritud su tra-
bajo. Aunque, eso si, unos y otros, entre chistes y
risas de los funcionarios de la casa. Porque todo el
mundo sabia que estaba ya previsto el desaiojo in-
mediato de esas dependencias, que iban a ser pro-
fundamente remodeladas y en parte demolidas: ha-
bia incluso marcas visibles sefalando las zonas que
sarian pasto de la piqueta.

En efecto, sin tiempo para llegar a estrenar los or-
denadores, los cables tuvieron que ser arrancados
y el software y el hardware desplazados a otro Iu-
gar, para nueva instalacion. También entre risas,
claro.

Aunque algun desaprensivo |0 hara, no deba in-
fravalorarse el indice de dificultad que entrafia coor-
dinar tareas del grado de sofisticacion de aquéllas
a las que acaba de hacerse referencia. Puede que
incluso en el Ministeric de Justicia existan dos ne-
gociados que esten en distintas plantas: uno de ins-
talar y otro de levantar instalaciones...

Por eso, no hay critica, ni siquiera constructiva,
para los encargados de planificar esas actividades.
iDios nos libre!

Pero permitasenos solo una peticion razonable:
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con lo que cuesta ganarlo, y puesto que el dinero
sale de los bolsillos de honestos trabajadores —y en
menor medida de los que no trabajan tanto, y/o no
lo hacen con tanta honestidad— mientras en el Mi-
nisterio de Justicia aprenden a administrarlo y, apro-
vechando que estamos en época de cnisis: jPor fa-
vor, no les den mucha!

¢ E| atestado, segun lonesco

Recientemente se ha rescatado de algun archivo
judicial un atestado, que data de 1979, altamente re-
velador de un dato poco conocido y que Jueces para
fa Democracia. informacion y debate entiende vale
la pena dar como primicia a sus lectores.

Como podréd apreciarse, a partir del interesants
documento, no resulta aventurado afirmar gue en la
obra escrita de la Guardia Civil podrian tener carta
de naturaleza, y cabe que de antiguo, algunos inte-
resantes recursos de la literatura del absurdo, en la
linea de la destruccion del lenguaje, de inequivoco
sabor contracultural.

Véase: «Situado el que suscribe con fuerza del
puesto en (...), seguidamente de ocurrir los hechos,
def examen rasufta lo siguiente:

Aparecen unas manchas de sangre sobre la pa-
red, entrando por la puerta del local a mano dere-
cha. Forma un dngulo Nano o parecido. También
aparecen unos huecos ligeros del impacto del dis-
paro sobre la propia zona.

La apreciacion de este caso en hipdtesis, es la
siguiente:

— Ei disparo se tiré a muy corta distancia y con-
siguientemente con la gravedad del mismo.

— En otro orden de cosas, se puede afirmar que
el movil de ia cuestion era dinero.

— Una conversacion sostenida en el curso de
una charia, donde ef propietario (...) decia de una ¢i-
fra de 80.000 pesetas, nos lleva al iérmino de que
los asistentes en el bar, con esta suma, oida de su
propio sentido, dio como resuitado €l final, pero sin
lograr, no, la idea premeditada, simplemente una ac-
cion motivada, con una repercusion un tanto des-
dibujada.

— La concurrencia de piiblico era corta, pero fa
abundancia de familia de {...) muy numerosa.

— Alemperar eslas razones nos llevaria al trami-
te de una sustancia familiar, donde siempre existe
la razon.

— Es obvio, plasmar aqui ef caso. No es preciso
tampoco afiadir ningun otro dato.

— Ei instructor considera que el procedimiento
sequido es el correcto, si bien a la hora de redactar
esla diligencia se cesconoce ef autor o autores de/
mismo, pese a la diligencia y discrecion de fas
gestiongs».

e Adivinanza histérico-juridica de urgencla

¢ Qué diria Alonso Martinez si pudiera saber que
la virtual definitiva desaparicion del secretario del
Juzgado de los registros domiciliarios, gue propicia
la ultima reforma procesal, responde a una sugeren-
cia dal Consejo General del Poder Judicial?
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