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DEBATE

Reivindicacién de la juez Huerta

Lo recordaba muy expresivamente Juan Alberto
Belioch en la radio, ai conocerse la sentencia de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo confirmando la
condena impuesta a los siete agentes de la guardia
civil que torturaron a Tomas Linaza y a ios dos man-
dos del mismo cuerpo que no lo impidieran: resulta
tremendo repasar los periédicos de aquelios dias.
Forgue, en efecto, estremece asistir de nuevo al lin-
chamiento de la juez. Como estremece releer las in-
tervenciones del presidente dei Gobierno, dei minis-
tro Ledesma, del ministro Barrionuevo, del director
general Xiol Rius, de cualificados exponentes de ia
mayoria parlamentaria. Y escandalizan los silencios:
el de significativos sectores de la comunidad juridi-
ca (quizé se preparaban ya para callar ante la ‘ley
Corcuera’); y el det Consejo Generai del Poder Ju-
dicial, solo roto para, cen ia tibieza que sueie ser nor-
ma de la casa, huir del centro del conflicto mediante
una desvaida y débil declaracién de ias mal ilama-
das institucionales. Mal llamadas, porque con tal ex-
presion suele aludirse a intervenciones elusivas o de
compromiso, que se situan siempre por debajo de
io que el cometido constitucional de ias instituciones
exige de éstas. Como exigia del Consejo en este
caso.

Mientras la juez Huerta, desde la gravisima evi-
dencia de la tortura, y como consecuencia de la
cerrazon encubridora de ia guardia civil, se vela obli-
gada a operar frente a elia con los mismos medios
de investigacién procesal de que hay que hacer uso
ante el hermetismo de cualquier organizacion ilegal,
representantes de los otras poderes del Estado se
ponian «la ley por montera», ofreciendo un espec-
taculo desolador.

Lo describid con trazo fotografico el entonces di-
putado Bandrés Molet, en una sesion de la Comi-
sidn de Justicia e Interior: «Un dia determinado, no
sé cuando —parece una pagina de Julio Cortazar o
de Garcia Marquez—, el presidente de un Gobier-
no, un ministro det interior y un ministro de Justicia
se retnen -—dos de ellos licenciados en derecho, el
otro magistrado, tres juristas; alguno de ellos, inclu-
s0, ha ejercido como abogado— y ordenan que se
desobedezca a la juez y se encomienda a un tenien-
te coronel que discuta con la juez, por escrito, sobre
8i ha aplicado bien o mai el 368 y el 369 de la Ley
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de Enjuiciamiento Criminal, con absoluto desprecio
de los recursos jurisdiccionaless,

Y asi fue, en sfecto, cémo se produjo aquella con-
mocionante situacion de bananero sentido de la le-
galidad.

El teniente coronel: «...existen fundadas razones
que aconsejan el no disponer las interesadas com-
parecencias». (jVaya si existian!).

El ministro de Justicia: «Se trataba... de suscitar,
por parte de la autoridad judicial, una consideracién
de las posibles razones de ilegalidad que podia con-
tener la resoluciéon que habia adoptado».(jCurioso
procedimiento!).

El director general de Relaciones con la Admins-
tracién de Justicia: «...puede acordarse el incumpli-
miento...cuando la orden dictada por la autoridad ju-
dicial sea abierta y manifiestamente ilegai». ({En Te-
levision Espafola y citando articulos!).

El diario Abc —gaceta oficial en este caso—, el
cronista ideal dada la naturaieza de los aconteci-
mientos, puso imagen al mensaje implicito de tales
discursos. Con la adecuada dosis de miseria morai,
hizo compartir a Maria Elisabeth Huerta la portada
del numero correspondiente al 11 de septiembre de
1986 con el etarra Domingo lturbe Abasolo («Txo-
min»), en fotografias adosadas. Después rotulé: «La
trampa de ETA desenmascarada».

Para entendernos: en asta torpe y penosa histo-
ria, la juez no era el brazo y la boca de la ley, sino
un inconsciente juguete en manos de la banda ar-
mada; un atrabiliario e insensato azote de honestos
agentes del orden. {Gobierno y Abc dixerunt).

Por fortuna, primero la sentencia de la Audiencia
Provincial de Biibao, y ahora la de la Sala Segunda
del Tribunal Supremao, han puesto definitivamente a
cada quien en su sitio. Confirmando a Maria Elisa-
beth Huerta &n el que nunca habia dejado de estar:
el de la Constitucidén y la ley. Pero (jy mientras?
¢, Cudl habra sido el efecto de toda la subcuitura ju-
ridica antidemocratica vertida tan irresponsablemen-
te en aquellos dias? Y ;quién la habra capitalizado?

El «caso Linaza», no pudo llegar a ser, a pesar
de los esfusrzos apuntados, el case Huerta; sino uno
mas de los muchos que en este pericdo han puesto
de manifiesto que la tendencia a la absolutizacion
del poder politico es, siempre y en general, dificil-
mente resistible. Uno de esos casos que encierran
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—aunque sea en negativo— una luminosa leccién
de constitucionalismo democratico: no hay, no pue-
de haber razdn, para contemporizar con la viclacién
de los derechos humanos, para compadrear con los
torturadores. Y no existe poder tan bueno per se
como para que pueda estar justificado en algin caso
bajar, frente a él, la guardia, abaiir las garantias. Paor-
que es precisamente la vigencia efectiva de éstas el
unico medio capaz de asegurar —y |a experiencia in-
dica que nunca del todo— cierta bondad en el gjer-
cicio de la violencia legitima.

El caso Linaza, aunque sea «con rengiones torci-
dos» ha contribuido sensiblemente a escribir una de
las mejores paginas de la parca cultura democratica
sobre el poder judicial que ha producido este pais.
Frente al pragmatismo sin principios de quienes se
le opusieron entonces colaborando objetivamente al
encubtimiento de un delito de tortura del que habia
vehementes indicios, 1a juez Huerta concentrd en su
actuacion diamantina toda fa legitimidad del Estado
de derecho.

Pero no acaba aqui la leccién, que no debe ser
empobrecida confinando el supuesto que le sirvié de
base en el mundoe de lo inusual. Porque la propen-
sion a la huida dsl derecho, la tendencia a la trans-
gresidn del limite, permea también a lo largo y a lo
ancho de su cotidianeidad el ejercicio de cualquier
clase de poder. Incluido, faltaria mas, el de los
jueces.

Por eso sigue siendo tan necesario, tan necesa-
rio como cuando lo escribid Montesquieu, que «el
poder frene al poder». Y, en el caso del judicial, que
sea ejercido —y gobernado— por gentes que se de-
han Unicamente a la ley cuya observancia les legi-
tima. Por gentes que, como la juez Huerta en el
«Caso Linaza», no tengan miedo al conflicto, sino
que, cuando éste resulte ineludible para la defensa
de los derechos, sean capaces de moverse en él
con la autoridad y |a naturalidad que confiere la cer-
teza de que se esta del lado de la razén y dando
vida a un imperativo constitucional de obligado
cumplimiento.

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.




Este Diccionario es muy Gtil a todo profesional
del Derecho, porque es el modo més facil y rapi-
do de llegar al conocimiento y solucién de cual-
quier problema juridico desde la 6ptica del
Derecho Penal:

» usted accede a 123 afios de jurisprudencia
criminal vigente -a nivel de TS y TC- estu-
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senta en 4 volomenes ele-
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dernados
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«Perseverare diabolicum»
(¢ Otra vez la responsabilidad civil en el Cédigo Penal?)

Tras un intenso ejercicio de autoconvencimiento
en el poder de la razén critica frente a las absurdas
tradiciones que se aceptan y perpetian sélo por ser-
lo, y en la esperanza, ya tibia, de que acaben por
ser escuchadas las voces que muchas veces han
clamado en el desierto, me he decidido a escribir de
nuevo, y en tono fuertemente combativo, scbre lare-
gulacién la mal llamada responsabilidad civil «deri-
vada de delito».

Digo «mal llamada» porque deberia ser claro (al
menos desde E. Gémez Orbaneja, «La accién civil
de delito», Revista de Derecho Privado 1949, pags.
185-212), que no es el delito su fundamento, y el
mero ilicito civil el fundamento de la responsabilidad
civil que se regula en los articules 1.902 a 1.910 del
Cédigo Civil. El fundamentio de la responsabilidad ci-
vil @s siempre un dafio —aunque haya delito, si no
causa dafio, no hay responsabilidad civil—, atribui-
ble al sujeto civilmente responsable —que puede no
ser el, en su caso, responsable criminal (cfr. arts. 21
y 22 CP}— mediante alguno de los criterios de im-
putacion de responsabilidad civil —el dolo o la cul-
pa pero también el riesgo—; con absoluta indepen-
dencia de que, ademas del supuesto de hecho de
una norma de responsabilidad civil, la conducta da-
fiosa integre, o no, el supuesto de hecho de una nor-
ma penal. Son razones de economia procesal en fa-
vor de |as victimas de los delitos las que pueden jus-
tificar que nuestro ordenamientc juridico (a diferen-
cia, p. &j., de los del common law) haya habilitade a
los Tribunales penales para que puedan pronunciar-
se sobre esa cuestion puramente civil; y coma regla
plenamente congruente —de la que es reciente ex-
cepcion el ultimo parrafo del art. 20 CP—, sdlo cuan-
do la sentencia penal sea condenatoria. Unicamen-
te razones de economia procesal —insisto—, y no
que se trate de una responsabilidad de naturaleza,
fundamentc u abjetivos diferentes a los de la regu-
lada en el Cédigo Civil.

Sentado lo anterior, se comprendera de inmedia-
to cual es el que considero el mas grave defeclo con-
ceptual y practico de la Parte General del Proyecto
de Codigo Penal de 1992: reincidir en el dislate de
contener una regulacion sobre la responsabilidad ci-
vil «derivada de delito», en lugar de una simple nor-
ma de remisién a las normas sobre responsabifidad
civif contenidas en Cédigo Civit (o en lo que se re-
fiere a la responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion, en la Ley 30/1592, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun); gque es lo que incluia el
Borrador de 1990, y lo que han venido reclamando
todos los juristas que han escrito sobre la materia
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en los anos recientes, sin excepcidn alguna ds su-
ficiente autoridad [v. entre muchos, A. Cabanillas, en
Comentarios al Codigo Civil y las Compifaciones fo-
rales Edersa, XV-1, Madrid 1989, pags. 217-222;
Yzquierdo Tolsada, «E! perturbador articulo 1.092
del Codigo Civil: cien ahos de errores», en Cente-
nario del Codigo Civil (1889-1989). Asaociacion de
Profesores de Derecho Civil, I|, Madrid 1990, pags.
2109-2135, especialimente, pags. 2133-2135; J. M.
Miquel, en Prélogo a la monografia de E. Gémez Ca-
lle, La responsabilidad civil de lfos padres, Madrid
1992, pags. 13-14; y la propia autora, pags. 120-121,
con exhaustiva referencial. Anadiré aqui que ni si-
quiera una norma de remision haria falta en el C6-
digo Penal: bastaria redactar adecuadamente el ar-
Heulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; tam-
bién, para que no hubiera que leer que la accion ci-
vil puede «nacer del delito o falta» y para que atri-
buyese competencia al Tribunal penal para pronun-
ciarse sobre cualesquiera responsabilidades civiles
resultantes del evento danoso causado por el hecho
delictvo, aunque generadas por conductas con-
currentes no lipificadas como delito o falta.

En un esfuerzo por explicarme el empecinamien-
to en el error de mantener en el Codigo Penal una
disciplina de la responsabilidad civil, se me ocurren
varias posibles «razones», a las que responderé
brevemente. Pero diré de antemano que entre ellas
no se encuentra el Derecho Comparado: en ningun
Cddigo Penal de ningun Estado de nuestra tradicion
politico-cultural puede hallarse una reguiacién de la
responsabifidad civil por los danos causados por los
hechos en él tipificados, tampoco, por supuesto, en
los de aquellos Estados, como ltalia o Francia, cu-
yos ordenamientos juridicos asignan competencia
en la materia a los Tribunales penales. Se trata de
una desgraciada peculiaridad patria, a cuyas causas
me referiré mas adelante.

Frente a la propuesta que aqui mantengo, se han
levantado ¢ podrian levantarse las cinco abjeciones
siguientes:

a) Los Tribunales penales deben seguir tenien-
do competencia en materia de responsabilidad civil
derivada de delito.

No discutire ahora la premisa, aun cuando no sea
indiscutible: en otros ordenamientas juridicos la ju-
risdiccién penal no tiene dicha competencia, que sin
duda ha provocado entre nosotros una espurea uti-
lizacién del procesc penal con miras puramente in-
demnizatorias. Es sencillamente obvio que ef man-
tenimiento de lal competencia no exige en modo al-
guno una regulacion de la responsabilidad civil en
el Cddigo Penal; salvo para quien incurra en el la-



mentable error de creer que los jueces penales solo
pueden aplicar el Cédigo Penal.

Mas no resisto la tentacion de indicar que es pre-
cisamente en un articulo del Proyecto de Codigo Pe-
nal de 1992 donde se pretende eliminar la compe-
tencia de los Tribunalas penales en un ambito de ex-
traordinaria importancia practica: la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas. ;Que
significa, si no, el pasmoso, el decididamente impre-
sentable parrafo segundo del articulo 122 del Pro-
yecio? ;No es evidente que ese «procedimiento es-
tablecido en su legislacién propia» es el que regula
el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, que re-
serva la competencia exclusiva a la Administracion
y la via jurisdiccional contencioso-administrativa? O
se suprime con caracter general la competencia de
la jurisdiccién penal en materia de responsabilidad
civil —lo que, como he dicho, es una altemnativa a
considerar, aunque seguramente no defendible
hoy— o se mantiene con caracter general. Propo-
ner ahora una norma como la del articulo 122.11 del
Proyecto de Cddigo Penal es como pedir a gritos
esta dura pregunta: ;a qué concretos funcionarios
se pretende proteger de un modo indirecto, pero pa-
tente, desincentivando su persecucion penal, pues
en ella no podria conseguirse la declaracion de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado; a los del Minis-
terio del Interior? Y no se me responda que se trata
solo de que los Tribunales de lo contencioso-admi-
nistrativo son los «Tribunales naturales» de la res-
ponsabilidad civil de las Administraciones publicas,
aungue sea por delitos de sus funcionarios, sin me-
ditar cuidadosamente que se contestaria a quien
rearguyera que son los Tribunales civiles los «Tribu-
nales naturales» de la responsabilidad civil de las
sociedades mercantiles titulares de empresas priva-
das, también si de vigilancia o seguridad, aunque
sea por los delitos de sus empleados o depen-
dientes.

Noétese, ademas, que la propuesta defendida aqui
aumentaria la competencia en materia de responsa-
bilidad civil de los Tribunales penales en un sentido
muy racional: faf competencia vendna a estar deli-
mitada exclusivamente de forma objetiva —por el
evento daffoso causado por el hecho delictivo—, re-
suftandc liberada del rigido corsé que supone una
lista cerrada de responsables civiles: la de articulos
19 a 22 del Cédigo Penal, o los articulos 119 a 123
de! Proyecto. De la rigidez de dicho corsé suminis-
tr6 ya una buena prueba la historia de la legitima-
cidn pasiva en el proceso penal de los asegurado-
res de responsabilidad civil, no resuelta satisfacto-
riamente hasta la década de 10s ochenta. Pero pién-
sese en un caso como el siguiente, extraido de la ju-
risprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo. Un dependiente del duefio de un pequefo
negocio de venta de carbon, al que éste habia en-
comendado la entrega a domicilio de un pedido, cru-
z6 descuidadamente una calle con la carretilla del
carbén, cuando pasaba un autotiis cargado de via-
jeros; cuyo conductor, para evitar atropellar al de-
pendiente, efectud una maniobra brusca que provo-
cb una colision del autobas, con varias victimas en-
tre los pasajeros. A la indemnizacién de los dafos
sufridos por éstos fueron condenados el dependien-
te, responsable penal por delito de imprudencia sim-

ple, y como responsable civil subsidiario, el duefio
de |la carboneria. Pero a mi siempre me ha parecido
insatisfactorio que, en un supuesto como éste, por
el simple hecho de que la conducta del conductor
no fuera delito o falta, el Tribunal penal sea incom-
petente para pronunciarse asimismo sobre la res-
ponsabilidad civil del titular de la empresa de auto-
buses; condenandola, en su caso, solidariamente
con el duefio de la carboneria. Cuando, ademas de
las razones de economia procesal, es obvio que el
referido evento danoso fue realizacién de un riesgo
mucho mas tipico de una empresa de transporte de
viajeros que de una carboneria; de un riesgo, en
consacuencia, mucho mas razonable o eficiente-
mente asegurable por aquella empresa que por ésta.

b) Si se eliminase la regulacion de la responsa-
bilidad civil del Cédigo Penal —rezaria la posible se-
gunda objecidn—, se estaria dando la negativa im-
presién de que el legislador penal no se preocupa
por las victimas de los delitos.

Se estaria dando dicha impresidn —contestaria
yo— a alguien que no supiera el Derecho suficiente
para saber (y al que facilmente podria explicarsele)
gue tal eliminacién no significa en modo alguno, ni
gue las victimas de los delitos no puedan seguir pre-
tendiendo sus indemnizaciones en el seno de los
procedimientos penales, ni que el Ministerio Fiscal
deje de ejercitar las acciones civiles en su interés.
Lo Unico que cambiaria es la «localizacion codicial»
de las normas a aplicar: estarian, y estarfan sdlo, en
el Codigo que corresponde a su naturaleza. Porque
supongo que a nadie se le ocurrira argumentar que
la mal llamada responsabilidad civil «derivada de de-
lito» tiene funcidn punitiva: ¢acaso no se cuantifica
de acuerdo con la entidad del dario causado, en lu-
gar de graduarse con arreglo a la gravedad de la
conducta y del reproche que merezca su autor?,
jacaso no es transmisible a los herederos del res-
ponsable? (v. art. 105.1 CP; comp. art. 112.1°); ;aca-
50 no es asegurable?; ;acaso no puede imponerse
a las personas juridicas?; ;0 acaso rige respecto de
ella una reserva de Ley organica? No se olvide, en
fin, gue una cosa es que el Ministerio Fiscal deba
ejercitar de oficio las pretensiones indemnizatorias
{algo, por cierto, absolutamente privativo de nuestro
Derecho, pero que no parece tampoco conveniente
poner en cuestién en este momento), y otra muy dis-
tinta que, si el Ministerio Fiscal no ejerciera su oficio
al respecto, tuviese el Tribunal penal que investigar
y pronunciarse de oficio sobre la responsabilidad ci-
vil «derivada de delito»; lo que hay que negar con
la Sala Segunda de nuestro Tribunal Supremo, pues
el principio dispositivo juega sin duda aqui.

En fin, lo que un legislador verdaderamente preo-
cupado por las victimas de los delitos tendria que ha-
cer es, siguiendo el ejemplo comparado (y patrio so-
bre las victimas de los delitos de terrorismo), cons-
tituir un Fondo de Garantia para aquellas victimas,
que cubriera cuando menos —y cuando més, tam-
bién, en un Estado Social en crisis financiera— los
dafios a las personas causados por delitos dolosos.

La argumentacion tendria quizA que proseguir
frente a algun partidario acérrimo de ver en la lla-
mada «Wiedergutmachung» una nueva finalidad del
Derecho penal; pero no es éste lugar apropiado para
profundizar en el debate. Advertiré dnicamente que
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a ninguno de los tedricos alemanes de esa preten-
dida nueva finalidad se le ha ocurrido jamas mante-
ner que sea 8l Cédigo Penal el que contenga la dis-
ciplina de la responsabilidad civil por dafios causa-
dos por hechos delictivos.

c) Los preceptos a los que el Codigo Penal ha-
bria de limitarse a remitir, los articulos del Cédige Ci-
vil relativos a la responsabilidad extracontractual
—rezaria la tercera de las posibles objeciones— han
quedado trasnochados y superados por la juris-
prudencia.

Mi respuesta es evidente: lo que hay que hacer,
entonces, &s reformar los articulos 1.902 a 1.910 (y
los malhadados arts. 1.092 y 1.093) del Cddigo Ci-
vil, actualizandolos en el sentido que muestra la
avanzada jurisprudencia de las Salas Primera y Se-
gunda de nuestro Tribunal Supremo y avala la en-
sefianza del Derecho comparado; una reforma, que
bien podria coincidir en el tiempo con la promulga-
cion del nuevo Cbdigo Penal. Y ocurre que /a Sec-
cién Civil de la Comisién General de Codificacion tie-
ne praparada precisaments asa reforma, en un An-
teproyecto de Ley elaborado, cabalmente, desde la
premisa de la supresion de las normas scbre res-
ponsabilidad civil del Cédigo Penal, todavla prevista
en 1991, cuando se iniciaron los trabajos.

Y parece necesario mencionar aqul que:

En sl proyectado articulo 1.902.1 dei Cédigo Civil,
a diferencia de en el articulo 112 del Proyecto de Co-
digo Penal, se distinguen los conceptos de causali-
dad e imputacion objetiva, llevando l6gicamente al
campo de |a responsabilidad civil una exacta distin-
cion dogmatica ya aceptada, para la teoria del deli-
to, por la Sala Segunda de nuestro Tribunal Su-
promo.

£n ol proyectado articulo 1.903 del Cédigo Civil
se regula, no sblo la responsabilidad civil del inca-
paz de entender y querer o del por otra causa (por
su edad o sus condiciones personales) civilmente
inimputable, v la del que actué en estado de nece-
sidad o con miedo insuperable, sino también la del
que actud en la errdnea creencia de que concurria
una causa de justificacion. Se trata, asi, de una nor-
ma mas completa que el proyectado articulo 120.1
del Codigo Penal; en el que ademas se reincide en
el grave ermor —subproducio de Ia idea absurda de
que se asta regulando un verdadero «eleclo del de-
liton— de parificar a efectos de la responsabilidad ci-
vil a todos los menores de dieciséis artos, siendo asl
que un joven normal de quince afos de edad, bien
que penalmente inimputable, es perfectamente ca-
paz de culpa civil: perfectamente condenable a in-
demnizar, solidariamente con sus padres en su
caso, la totalidad del dafio.

En el proyectado articulo 1.904 del Codigo Civil
sa contempla la responsabilidad de quienes tienen
el deber de vigilar a un menor o incapaz de una ma-
nera mas completa y clara (en materia de carga de
la prueba de la culpa) que en la regla 1° del proyec-
tado articulo 121 del Cédigo Penal. Ahora bien, si lo
qua se intenta —tanio en asta regla como an la 1*
del articulo 120. 1— as imponer al perjudicado la car-
ga de probar la cuipa de los padres o tutoras, mi cri-
tica habré de ser muy dura; y mas, si se ha hecho
en {a conviccion, absolutamente peregrina, de que
juega igualmente en este ambito la presuncion de
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inocencia (baso mi inquietud en una coemparacién
con la regla 1* del art. 123 y la regla 2* del ant. 125
del Anteproyecto de nuevo Codigo Penal de 1984).
Critica aquélla, a la que habria de afadir a /a que
an todo caso merece haber configurado como me-
ramente subsidiaria la responsabilidad de los padres
0 tutores.

Frente a la verdadera axhibicion de complicacion
innecesaria que representan las reglas 3* a 5* del
proyectado articulo 121 del Cédige Penal —cuyo
mas grave defacto es, con todo, ef retroceso que ef
inciso final del parrafo primero de la regla 4* signili-
ca frente a la prograsiva jurisprudencia de ia Sala
Sagunda del Tribunal Supremo sobre el vigente art.
22 CP—, se alza la niidez con que el proyectado ar-
ticulo 1.905 del Codige Civil hace responsable a todo
titular de un establecimiento ¢ empresa, prescindien-
do de cualquier negligencia por su parte, de los da-
fios que sean realizacion de los riesgos tipicos de
su actividad empresarnial y, en particular, de los cau-
sados por sus empleados o dependientes en el de-
sempeno o0 con ocasién de tareas a ellos encomen-
dadas. Responsabilidad ésta directa ¢ principal; y
no, como en el Cédigo Penal vigente y en el Pro-
yacto (salvo lo dispuesto en el art. 214.11; ;por qué
solo esa excepcion?) subsidiaria: lo que es absurdo
desde el punto de vista de la distribucion econdmi-
camente racional de Ia carga dafiosa, porque no es
tal, sin duda, concentraria en todo caso en el patri-
monio del empleado ¢ dependiente causante inme-
diato del daro.

El proyectado articulo 1.906.1 del Cédigo Civil es,
en fin, mas completo y técnicamente correcto (pues
no asigna la responsabilidad al «titular(?)» sino a
=quien de manera no meramente ocasional esté en
condiciones de decidir en interds propio sobre él tipo
y forma de utilizacién y conservacién» de un ve-
hiculo de motor] que Ia regla 6* del proyectado arti-
culo 121 det Cédigo Penal. Lo que también puede
predicarse de los proyectados articulos 1.908 (sobre
culpa y riesgo concurrentsa), 1.908 (sobre pluralidad
de agentes y de responsables) y 1.910 (sobre resar-
cimiento in natura; en forma de renta; de! dafio mo-
ral} del Codigo Civil, frente a los proyectados articu-
los 117, 126 y 127, y 112 a 1186, respectivamente,
del Codigo Penal, que mantienen la tan trasnocha-
da como ociosa diferenciacién entre «reparacion del
dano» 8 «indemnizacién de perjuicios».

d} &Y qué ocurriria con la «restitucion de la
cosa»?, podria ser una cuarta objecion.

Y mi respuesta seria muy sencilla; no cambiaria
nada. Que los Tribunales penales seguirdn siendo
competentes al respecto sequird resultando del ar-
ticulo 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; un
precepto que, sin embargo, convendria modificar
para que hablase, en térmings mas amplios, de
«restitucion del estado de cosas previo al delito o fal-
ta=. Y la disciplina de tal restitucion seguira hallan-
dose, como siempre, en el Cédigo Civil o, en su
caso, de Comercio.

@) Una mera remision al Codigo Civil —rezaria
la ditima de las eventuales objeciones— obligaria a
prescindir de normas del vigente Cédigo Penal o del
Proyecio de 1992 que se estiman necesarias.

En mi criterio, esto s6lo puede considerarse cier-
to respecto de lo previsto en los articulos 118, 120.2



y 131 del Proyecto de Cédigo Penal (dejo aqui a un
lado lo llamative de que el autor del art. 120.2 haya
olvidado otras causas de exencién de la responsa-
bilidad penal, como que concurra una excusa abso-
lutoria; o de que en el art. 131 la multa, con respon-
sabilidad personal subsidiaria, siga manteniéndose
en el 5° puesto). Pero tan cierto, como estimo que
la ubicacion logica de esos articulos, al igual que la
de los articulos 124 y 125, es la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Ley ésta, necesitada de una seria
puesta al dia, que muy razonablemente podria coin-
cidir en el tiempo con la promulgacién del nueve Co-
digo Penal. El articulo 128 es claramente superfluo,
salvo para quien crea que todavia es posible con-
fundir la responsabilidad civil con la pena. Y el lugar
adecuado para una regla como la del parrafo segun-
do del articulo 129 —cuyo alcance deberia, en mi
opinién, limitarse a los delitos dolosos, y exclusiva-
mente a los responsables criminales de los mis-
mos— seria el articulo 1.200.1 del Cédigo Civil (v. §
393 BGB). No es presentable hacer def Cédigo Pe-
nal una suerte de «cajén de sastre» de toda norma
en cuyo supuesto de hecho aparezca la palabra «de-
lito». En fin, ;qué falta haria una regla como la del
articulo 129.111 del Proyecto existiendo el articulo
1.969 del Codigo Civil?

Respecto al «novedoso» parrafo segundo del ar-
ticulo 119 del Proyecto, me limitaré a preguntar: ;se
pretende con él disponer algo diferente de lo que ya
prescribe el articulo 76 de la Ley de Contrato de Se-
guro?; ;se me puede explicar qué, o se trata solo
de lograr que «los jueces penales tengan todas las
normas que tienen que saberse en un solo codigui-
lio»? Y pediré a quien ha creido necesario reiterar
en el articulo 123.1 del Proyecto el vigente articulo
108 del Codigo Penal (al que yo siempre he tenido
por un residuo de la época de la intransmisibilidad
pasiva de la actio legis aquiliae) que me explique en
qué hipdtesis ha pensado para su aplicacién: ;se
trata, acaso, de una accion pauliana?, ;sin el requi-
sito de ia insolvencia del deudor? Mis preguntas al
autor de la «novedad» que prevé el apartado 2 del
mismo articulo 123 serian éstas: ¢ha querido pres-
cribir algo distinto a lo que ya resulta de combinar
el articulo 119.1 del propio Proyecto con los que de-
dica al delito de receptacién?; ;por qué «en la cuan-
tia que determine (sin precisar los criterios) el juez
o Tribunal», en vez de «en la cuantia del dafio o per-
juicio que haya contribuido a causar a la victima del
delito»?; s se trata de que responda aunque no haya
contribuido a causar dafo alguno?

Y se comprendera que me resista a estimar ne-
cesarias reglas en mi opinién tan insensatas como
las innovaciones previstas en los articulos 116.2 @
130 del Proyecto de Cédigo Penal. ;A qué «jurista»
se le ha podido ocurrir 1a peregrina idea de que para
determinar el importe de las indemnizaciones deba
tenerse en cuenta, ademas de «la entidad del per-
juicion, «las necesidades de la victima»? ;Se trata
acasu de la Seguridad Social? ;Y lo de tener en
cuenta, también, «el beneficic obtenido por la comi-
si6n del delito»? Cuando ese beneficio haya sido ob-
tenido a costa de un bien del dafado, le correspon-
dera por entero con base en las normas sobre enri-
quacimiento sin causa. Y cuando no haya sido asi,
&por qué habria que tenerlo en cuenta al determinar

la indemnizacion: para enriquecer sin causa al da-
fiado? ;{No sera lo sensato prever simplements el
comiso de tal beneficio? En fin, ;qué idea tiene de
la naturaleza del crédito de indemnizacion de dafios
y de los poderes que sensatamente pueden atribuir-
se a los Tribunales en materias juridico-privadas el
autor de una regla como la contenida en el articulo
130 del Proyecto? Ante la dureza de mis comenta-
rios, habré de indicar que las referidas «perlas de in-
cultura juridica» aparecieron ya en la Propuesta de
Anteproyecto del nuevo Codigo Penal de 1984,

Tratamiento separado merece, en fin, el parrafo
primero del articulo 129 del Proyecto de Cédigo Pe-
nal. Es obvio que se pretende solamente codificar
un reiterada jurisprudencia en tal sentido de la Sala
Primera del Tribunal Supremo; por cierto, prefirién-
dola a la de su Sala Segunda, para la que |a accion
para exigir la responsabilidad civil nacida de delito
o falta no puede prescribir hasta que prescriba el de-
lito o la falta. Pero precisamente la aludida jurispru-
dencia de |a Sala de lo Civil ofrece el mejor ejemplo
de lo nefasto de la existencia de la doble regulacién
que aqui se critica. Ante esta pregunta: en los ca-
sos de extincién de la responsabilidad penal (p. €j.,
por muerte del autor) antes de dictarse sentencia
condenatoria, o de suspension del procedimiento cri-
minal (por rebeldia o enajenacion sobrevenida del
encausado), y ejercitada entonces la pretension in-
demnizatoria ante la jurisdiccion civil, el plazo de
prescripcion ;serd el de quince afios, pese a la falta
de declaracion de la existencia de un delito o falta
por un juez o Tribunal penal?, ;o sera el de un afio
del articulo 1.968.2° del Cédigo Civil, con la pasmo-
sa consecuencia de que, por hechos por completos
ajenos al perjudicado por un delito o falta, su pre-
tensién indemnizatoria podra durar catorce afos me-
nos? Pues esa pregunta ha provocado a lo largo de
este siglo una tan notaria como criticable division en
nuestra jurisprudencia civil (referencias en Panta-
leén, Comentario def Cédigo Civil, Ministerio de Jus-
ticia, |l, Madrid 1991, pdg. 1.976) que, sin embargo,
no podra extrafarnos: asi planteada la cuestion, nin-
guna de las dos alternativas resulta satisfactoria. En
mi opinién —que comparte también la generalidad
de la doctrina que se ha pronunciado al respecto
{vid. por todos, R. de Angel, Tratato de responsabi-
lidad civil, Madrid 1993, pag. 972)—, no hay razén
alguna sensata para mantener dos plazos de pres-
cripcion diferentes para la pretensién de responsa-
bilidad civil, segiin que el hecho dafiosc sea o no un
delito o falta. Ciertamente, el plazo de un afio del C6-
digo Civil resulta demasiado breve; pero cabalmen-
te por eso, el antes referido Anteproyecto prepara-
do por la Seccidon Civil de la Comisién General de
Codificacion propone modificar también el niumero
2° del articulo 1968 del Cédigo Civil para elevar a
tres afos, en la linea del Derecho Comparado, el
plazo de prescripcion de la accién de responsabili-
dad extracontractual. Una regla como la prevista en
el articulo 129.1 de! Proyecto de Cddigo Penal séio
puede provenir de alguien que sufre una crasa ig-
norancia sobre el «galimatias jurisprudencial» al que
tal duplicidad de plazos de prescripcion ha dado fu-
gar enltre nosotros.

Y no me resta ya sino concluir. Normas sobre res-
ponsabilidad civil aparecieron en los Cédigos Pena-
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les del XIX por ef unico motivo de que, en Espana,
la codificacién penal precedit a la civil; lo que 10s co-
mentaristas de dichos Cadigos solian advertir, indi-
cando que tales normas desaparecerian cuando |2
responsabilidad extracontractual tuviese su regula-
cién en el Codigo Civil. Pero se equivocaron en esto,
porque alguien anénimo, a quien no puede calificar-
@ sino da «patén juridico integral» —el autor de los
articulos 1.092 y 1.093 del Cddigo Civil y del Gltimo
parrafo de la Base 21 de ia Ley de 11 de mayo de
1888—, no entendi6é nada: crey6é que la ubicacion
de aquellas normas en el Cédigo Penal obedecia a
su especial naturaleza. Y de ahi todo lo demas, en-
tre lo que se halla también que, segun una jurispru-
dencia sélo recientemente (y contradictoriaments)
superada, el perjudicado por la conducta de un su-
joto de diecisiete afos, es decir, penalmente impu-
table pero menor de edad civil, resultaba menos pro-
tegido si la conducta era delito, que si no lo era, por-
que sélo en el segundo caso entraba en juego la res-
ponsabilidad civil de los padres; y todo por la diver-
gencia entre la regla 1* del articulo 20.1 del Cédigo
Penal y el articulo 1.903.1l del Codigo Civil [v. el co-
mentario de Gémez Calle, en Cuademos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 24 (1990), pags. 1025-1030),
¢No habra manera de impedir que el garrafal error
cometido en 1889 vuelva a cometerse a estas altu-
ras del siglo XX, tras ias tan reiteradas como unani-
mes advertencias y peticiones de la doctrina? «Erra-
re humanum esl, perseverare diabolicums,

Con razén se ha escrito {por E. Ruiz Vadillo, en
Comentarios a la legistacion penaf Edersa, V-1°, Ma-
drid 1985, pag. 393) que las divergencias entre las
normas sobre responsabilidad civil det Codigo Civil
y el Codigo Penal resultan «extraordinariamente par-
turbadoras y atentan a un elemental principio de se-
guridad y justicia». NGtese bien que cualquiera de
ollas es apta para dar lugar a un «galimatfas juns-
prudencial» como el del doble plazo de prescripcion.
Imaginese un caso en el que un dependiente de cier-
to empresario causa dafio a un tercero mediante una
accion aparentemente delictiva, a resultas de la cual
el propio dependiente resulta muerto. Y supdngase
qua la norma sobre la responsabilidad del empresa-
rio por los hechos de los dependientes del Codigo
Penal viane a resultar, en un caso asl, mas rigurosa
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—conduciria a |2 condena del empresario— que la
del Cédigo Civil, que conduciria a la absolucién. El
Tribunal civil que hubiera de conocer de dicho asun-
to, sasumiria la tarea de pronunciarse sobre el ca-
racter delictivo de la conducta del dependiente, al
unico efecto de poder declarar civiimente responsa-
ble al empresario, o afrontaria la de tratar de expli-
car al perjudicado que la unica razéon por ia que no
sera indemnizado es la muerte del dependiente da-
fiante? A quienes simpaticen con la primera solu-
cion, pues las victimas suelen suscitar simpatla, les
pido que recuerden que tanto el vigente articulo 22
del Cédigo Penal, por su remision &l articulo 21,
como el articulo 121 del Proyecto de Cddigo Penal,
raquieren literaimente la existencia de un responsa-
ble criminal. Y que mediten asimismo esta posible
variante: en lugar de muerte del dependiente, rebel-
dia del mismo; el Tribunal civil declara que el depen-
diente cometié delito, a fin de condenar &l ampresa-
fio; y después, presentado el dependiente, el Tribu-
nal penal declara que no cometié delito alguno. O
ésta: en lugar de muerte del dependiente, sobresei-
miento provisional; ¢l Tribunal civil desestima la pre-
tensién de responsabilidad civil deducida contra el
empresario con el argumento de que la conducta del
dependiente no constituyé delito; mas reabierto el
caso, el Tribunal penal declara que si. Y para tarmi-
nar, supdngase que, por el contrario, fuera la norma
del Cédigo Civil 1a mas rigurosa, que condujera a la
condena como responsable civil del empresario dsl
dependiente fallecido, y la del Cédigo Penal a su ab-
solucién. E imaginese el espectaculo del empresa-
rio tratando de convencer al Tribunal civil de que la
conducta de su dependiente fue constitutiva de de-
lito, mientras el perjudicado afirma que quien mejor
sabe gue en modo alguno fue un delito es él.

Si se tiena claro que ningun homenaje a una tra-
dicién surgida de un error puede justificar la crea-
cién de situaciones como las que acabamos de des-
cribir; si hay que rechazar, entonces, que concurran
dos regulaciones divergentes de la responsabilidad
civil, ;no resulta obvio que la regulacién ha de ser
Unica, y hallarse en el Cadigo Civil o, en su caso,
en la Ley de Régimen Juridico de las Administracio-
nes Publicas? El que responda que no, coja la plu-
ma y explique por qué. Pero si la respuesta es afir-
mativa, quousque fandem?



En torno a la cultura de la legalidad*

Eligio RESTA

«Ef abuso y la desobediencia de fa ley no puede ser prevenido por

1. EL CONTINENTE Y EL CONTENIDO

Cuando hablamos de legalidad, incluso en el len-
guaje cotidiano o en el lenguaje del intercambio po-
litico, nos refarimos a dos procesos diferentes. El pri-
mero, contempla la legalidad como base de criterios
normativos que son auténomos en relacién a las for-
mas de la conducta social; el segundo, por el con-
trario, es el resultado de la conformidad de la con-
ducta social con las disposiciones de la ley.

En el primer caso, la legalidad puede ser contem-
plada en la naturaleza como un posible continents;
en el segundo, tiene la caracteristicas del conteni-
do. Si en el primero existe un exceso de polaridad
metonimica, en el segundo se manifiesta un exceso
de polarizacién metaférica. Cuando la conformidad
de la conducta social prescripta por la ley es racio-
nalmente motivada y dirigida hacia el contenido,
entonces los dos sentidos coinciden y la simple obe-
diencia a la ley puede ser identificada como la «cul-
tura de la legalidad».

Este argumento ya fue reconocido en la reflexién
weberiana que distinguia entre legalidad y legitima-
cion racional legal del poder, pero pienso que pue-
de ser (til recapitular sobre esto hoy en dia, por dos
tipos de razones. El primero, concierne a la natura-
leza y nombre del estado legal, esto es, al tipo de
organizacién politica que esta fundada sobre la le-
galidad. El segundo, por otra parte, concierne a la
interpretacién de formas de conducta social que evi-
tan, eluden, enganan a la legalidad en tanto que su
definicion formal no queda afectada.

Estos tipos de razones son diferentes pero, al mis-
mo tismpo, estan conectados y ambos son impor-
tantes. Realments, el Estado legal, fundado sobre la
legalidad, en tanto que opuesto al «Estado ético»,
no impone el consenso de los que se hallan dentro
de él, sino que demanda exclusivamente respeto por
sus reglas de procedimiento, dejando a los ciudada-
nos libres para escoger entre ajustarse a las provi-
siones normativas o infringirlas y arriesgarse a sufrir
(afrontar) fas sanciones impuestas. La obediencia
requerida es puramente juridica, no moral; el con-
senso es requerido por las reglas del juego, pero in-
ternamente los juegos son tedos libres y posibles.
Aqui el nexo entre los dos aspectos se hace mas
enfatico.

* Este trabao y el siguiente, de R. Bergalli son ponencias pre-
sentadas el seminario celobrado el 29 de agosto de ese afo en
Courmayeur Mont Blane {Valle de Aosta, ltala), por ol Interna-

ninguna fey»
G. Leopardi, Zibaldone, p. 229

Los comportamientos que en semejantes siste-
mas eluden, engaian y evitan la legalidad, plantean
cuestiones mdas dificiles y complejas como asimis-
mo problemas de interpretacion. Nos enfrentamos
no a una desobediencia deliberada, publica y for-
mal, sino a algo completamente diferente; la evasion
y el engafo van mucho mas alld de la conducta
manierista.

Mientras publicamente la necesidad y validez de
las reglas de juego son reafirmadas, privada y su-
brepticiamente las propias reglas son alteradas. La
palabra «publico» (como lo ha observado Bobbio)
esta, de hecho, en equitativo contraste con «priva-
do» y con «secreto» y el tipo de madelo democrati-
co del Estado legal asciende, por consiguiente, al
«gobiernc en la perspectiva plblica de los asuntos
publicos».

2. LA CONEXION SOCIAL

El problema que llama a una profunda considera-
cién es el siguiente: la conducta ilegal en un Estado
legal, ¢pone en litigio sélo 1a obediencia a la ley?
¢ O se convierte en un sinfoma de desintegracién de
la conexién legal, o de lo que J. Elster ha definido
como &f cemento de la sociedad? ;Cuando ocurre
esto y qué frenos y estimulos comporta el proceso?
Y —sobre todo— ;qué se ha de hacer acerca de
esto?

Estas cuestiones determinan muchas resultados,
no menos que la habilidad de las ciencias sociales
para interpretar y organizar estos fenémenas, derri-
bando vallas que colocan fronteras demasiado proxi-
mas en los jardines disciplinarios.

Estos fendémenos han aparecido en ltalia (y no
solo en ltalia) por doquier para verlo de manera ma-
croscopica, con dimensiones tan extendidas y enrai-
zadas como para sugerir la figura de una costumbre
cultural. La extension de los confines de la vida pu-
blica a las areas mas privadas y cotidianas fabrica
una conducta ilegal, unicamente protegida por la ley,
como el mas manifiesto ejemplo de una casi total au-
sencia de una cultura de la legalidad.

El objeto de reflexién se convierte entonces en la
«Cultura» de la ilegalidad; como ésta se manifiesta,
coémo se extiende, y cudl es su grado de compatibi-
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lidad con un modelo de «sociedad bien ordenada».
«Cultura» presupone entonces en su complejidad,
un «segundo aspecto», una observacién mas meti-
culosa y menos confortable por parte de los intér-
pretes; cultura es algo que concierne a la ausencia
de la ética publica, perc que necesita una compren-
sidn socioldgica certera.

Este parece ser el verdadero cambio cualitativo
de la sociedad italiana, que ha de ser analizada de
cerca, en caso de una voluntad de sacrificar el pro-
greso cualitative que, desde este punto de vista, tie-
ne poco significado. Se ha dado una definicion de la
ilegalidad como un mar que se alarga horizontal-
mente a través de todos los sistemas de la socie-
dad, lo que podemos definir como una ausencia de
identificacion con el texio normativo.

Una refiexion sobre ia cultura de la ilegalidad po-
dria tomar entonces como su punto de partida, este
nucleo que nosotros definimos en breve como «cri-
sis de normatividad»; y sabemos que cada modelo
normativo de la sociedad esta basado sebre una an-
tropologia precisa de las relaciones sociales y los
cambios.

3. REGLAS CIERTAS PERO INVISIBLES

Hemos identificado en la tipologia de la cultura de
la ilegalidad una actitud en la que el reconocimiento
formal esta armonizade con la normativa universal
publica, pero entonces esto s lo que se esquiva de
un modo sinuoso. Esto presupone un doble nivel de
cambio social; abierto y pablico por una parte, ocul-
to y privado por otra. Se piensa generaiments sobre
el fenémeno de la corrupcién politica, con un senti-
do técnico, sobre 108 mecanismos de los votos ca-
muflados, sobre los procedimientos de cooptacion
que simulan genuinamente elecciones evaluativas,
tal como sucede en la concesion de contratos 0 no-
minaciones por los ministerios, o incluso en favori-
tismos y recomendaciones que vician las decisiones
imparciales por razones burocraticas (sine ira ac stu-
dio) en evasiones fiscales, o, en otro sentido, en |a
privatizacion de los derechos sociales como resulta-
do de la mala funcién publica. Por supuesto que aqul
la fantasla de lo social va siempre muy por delante
de la teorla.

La conexidn entre los niveles de lagalidad e ilega-
lidad no es accidental, sino indivisible. Uno existe
porgue el ofro existe. Esto significa que semejante
cultura de la ilegalidad puede sobrevivir sdlo si una
proporcion de la sociedad «legal» permanece cons-
tante e inalterada. El picaro puede sobrevivir s6lo en
tanto en cuanto el opuesto, el honesto, permanece
siéndolo. Como en la descripcion de Hobbes, si to-
dos vivieran y actuaran como «picaros», la falta de
diferenciacion se haria inscporiable y seria necesa-
rio experimentar otras vias para escapar del estado
natural {otro soberano, otra ley, otra espada).

Ahora, es precisamente la indivisibilidad del vin-
culo y la necesaria contemporanea co-existencia de
estas dos culturas lo que debe atraer nuestra aten-
cidn.
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4. LA RACIONALIDAD DEL ASTUTO

Los modelos interpretativos sugeridos por las
ciencias sociales se incardinan todos en esta dialéc-
tica. No se trata del caso en gque tras una decaden-
cia merecida de las tesis del familismo amoral, las
ciencias sociales vusiven hacia interpretaciones de
la conducta ilegal como la llave para el «egotismo ra-
cional». La eleccion de la conducta ilegal reproduci-
ria la l6gica del free riding, en |a que la racionalidad
egotistica presiona hacia la maxima ventaja, redu-
ciendo de nuevo los costes a cero. Pero, la conduc-
ta de la desercion del free riding es posible cuando
y si otros cooperan; por ejemplo, la evasion fiscal o
la apropiacion de dinero destinado a obras publicas
son formas de conducta que presuponsn que otros
pagan sus tasas o que las obras publicas se llevan
a cabo de alguna manera usando otros recursos. El
problema radica en que los costes generados siem-
pre se cargan sobre espaldas ajenas. Esta es una
condicion necesaria, aunque no suficiente, para la
identificacion de qué constituye una conducta ilegal
¥ qué una conducta legal.

5. «COSI FAN TUTTI»

El recurso al modelo del egotismo racional deja
iresueltos muchos problemas que conciemen a los
factores que favorecen o entorpecen la ilegalidad.
Ante todo, todas las capacidaes de evasion de los
free riders (francotiradores) deben superar:

a) elriesgo de sanciones, amparado en |a inefi-
ciencia de las mismas, en sus retrasos o en
sus connivencias. Pero esto pertenece a la
bien conocida historia de los mecanismos de
control formal, y tan es verdad esto que en
referencia a los infames episodios de co-
rrupcion politica uno puede hablar de una
genuina «cuestion penal» mas que de una su-
gerente «cuestibn maoral»,

b) control social de miembros-grupos (tamilia,
partido, comunidad) en la suposicion de que
no estan en total connivencia con él. Pero, de-
beria analizarse el tejido de connivencia con
sus elementos constitutivos (privacidad/se-
creto, asuntos secretos directosfindirectos,
fuerte control de militancia, segundad de las
posiciones de poder e influencia);

¢} neutralizacién del conflicto y rivalidad ({visible
donde se han de distribuir recursos publicos,
como en la Region del Sur de ltalla, evitando
la competencia de mercado). Semejante es-
trategia necesita trabajar con mecanismos
precisos de inclusién y exclusién en base a
una «confianza» que sustituye a otros meca-
nismos de seleccidn: no es la persona capaz
o merecedora la que asegura la inclusion,
sino la de confianza,

d) neutralizacion del «coste moral», aunque sea
bajo, de cualesquiera recursos que se des-
vian de partidas publicas a manos privadas.
El «cosi fan tulti» es un acelerador social po-
tente que se acepta o se rechaza de acuerdo
con sus fuentes, su estabilidad temporal o sus
medidas de resistencia para permanecer im-



punes. Por ejemplo, cuando los que detentan
la autoridad no «demuestran» que ellos estan
practicando (como alge opuesto a la mera re-
clamacion) una «virtu» capaz de dirigir los re-
cursos publicos hacia el bien publico, los cos-
tes morales de la ilegalidad alcanzan un pun-
to tan bajo como para no suponer simplemen-
te ningun coste.

6. CIRCULOS VICIOSOS

Estos elementos conducen a otros grandes pro-
blemas que podemos identificar en la estructura
normativa:

a) falta de universalismo en el contenido de ia le-
galidad (parcialidad legislativa, neo-corporati-
vismo, inflacion de derechos, insuficiencia de
la cesta de ia compra del ama de casa, vuel-
ta al mercado libre y un contratante genuino
en 10s sectores en los que un proyecto de ley
«correctivo» o «neodistributivo» fue introdu-
cido;

b} lazos cada vez mas abarcadores entre la de-
Claracion y la practica de derechos de modo
que se desplace discrecionalmente el poder
donde la legislacién ha intervenido para con-
tenerlo (intervenciones bancarias, burocra-
cias de «Salud y Bienestars:

c) falta de interiorizacion del contenido normati-
vo por parte del sistema social. Esto puede
ser visto tanto en |a practica legislativa (oscu-
ridad y confusion en las provisiones, e.g. en
el area fiscal, pero no sdlo alli), como en el
sector «plblico» donde, por supueste, dife-
rentes modelos normativos contindan man-
teniéndose.

7. LA RACIONALIDAD DEL POLLO

Ahora bien, todavia debe ser analizado otro ele-
mento importante: si el egotismo racional, incluso
con sus manifiestos limites, consigue explicar la de-
feccion desde !a legalidad, ciertamente no puede ex-
plicar su reafirmacién. Si esto explica las «razones»
del free rider, no explica las del hombre honesto o
las del <no-picaro=. En otras palabras, no toma en
cuenta que ta conducta {co-existente-racional-simé-
trica a la primera) que puede caracterizar a cualquie-
ra que haya interiorizado la cultura de la legalidad.

Podemos denominar a esto como la Racionalidad
del Pollo, igual gue en el conocido juego, la cual in-
duce a la gente a tomar parte con su conducta en
una utilidad publica y en la existencia de una esfera
infra-subjetiva (zwischen) que trasciende el egotis-
mo individual.

Esta esfera ha sido confiada en el mundo moder-
no a la legalidad, con la tarea de sustituir la vieja éti-
ca de la virtr y trasladando la idea del «bien comdn»
a la de <bien publico». Invertir en legalidad es de
este modo sinénimo a invertir en la parte del bien co-
muin que es todavia posible.

La sugerencia de un debate y un seminario de es-
tudio sobre la cultura de la legalidad (tratando no
sdlo de su crisis sino también de su reafirmacion)
puede ayudar a que miremos un poco mas alla de
los limites impuestos por una cerrada cultura cri-
minolégica.

La discusién, basada en el concepto de «cuitura»,
exige entonces participantes de una diversidad de
disciplinas (fildsofos, socidlogos, juristas, expertos
politicos). Este seminario preliminar exploratorio,
ayudando a definir los temas, puede conducir enton-
ces a ulteriores estudios no restringidos a una base
de términos irrazonablemente empobrecidos.
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Protagonismo judicial y cultura de los jueces

I. UN FENOMENO SOCIO-JURIDICO QUE
AFECTA AL SISTEMA POLITICO

Desde hace algun tiempo se presencia un fend-
meno que, con mayor o menor propiedad —tanto en
lenguaje periodistico como en ciertos niveles de es-
tudio— se denomina como protagonismo judicial. El
fendémeno consiste en una aparente hiper-actividad
de la acusacion publica y la jurisdiccion penal, lla-
mada a intervenir en asuntos de una supuesta ma-
yor entidad politica respecto de los otros para las
que regularmente aquéllas estan predispuestas. En
algunos casos, de manera exagerada, el fenébmeno
ha dado pie para que se lo denomine como «gobier-
no (0 Republica) de los jueces».

La cuestion parece mas aguda en paises pere-
necientes a la cultura legal del derecho continental,
sobre todo a los ubicados en la Europa del Medi-
tarraneo norte y a algunos del area de América |ati-
na. Pero también es de una llamativa importancia en
otros enmarcados en la cultura del common Law. En
todo caso, el fendmeno parece estrechamente vin-
culado con las transformaciones que se vienen pro-
duciendo en el interior de los sistemas politicos las
cuales, a su vez, se revelan como consacuencias in-
mediatas de cuanto esta aconteciendo en la econo-
mia planetaria (cfr. Bergalli 1993). Sin embargo, 10
que realmente interesa destacar aqui es que, una
vez mas, a traves del fenémeno aludido, se demueas-
tra con claridad algo que para una cultura critica es
por demas obvio, pero que en muchos otros ambi-
tos de cierta tradicion juridica existe resistencia en
reconocer; esto es, la intima relacion que subyace
entre el derecho y las esferas politica y econémica
de cualquier sociedad.

Mas, cuanto acaba de decirse no es sélo materia
de discusion académica; también puede verificarse
en el terreno de la praxis juridica. Ejemplos de ello

! Cila aqui, sdlo como recordatonio de sjemples concretos, los
tiempos vy los modos a través de los cuales el Parlamento italia-
no convirtié en lay el recordado decreto antimatia (o decreto Mar-
telli-Scotti n.” 306/92, precedido por las sentancias de la Corte
costituzionale, |a 24.254 y 24 255 de 1892, en materia de forma-
cién de la prueba), hace ahora precisamente un ano —segan una
importante parte de las criticas que se oponia a su conversion en
ley y con las cuales se pretendla defender el sistema procesal de
lipo acusateria instaurade por el nueve Codice di Procedura Pe-
nale {cir. Comitato per !a difesa e il nlancio della constituizione,
reunido en el Hotel Bologna el 8 julic 1992, v. C. Bonini, Tra ef-
ficacia e garanzie. No al decreto antimaftia Ma, quale processo
penala? Un incontro di giuristi a Roma, en «Il Manifesto», 9, agos-
to 1992) se alcanzd /a dimostrazione di una inquistante sinergia
volla a distruggere if nuovo codice e a capovoigere il rapporto che
lega principi costituzionall e leggi ordinarie in materia processus-
la y dej6 establecide un procedimiento penal especial para \os ciu-
dadanos que entran en el ¢ircuito del «proceso por mafia» a quie-
nes, la unica via de salida que queda es la delacién o pentitismo
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se cuentan hoy por millares y, para no ir mas lejos
puede destacarse el caso italiano mds reciente. Asi
puede comprobarse hasta qué punto ciertas areas
de la legislacion penal han sido Gltimamente pues-
tas en cuestion, se las ha pretendido reformar o han
sido reformadas bajo la fuerte presidn que ejercen
los fenémenos de criminalidad econdmica organiza-
da, deslegitimacion de buena parte de la clase poli-
tica y de un sector del empresario italiano, estos ul-
timos implicados en multiples investigaciones judi-
ciales por situaciones de corrupcion y financiamien-
to ilegal de partidos politicos, cuando no de enrique-
cimiento ilicito’.

Il. LECTORES DE LA LEGALIDAD O
INTERPRETES CRITICOS DE ELLA

Con lo dicho hasta ahora me parece que se han
suministrado algunos elementos para reflexionar
acerca de un aspecto central del problema de que
se trata. Si la cultura de la legalidad (sobre la cual
discurre el Paper del prof. E. Resta) nace de la dis-
tincién weberiana entre legalidad y legitimacion ra-
cional del poder, quiza sea oportuno comenzar a
pensar si el protagonismo judicial del cual me ocu-
pe aqui forma parte o de verdad representa un pa-
pel importante en esa tentativa de recomposicion de
la identificacion entre el comportamiento social y la
normatividad —entendida ésta como la expresa el
derecho positiva (racionalidad formal)—, al parecer,
hoy en crisis y expandida en muchas zonas del mun-
do capitalista.

El problema que aqui se pretende proponer es el
de saber hasta qué punto la jurisdiccién puede in-
tervenir, provocando una disminucién en la eleccion
de conductas ilegales, al demostrar que la raciona-

(v. T. Maialo, Codice di guerra en «ll Manifasto-, 6 agosto 1992)
Lo propio esta ocurnendo en los dlas que se escriben estas li-
neas, en relacién a la refarma de la prision preventiva (custodia
cautelare), impulsada por la situacion creada con motive de dos
suicidr eccellenti. Con el proyecto de reforma se ha venido a de-
mostrar qua se pretende creare di fatlo e no di dintte una norma-
tiva speciale per gli indagatr dr Tangentopoli (ha dicho Franco lp-
polito, sagretario dell'Associacione nazionale magistrati ANM a
C. Bonini, v. ~Vogliono un dintlo speciales, en «ll Manifesto», 31
julio 1993) sin aparentemente advertirse que Non sono in discus-
sione, ovviamente, i menti slorici acquisiti dei giudicr con la foro
inchieste sulla corruzione de! nostro sistema politco. Sono in dis-
cussione de un lato le pessime norma sulla carcerazione preven-
tiva, varate do! parlamento nella stagione deil'emergenza e anco-
ra di recente difese dall'Associazione nazionale magistrati, e gl
spazi sconfinali di discrezionalita che esse consentono agli inqur-
ronti (v L. Ferrajoli, i difetio & nefla fegge, en «Il Manilesto=,
24 julio 1992).



lidad del egoismo (o la logica del free riding de la
que habla el Paper del prof. Resta) no puede seguir
orientando el comportamiento social. Un motivo para
que esto no haya sido resuelto hasta hace poco en
ta cultura juridica tradicional radica en el apego que
ella ha demostrado a esa racionalidad formal.

Pero, la respuesta al problema que se propone no
se puede satisfacer si no se analizan los motivos del
propio comportamiento de los jueces. Una actitud
frontal, como la asumida por un relevante sector de
la clase judicial italiana, frente a los fenémenos de
criminalidad organizada, corrupcién politica y com-
plicidad de una vasta franja de! empresario (también
esto esta acaeciendo, aunque en menor medida, en
los ambitos espafiol y francés), ha sido sdlo posible
por la revalorizacién del papel del juez como intér-
prete de la legalidad que ha tenido lugar en la cul-
tura juridica. Puede decirse, entonces, que efectiva-
mente la respuesta que se pretende debe buscarse
en el plano de la cultura, aunque en un sector es-
pecifico de ella como lo es la cultura juridica y en par-
ticular la de los jusces.

El tema es central en el debate socio-juridico con-
temporaneo pues estas dos Ultimas culturas, se han
alimentado tradicionaimente de unas concepciones
sobre el derecho, sus procesos de creacién y apli-
cacion, que lo ha entendido de forma instrumental e
idéneo para el desarrollo de un Unico modelo social
actualmente cuestionado por ser éste una fuente de
desequilibrios y de injusticias, de crecientes separa-
ciones entre el Norte y el Sur del mundo, de miseria
y de hambre para inmensas masas de hombres y
de pueblos, de peligros de guerra y de catastrofes
ecolégicas.

Como se sabe, entonces, la deslegitimacion del
modelo social ha acarreado la del sistema politico y
asi, la de los aparatos de Estado. El punto mas agu-
do de esta crisis se verifica en la caida de represen-
tacién que afecta a los actores de la mediacién en-
tre el nivel de la sociedad civil y el del Estado. La
jurisdiccion y los jueces, segun la tradicién de la cul-
tura politica y juridica de derecho continental, no tie-
nen asignadas tareas de representacién pero son
severamente cuestionados cuando en cierta mane-
ra, requeridos por una funcién de representacién su-
plente, toman decisiones en asuntos de entidad mas
politica que en otros. Es en este punto, en conse-
cuencia, en el cual convergen la critica a la cultura
juridica con la critica al papel funcicnal que los jue-
ces cumplen si ellos mantienen y proiongan el pa-
radigma de la interpretacién del derecho, asentado
an una racionafidad formal.

. LA AMBIGUEDAD DEL DERECHO
MODERNO Y LA INTERPRETACION
JUDICIAL

Es perfectamente correcta la denuncia de la falsa
igualdad de las personas ante el derecho penal y la
cobertura que ella ofrece a las desigualdades rea-
les, como al papel de dominadores y explotadores
que cumplen los sujetos socialmente mas fuertes.
De la misma manera lo es la acusacién de legitima-
cién ideologica de las situaciones existentes llevada
a cabo hasta ahora por el falso universalismo de los

«valores» (bienes) juridicos que protegeria el dere-
cho penal.

La alta complejidad y el elevado nivel de conflic-
tividad alcanzade en el campo de las relaciones so-
ciales contribuyen sensiblemente a que el derecho
no pueda alcanzar el grado de racionalidad substan-
ciaf que le permitiria mediar entre partes desiguales.
De este modo, se marca con evidencia el caricter
ambiguo en el que se mueve la cultura juridica tra-
dicional; aun mas, esta ambiguedad es, desde siem-
pre, la connotacién no s6lo del derecho sino de toda
la cultura occidental de la modernidad. Esta Gltima
ha construido una dimensién axiolégica universal
que se ha prestado a ser empleada y aplicada a ob-
jetivos parciales e instrumentalizada como mascara
de las finalidades de conquista, de atropello y de ex-
plotacion. Todo esto lo ha ensefiado Marx y seria ab-
surdo olvidarlo. La conciencia expresada por los
«valores» occidentales —respsto por la vida huma-
na, propiedad, honor, justicia, derecho, derechos del
hombre y del ciudadano—, transferidos al derecho
penal como bienes juridicos dignos de proteccion,
han podide transformarse en falsa conciencia. Mas,
sin embargo, esta es la ambigiedad que ha sido
desde siempre propia del derecho, por lo cual ella
se plantea como un terreno de lucha no sdlo en lo
que respecta a su produccién sino también en lo que
atane a los usos y a las instrumentalizaciones que
con él pueden ser realizadas las que, por cierto, ne-
cesitan ser contrastadas.

No obstante, de vez en cuando, esta ambigiedad
del derecho penal ha podido ser aplicada con sen-
tido progresivo, dependiendo ello no solo de ias re-
laciones de fuerza sino también del rol —m4s avan-
zado que subalterno, de transformacién antes que
de conservacion— desemperiado por la filosofia po-
litica y por la cultura juridica. Dentro de esta Ultima,
la cultura critica de los jueces cumple un papel des-
collante pues su tarea es hay, sin duda, la de disol-
ver semejante ambigledad, asumiendo el derecho
«en serio» (Dworkin 1977), aun cuando se tenga
certidumbre que ella no serd jamas totalmente di-
suelta y que la falsa conciencia continuara siempre
acompafando y minando la conciencia moral e in-
telectual de los juristas.

¢Cémo pueden la jurisdiccion y los jueces cole-
borar en fa disolucién de tal ambigliedad? La tarea
es quiza hoy mas sencilla que en el pasado. En efec-
to, si bien es apropiade sequir denunciando la dico-
tomia entre racionalidad formal y racionalidad subs-
tancial —de la cual ha sido victima hasta ahora la
cultura juridico-penal y en general todo el sistema
penal—, sin embargo, tal dicotomia puede ser supe-
rada por el paradigma de la interpretacién constitu-
cional (cfr. Zagrebelsky 1992, esp. 199-203) en la
cual ha tomado lugar a racionalidad substancial,
bajo la forma de los derechos fundamentales y las
garantias individuales. De esta manera, los conflic-
tos entre moral y derecho, entre valores y hecho, en-
tre normatividad axiolégica y eficacia concreta, en-
tre idealismo y realismo; finalmente, entre racionali-
dad substancial y racionalidad formal se convierten
en antinomias juridicas entre nermas positivas e in-
terpretacion de ellas por los jueces, en las cuales re-
salta el proceso de formacidn en el que tuvo origen
el Estado democratico de derecho (Ferrajoli 1992).

15



En virtud de esa penetracion de la racionalidad
substancial, bajo la forma de la interpretacion cons-
titucional del derecho penal positivo, la ambigbedad
que caracteriza a éste cambia de naturaleza. Es ver-
dad que existe un fuerte temor por una temida «ex-
plosiGn» subjetivista de la interpretacién, pero ese
temor esta alentado por la parcialidad que represen-
ta la comunidad de los juristas adheridos al simple
formalismo. Cuando los principios constitucionales
dejan de ser externos al ordenamiento juridicc y se
convierten en una fuente de legitimacién de todo el
sistema penal, la hermenéutica juridica tradicional
sufre un rudo golpe. De tal forma, asimisma, pierde
veracidad la tesis kelseniana segun la cual la vali-
dez de las normas es un hecho puramente formal
que depende sélo del modo de la produccién nor-
mativa. La validez, en efecto, se convierte en un he-
cho también substancial el cual, al mismo tiempo,
depende de las decisiones de la jurisdiccion que re-
sultan invalidas cuando se ravelan en contraste con
los valores constitucionales, incorporados al sistema
penal por ta interpretacién jurisprudencial.

En ese sentido, la idea de racionalidad sobre la
que se ha sostenido la modernidad y, en consecuan-
cia, el derecho moderno, observado éste a la |uz de
una cultura de la legalidad, bien pueden estar ago-
tados como lo estan las grandes narraciones que ca-
racterizaron a la cultura moderna. Por esto se expli-
can las busquedas de arraigo a un nueve concepto
de racionalidad y, en consecuencia, la amplia acep-
tacién que comenzaron a tener ciertos modelos in-
terpretativos del sistema social los cuales, en una vi-
sién sistémica del mismo, entienden la legitimacion
del sub-sistema juridico perc desplazando la consi-
deracion del hombre.

De este modo, una forma de proponer la legitimi-
dad de la legalidad en esta perspectiva no es mas
la de describirla como la verdad reconocida de las
demandas de validez, sinc como la de alcanzar la
integracion de dos procesos de aprendizaje diferen-
tes, a saber: a) el de quien toma las decisionas (el
juez) acerca de cuales son las estructuras cogniti-
vas de esperanzas de comportamiento social que el
derecho positivo acoge y sobre las que puede deci-
dir y b) el del afectado y otros terceros que aceptan
la decision (del juez) porque con ella se legitiman
sus esperanzas respecto del comportamiento de ter-
ceros (Luhmann 1972-2, 261).

Mas, esia propuesta de Luhmann se enmarca en
la mas general que le permite entender el sistema
social como un «sistema de acciones, interacciones,
roles y estructuras selectivas de sentido» y al hom-
bre como «ambiente problematco del sistema mis-
mo= (1971, 26 y s5.), la cual, sin embargo, adolece
de una obvia inconsistencia légica. En efecto, si por
un lado se niega que ol hombre haga parte del sis-
tema social, por el otro, sin ninguna preocupacion,
se considera que las relaciones sociales del hom-
bre, vale decir sus acciones, interacciones, roles y
esitructuras selectivas de sentide son, en cambio,
fundamentales partes constitutivas del mismo siste-
ma social. Esto hace muy dificil entender cémo el
hombre, de un golpe convertidc en ambiente, sea
capaz todavia de desempenar funciones de ambien-
te problematico del sisterna. Sin embargo, detras de
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esta inconsistencia se esconde una teoria sobre ia
reduccién de la complejidad en la cual l0s procesos
juridicos juegan un papel descollante, pero con la
que se evitan las interferencias de los individuos en
los procesos decisionales. Desde este punto de vis-
ta, con seguridad, es ideal tener al hombre fuera y
neo dentro del sistema social (Maldonade 1992, 162),
lo cual contradice una tradicidn de la tecria social.

V. UNA CONCEPCION POST-MODERNA
DEL DERECHO Y LA CULTURA
DE LOS JUECES

Lo expuesto hasta ahora ha pretendido traducir
una manera de reconstruir los fundamentos raciona-
les sobre los que se ha basado la cultura juridica mo-
derna. Pero, tal como ha sucedido en otros ambitos
de la cultura occidental, particularmente artisticos,
ipuede hablarse también en el terrenc juridico de
una quiebra de la racionalidad que el discurso post-
modernista ha introducido en el debate cultural?

5i este discurso post-modernista se ha gestado
avidentemente en torno a la credibilidad de la «mo-
dernidad» en si misma, comg una auto-denomina-
cién de la civilizacion occidental, bien industrial o
post-industrial, bien capitalista ¢ post-capitalista, ello
implica que los atributos auto-adscriptos, contenidos
en la idea de modernidad, ya no se scstienen hoy
dia y quizd tampoco se sostenian ayer. El debate
post-modernista se concentra alrededor de la auto-
conciencia de la sociedad occidental y de los funda-
mentos (0 la ausencia de ellos) de tal conciencia.

No muchos estudios han sido realizados acerca
de una concepcidn post-moderna del derecho. En
todo caso, en algunos destaca como rasgo central
el caréacter declinante del derecho como medio de in-
tegracion social lo cual se generaria por variados
motivos, segun los autores, pero que en general se
produciria por una creciente intervencion del Esta-
do. Esto es lo que Habermas denomina como crisis
de racionalidad (cfr. 1979, B7 y ss.) que emergen
porque el Estado toma prestado para satistacer sus
funciones; por consiguiente, de esta manera crea
una gravosa inflacién y una crisis financiera. Asi
nace la crisis de racionalidad porque los problemas
estan arraigados en la incapacidad del Estado para
reconciliar los diferentes y conflictivos intereses del
capital privado. La irracionalidad basica es la que los
marxistas denominan usualmenta como la «anar-
quia del mercado»; o sea, |la idea de que puede ser
construida una sociedad ordenada fuera de los in-
tereses privados en conflicto.

En el nivel de la integracién social, la crisis da ra-
cionalidad aparece como una crisis de legitimacién
(Habermas op. cit., 96 y ss.). En efecto, si el Estado
no puede encontrar las estrategias corractas para
reconciliar los intereses en conflicto que trata de re-
gular, entonces pierde legitimidad a los ojos de los
ciudadanos; falla en su tarea y Ia justificacién de su
existencia se hace confusa.

Pero, si la crisis de racionalidad puede ser recon-
ducida en el subsistema politico, entonces la esce-
na cambia hacia el subsistema socio-cultural y pue-
de surgir el tercer tipo de crisis: la crisis de moliva-
cion (Habermas op. cit., 106 y ss.). Por lo tanto, si



la crisis econdmica es una crisis de integracion del
sistema, y la crisis de racionalidad es una crisis del
sistema y de integracién social, entonces la crisis de
motivacidn es una crisis de integracion social Uni-
camente.

Ahora bien, ;cémo incide esta perspectiva —que
supone el resumen de variados enfoques sobre las
diferentes crisis que atraviesan en la actualidad al
Estado democratico— sobre la racionalidad del dis-
curso juridico? Evidentemente, con una caida de le-
gitimacion de la legalidad y del sistema juridico.

Pero, dicha perspectiva se asienta en una Unica
dimensién de la comprension det derecho como de-
recho estatal, lo cual constituye una de las caracte-
risticas basicas de la cultura juridica moderna. Este
es el punto de partida de la construccién de un «nue-
vo sentido comun juridico» (de Sousa San-
tos 1992, 23), pues como resultado de la llamada
«re-contextualizacién» del deracho emerge el reco-
nocimiento de espacios y tiempos como contextos
de produccion juridica: doméstico (relaciones socia-
les entre los miembros de la familia), de produccion
(relaciones en el ambito del/en el trabajo), de ciuda-
dania (relaciones saciales en la esfera publica, en-
tre los ciudadanos y el Estado) y mundial (relacio-
nes econdmicas internacionales y entre Estados
nacionales}).

En este cuadro esta el germen para el reconoci-
miento del pluralismo juridico, lo cual se revela como
el concepto clave en una visién post-moderna del
derecho. Pero, no se habla aqui del pluralismo legal
de la tradicional antropologia juridica en la cual los
diterentes 6rdenes legales son concebidos como en-
tidades separadas que coexisten en el mismo espa-
cio politico. Por el contrario, se alude a la concep-
¢idn de diferentes espacios legales superimpuestos,
interpenetrados, que de forma mezclada actian en
las mentes como sobre las acciones humanas, en
ocasiones a saltos cualitativos o provocando tanto
crisis en las trayectorias vitales cuanto sobre la obs-
cura rutina de las vidas cotidianas. Se vive, enton-
ces, un tipo de porosidad legal o de legal porosidad
por la coexistencia de maitiples redes de érdenes le-
gales, los cuaies impulsan a las personas a cons-
tantes transiciones y traspasos de uno a otro. Por
tanto, la vida legal de la post-modernidad esta cons-
tituida por una interseccién de diferentes drdenes le-
gales; esto es, por la interfegalidad que asi resulta
ser el complemento fenomenclogico del pluralismo
legal y, en consecuencia, el segundo concepto cla-
ve de una concepcién post-moderna del derecho (de
Sousa Santos 1987, 298).

Mas, la interlegalidad constituye un proceso de
elevado dinamismo a causa de que sus diferentes
espacios legales no operan de modo sincrénico, lo
cual genera unas mezclas inestables de codigos le-
gales, en sentido semidtico. De tal manera, la am-
pliacidn del espacio legal, hacia una escala mundial
o planetaria, puede provocar la aparicién de nueves
particularismos y nuevos personalismos, lo cual evo-
ca el renacimiento de privilegios o corporativismos
de las diferentes profesiones jurldicas. Evidente-
mente, este aspecto constituye un cierto aliento al
protagonismo judicial aungue este mismo ya no sea
el propio que puede emerger en el marco de consi-

deracion de un munda legal policéntrico, en al cual
el unico referente es el derecho del Estado, lo que
sigue siendo un factor politico decisivo.

De todas maneras, los ciudadanos estan mas cer-
ca de los drdenes legales que afectan a sus reali-
dades cotidianas y se sienten alejados de los que
no las rozan, por 1o cual y por razén de las formas
de socializacion y aculturacién que imperan en la so-
ciedad industrial, la legalidad a la cual se adscribe
el comportamiento social es la dictada por el orden
del Estado nacional. No obstante, puede decirse que
la vida en |la sociedad post-industrial esta de verdad
regida por érdenes legales supra-{ONU, Comunidad
Europea, Acuerdos da Schengen, Grupo de Trevi) e
infra-estatales (Ambitos doméstico y de produccién)
gue poco a poco han minado el concepto de dere-
cho estatal e, incluso, el principio de la soberania.
Esto es lo que ayuda a configurar un nueve sentido
legal comun como el tercer concepto clave en la con-
cepcion post-moderna del derecho, 1a cual, en esen-
cia, se presenta como un sentido comun pluralista.

Pero, una semejante concepcidn esta todavia en
fase inicial de elaboracion. Para que la cultura juri-
dica que depende férreamente del derecho estatal
acepte ese sentido comun pluralista, deberan toda-
via vencerse muchos de los fetichismos que la ali-
mentan y habra de aceptarse que la culiura de Ia fe-
galidad no podré entenderse méas como la confarmi-
dad del comportamiento social prescrito par el dere-
cho. En efecto, el pluralismo juridico supone que las
practicas juridicas incluyen siempre algunos mo-
mentos de ilegalidades, pues la porosidad de los di-
ferentes Ordenes legales que atraviesan la realidad
de la sociedad post-moderna obligan a constantes
transiciones y transgresiones.

Estas dltimas reflexiones no sdélo traducen un de-
safio para la cultura de los jueces quienes, de acep-
tar las propuestas de la concepcion post-moderna
del derecho, asumirfan otro tipo de protagonismo,
cuastionador de valores y bienes juridicos tradicio-
nales. Constituyen también, sin duda, una puesta a
prueba de ciertos principios que alientan particular-
mente la ética profesional de los jueces penales, en
cuanto éstos deben someter sus convicciones mo-
rales por los vinculos de estrecha legalidad a apli-
car o no aplicar exactamente las leyes. En este caso,
una nueva hermenéutica juridica, orientada por los
parametros constitucionales, debe guiar a los jueces
a valorar su obligacion juridica de someterse a la
ley, dentro de espacios inevitables de autonomia
moral y de responsabilidad polilica (Ferrajo-
li 1989, 969).
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El jurado, algo mas que una ley

A diferencia de otros estados, donde esta institu-
cién acompand, de modo natural, a los procesos ge-
nerales de conquista de participacién en el ejercicio
del poder y control del mismo por los ciudadanos’,
la experiencia espafiola fatigé el tortuoso camino del
siglo XIX y la fractura definitiva de la Guerra Civil
de 1936%; por ello, a nadie debera extrafiar quse la
implantacion del jurado en nuestro pais haya de ser,
en estos momentos y en cierto modo, traumatica, en
la medida en que lo es en general la propia conquis-
ta del derecho como condicién de libertad, por mas
que esa tarea sea una bendicion y no un castigo.
Junto a esta, cierta, frustracién histérica, no puede
olvidarse que el entorno infraestructural de la admi-
nistracién de justicia es todavia, y a pesar de los es-
fuerzos sostenidos de los Ultimos tiempos, bastante
debil, situacién de principio en la que habria de ins-
taurarse toda la maquinaria que posibilite un razo-
nable desenvolvimiento «fisico» de la figura. De otro
lado, seria necio desconocer la presencia de otro en-
torno, esta vez emocional por asl decirlo, sustenta-
do por un no escaso sector de la ciudadania en el
que, no hay que enganarse, es harto frecuente la rej-
vindicacion publica y el desprecio privado del jura-
do, de forma que todos quieren en apariencia el na-
cimiento definitivo de esta institucién, casi nadie esta
dispuesto a formar parte de un eventual jurado y,
menos, a ser enjuiciado por él. Por consiguiente,
nada peor para los calculos de éxito del jurado, en
la praxis que seguira al disefio legal, que descono-
cer estos referentes de inestabilidad previa, y deri-
var hacia posturas situadas normatmente en las po-
siciones ideolégicas de un despotismo de nuevo
cuiic, en general democratico y bienintencionado,
pero desconocedor de lo que debe ser la auténtica
vértebra de esa democracia: el control del ejercicio
del poder.

La idea ilustrada de la concurrencia de los hom-
bres, a partir de un estado de la naturaleza —sea
ello lo que sea, si es que existio®— a la sociedad en
pacto con sus semejantes para la consecucion del
objetivo politico de la felicidad, del bienestar indivi-
dual y colectivo, a través del inevitable reconoci-
miento de ciertas instancias de gobierno represen-
tativo (como mal menor), pero también, y sobre todo,
de control del poder cedido, creé las condicionss ob-

' En el caso extremo, Inglaterra, donde puede estimarse cons-
tituido desde 1215, a partir dsl IV Cencilio Laterano.

? Desde la ley de 22-10-1820 amparada por la Constitucion ds
Cadiz, hasta el Decreto de 27-04-1931 (y ley 17-06-36), por la
Constitucién Republicana de 1931.

? Por ojamplo, en thon Locke, el «estado de existencia de de-
rechos innatos, absolutes e individuales en que hube un acomo-
do de los hombras a la razdn, sin ningdn supericr comdn con au-
loridad para juzgaries~ (Segunda tratado, capttulo V1); menos op-
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jetivas de nacimiento de las instituciones democra-
ticas, entre ellas las del Jurado, percibido, entonces,
desde el punto de vista del aspecto obligacional de
los derechos, quedando configurado en tesis gene-
ral, como el derecho/abligacién a la participacién (y
control) en el ejercicio de la potestad jurisdiccional,
y como el derechofobligacion del sujeto social, en el
aspecto pasivo, a ser injuiciado por un cuerpo re-
presentativo, compuesto por aquellos de sus conciu-
dadanos llamados al referido control del gobierno de
las cosas, en este aspecto concreto. A partir de ese
encaje conceptual, puede analizarse lag institucion
desde diferentes puntos de vista, si bien en este mo-
mento serd mas conveniente destacar las cuestio-
nes relacionadas con aspectos de andlisis no con-
vencional, al tener en cuenta que se esta gestando
la ley de desarrollo del articulo 125 CE, a partir de
la cual debera producirse la ingenieria tedrica, al uso
entre los juristas.

EL MODELO DE RELACION JUEZ-JURADO

Las clasicas posiciones antijurado enraizan con
una idea, persistente en buena parte de la historia
del pensamiento politico, desde Platdn en adelante,
segun la cual el pueblo es incapaz para autogober-
narse, en los diferentes aspectos del verbo, y nece-
sita, consiguientemente, el auxilio de custodios para
ello; a su vez, el papel del gobernante, del juzgador
en el caso, queda reforzado a partir de una preten-
dida superioridad en el conocimiento del asunto del
poder, al que se le supone un caracter «cientifico»,
asequible unicamente al titular de |la meritocracia. De
ahi que, siendo inevitable la creacién del jurado en
el proceso de profundizacién del control del poder,
se intente desvair la figura, mediante la constitucion
técnica de una relacion genérica de tutela® por par-
te del juez profesional hacia el juez jurado, extrema
en el caso del escabinado y mas débil en el supues-
to del jurado puro. Desde luego, el enjuiciamiento no
canstituye una ciencia, no Unicamente parque para
nada recoge la metodologia emnpirica de éstas (el
método de ta demostracion), a pesar de cierta apa-
riencia en tal sentido sino también porque en el seno
del proceso no existen, una vez definido el espacio

timistas, Hohbes y Hume, y menos especulativos, algunos antro-
pélogos que hablan de la lucha por el terrenc y la comida en las
socledades precuiturales, y sugieren que las medernas contien-
das no son ofra cosa que derivaciones perversas de aquéllas
(Marvin Harris; Canfbalas y Reyes, Alianza Editonal, Ma-
dnd, 1967).

* Robert A. Dahl; La Democracia y sus criticos (pags. 83y ss.);
Ed. Paidos, Barcelona, 1992,
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ético minimo que en nuestra cultura constituyen los
derechos humanos, juicios de caracter absoluto,
sino matices de convivencia necesitada del sentido
comun, mas afilado en cuantc compartido por un
grupo representativo y, en tanto que conformado de
modo aleatorio desde diferentes procedencias so-
cio-culturales, mas alejado de |a especifica posicion
de clase del juez profesional, cuya banda o frecuen-
cia de criterios politico-vitales es, normalmente, mas
estrecha que la del grupo. Sin embargo, la apuesta
franca por la exclusiéon del tutelaje y, consiguiente-
menie, del jurado escabinado en favor del puro, no
debe hacer olvidar la eventual persistencia, aun en
éste, de la tension caracteristica en la relacién juez-
especialistajjurado, cuya resolucién se constituye en
uno de los ejes del buen funcionamiento de la insti-
tucion. Esa tensidn deriva, como es obvio, de la pro-
pia composicién del jurado por ciudadanos legos en
derecho, con quienes habra de establecerse al me-
nos dos niveles de explicacion del contenido, de pro-
ceso penal: en el primero, previo a la vista orai, los
miembros del jurado tendran que ser enterados de
la funcién constitucional a que son llamados, a par-
tir de la basica descripcion de la presuncion de ino-
cencia, de la igualdad y contradiccion, y del signifi-
cado primordial de la prueba y valoracion de princi-
pio de la misma®; en este nivel, esencial para lograr
la deseabie fluidez del juicio, la relacion de atrapa-
miento puede considerarse «débil», en cuanto refe-
rida sélo a valores constitucionales abstractos; es en
el segundo nivel, al término del juicio, antes de que
el jurado se retire a deliberar, donde !a vinculacion
puede considerarse «fuerte», ya que la relacion
jusez/jurado se referird al contenido concreto del pro-
ceso realizado. Al respecto, existen dos modeios ba-
sicos de tratamiento, segun se confiera el papel ac-
tivo al juez o se confiera al jurado; es decir, depen-
diendo de gue sea el juez que dirigié el juicio quien,
a través usualmente de la formulacion de pregun-
tas, indague el relato de hechos probados, o se deje
en manos del jurado la formulacién del relato histd-
rico. Del encaje terdrico de la institucion a que an-
tes se ha hecho referencia, se desprende que es el
segundo de los modelos el optimo para garantizar
la funcién participativa y de control, asi como el es-
pecifico sentido de la independencia que exige el re-
pudio del tutelaje. Cierto es, por otra parte, que este
maodelo introduce una complicacién anadida cual es
el vérligo paralizante del enjuiciamiento, algo que los
jueces protesionales conocen bien, pero que nor-
maimente controlan al haber estructurado emocio-
nalmente la prohibicién del «non liquet», pero que
puede ccunir con cierta frecuencia a los ciudadanos
jurados, al encontrarse sin saber qué hacer ante al
material procesal (probatorio y valorativo) que el jui-
cio les ofrece, bien porque las explicaciones del pri-
mer nivel no han sido suficientes, bien por conse-
cuencia de la propia complejidad del juicio en con-
creto. En tal caso la opcidn debe decantarse por dos

5 En una experiencia que realicé en 1993 pude comprobar que
sa explica y se entiende bien la presuncién de inccencia; no asf
las demds cuestiones.

¢ En el Derecho Inglés, aplicable en Inglaterra y Gales {Junes
Act, 1974), el juez resume los hachos, pruebas y argumentos de
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subniveles tedricos dependientes, de nuevo, de la
cesion al juez o al jurado del papel active, de modo
que sera aquél quien haga una explicacion sucinta
del contenido del proceso (summing up)® o éste
quien la recabe en los aspectos dificultosos, pare-
ciendo mas conveniente a ia tan aludida finalidad ju-
ridico-politica, el descarte de la primera en favor de
la segunda. Sea como sea, la profundizacion demo-
cratica del jurado deberé considerar una prohibicién
legal genérica, dirigida al juez, de inmiscuirse en lo
posible en el espacio procesal correspondiente al ju-
rado, vy la subsiguiente creacion de un recurso anu-
latorio especifico, por desconocimiento de esa pro-
hibicién y consiguiente vulneracién del derecho al
juicio justo, tal y como lo describe el articu-
lo 24.2 CEE.

EL JURADO Y EL CONFLICTO

Como se sabe, el jurado esta llamado a cumptir
su funcién en referencia, fundamentaimente, a la
cuestion de hecho del proceso, dejando el papel
aplicador del derecho al juez. Sin embargo, hay oca-
siones en las que el legislador, representante a la
postre del puablo, sanciona penalmente conductas
o transgresiones que carecen en absoluto de con-
tenido antijuridico, o lo tienen muy diluido por la pre-
sencia, junto al supuesto valor que tedricamente se
quiere proteger, de otros percibidos, e incluso for-
malizados constitucicnalmente, con mas rango; asl,
la legislacién penal cuenta con un catalogo de deli-
tos de pura desobediencia, extraordinariamente con-
testados por amplios sectores del pueblo represen-
tado en las propias instancias de creacién de la ley.
En su vertiente jurisdiccional, ofrecen, a menudo, la
particularidad de no ser discutidos en la dimension
factica de la conducta, de modo que el transgresor
acepta plenamente haber realizado el hecho que se
le imputa, convirtiendo en centro de la contienda, el
conflicto abstracto, con el acarreo a sede judiciat del
contencioso politico en estado puro, lo que deja, en
manos de los titulares de la misma una resolucion
que probablemente no les pertenece. Si la titulari-
dad en cuestién es compartida por el jurado, el me-
canismo de respuesta puede ser sorprendents, en
la medida en que éste se sienta legitimado para ven-
tilar aquel conflicto absiracto, mediante |a ejecucion
de un curipso salto cualitativo, desde su papel de
elaborador del relato da hechos.

Se recordara que en la guerra de las Malvinas el
crucero argentino «General Belgrado» fue hundido
por un submarino britanico, accién cuyos pormeno-
res fueron incluides por el gobiemo britanico en una
ley de secretos oficiales (Official Secrets Act, 1911);
la vulneracién de la misma constituiria delito, enjui-
ciable, en aquel sistema, por un jurado. Lo cierto es
qgue un funcionario traspas® a un miembro del Par-
lamento, Tom Dolyell, documantos referentes al
hundimiento del bugue, de lo que se derivé un pro-

las partes, y explica sumariamente al jurado las cuestiones rela-
tivas a la carga y estandar de la prueba, les define el delito y los
hechos que deben acreditarse antes de un veredicto de conena
(conviction), asl como les indica como ha de valorarse gendrica-
mente |a prueba que tamhién les resume.
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ceso penal {caso Pointing)’, resuelto por el jurado
con un veredicto de inocencia, a pesar de la clari-
dad de los hechos y de la insistencia del juez en tal
sentido, posiblemente porque aque! jurado interiori-
z6 el conflicto politico primando, ain fuera de su
competencia de principio, el derecho de la ciudada-
nia a saber sobre el derecho de sus representantes
a callar.

Una lectura apresurada de ello ofrecera un argu-
mento antijuradista en dos tones expresivamente
complementarios, que sumarian a la ignerancia
—perversa o pravaricadora, se dird— por parte del
jurado de su especifica funcidn, la posibilidad de que
pueda hacer lo misme en otros supuestos si dota-
dos de antijuridicidad indiscutible desde el punte de
vista de la Constitucion del pais, aparte del repro-
che de invasion del espacio que, también por Cons-
fitucién, corresponde al legislativo. Permitaseme, en
tal casoe, que introduzca un metivo de reflexion, si-
quiera a través del recurso a una eventualidad
improbable.

La respuesta de la ley reguladora del jurado, ¢ de
la que reforme las leyes procesales, encajandole en
ellas, solo puede ser, en supuestos de veredicto de
inocencia y subsiguiente abselucion, la de un abso-
luto respeto a la decision del jurado, por exigancias
logicas del proceso penal y porque en caso contra-
rio se desnaluraiizaria la esencia de la institucion,
gue naceria deslegitimada st se crease una alzada
con capacidad de revisidn de los hechos, con lo gque
la decisién, también en supuestos como el ejempli-
ficado, debe ser inaleplable. Si, por el contraric, se
configurase un mecanismo especifico para los ca-
sos de desviacién funcional, la posibilidad no es otra
que la de anulacién y repeticion del juicio, pero pue-
de ccurrir que el nuevo jurado vuelva a dar un ve-
redicto de inocencia, y justamente por idéntico mo-
tivo. Sin necesidad de seguir reduciende al absur-
do, se ve con total claridad el papel, a menudo ocul-
to, del jurado como colegio representativo, el ejerci-
cio de la conciencia comunitaria, la funcion de par-
ticipacion y al tiempo de control del ejercicic del po-
der. Y, precisamente, por el camino de la disensién,
a reivindicar en la medida en que marca el caracter
de una democracia e introduce una reflexion inevi-
table, en éstos y en cualesquiera tiempos, sobre lo
gue significa tal sistema de gobiernc.

MOTIVACION Y DECISION

Es cierto que el procese debe ser, entre otras co-
sas, el espacio en el que el ciudadanc pueda usar
de la palabra, negada en otros ambitos de la vida pu-
blica, y también el lugar donde ha de recibirla; den-
de, interesade en uno u otro aspecto, ha de recabar
el porqué de la decisién que gobierne su vida. Ca-
racterizado de esa manera, como terreno de civili-
dad, el proceso necesita normalizar el lenguaje, ha-
ciéndelo inteligible a los sujetes en él inmersos, al
publico en general y, desde luego, al jurado, una de
cuyas fundamentales pautas de éxito o fracaso gi-

7 The Modem English Legal Sysfem (péag. 814); Bailey And
Gunn; Ed. Sweet And Maxwell. Londres, 1992,
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rard en torno a esa exigencia. Pero, en el juego de
contrapesos que contiene el proceso penal en sus
diferentes niveles, no estara de mas exigir al jurado
el cumplimiento de la obligacién derivada, la expii-
cacion del «porqué» del contenido de su decision,
la motivacion explicita de la valoracion que haga de
la prueba, algo orillado a menudo en el actual esta-
do de cosas. Aparte de constituir una exigencia
constitucional, a nada que se profundice en el arti-
culo 24 de la CEE, esa obligacion, explicitamente
exigida, concretaria, como deberia ocurrir con los jui-
cios vistos por jueces profssionales en exclusiva, un
estado de autocontrol en el ejercicio del poder juris-
diccional, deseable en la medida en que suaviza el
problema de controlar al controlador e invierte (a téc-
nica de irresponsabilidad del titular del poder, con-
sistente en no explicar como lo ejerce.

Por lo demas, en sllo esta comprometida una an-
tigua cuestion tipica del jurado; si las deliberaciones
de éste deben tener al absoluto caracter de secre-
tas; las clasicas razones a favor de ello aluden a la
necesana libartad del debate del jurado, a la segu-
ridad de sus miembros, a la proteccion de su estima
publica en el case de veredictes impopulares y a la
proteccién general de la institucion a la que, se su-
pone, no cancurririan los ciudadanos del buen gra-
do necesario, si se expone publicamente su delibe-
racion; en contrg, se arguyen las cuestiones tedri-
cas ya referidas, ademas de un efecto potencialmen-
te educativo para la comunidad y un reflejo afadido
sobre el rigor con que los jurados ejecutan su traba-
jo; pero ademds se pueden sumar todos los argu-
mentos en favor del secreto, contemplados desde el
prisma del proceso garantista y desde la considera-
cion del jurado como institucion realments demo-
cratica.

Serd |a ley que desarrolle el articulo 125 CE la que
decida esa cuestion en un sentido u otro, como ha-
bra de pronunciarse sobre la eventual quiebra del
principio de unanimidad en la adopcién del veredic-
to de culpabilidad; en nuestro entorno, la cusestion
viene siendo generalmente tratada, lo que quiza sea
inevitable, a través de ciertos modismos que refie-
ren a la «fehaciencia probatoria» (requerida para
enervar la suposicion constitucional de inocencia),
entendiendo por tal la acreditacién del hecho «mas
alla de la duda razonable», abstracciones asumibles
por el juez unipersonal que conoce de los hechos y
aplica el derecho, pero no por los actuales tribuna-
les colegiados, donde se finge, sin mas, que la ma-
yoria concreta la ausencia de duda y, muche me
temo, incompatibles con el principio de mayorlas en
un juicio por jurados, donde no se va a entender el
trato de la culpabilidad {e inocencia}, por cuotas o
porcentaje referido en exclusiva al relato histérico
salve que se haga una ficcién analoga, dudosamen-
te compatible con el sistema general de presuncion
de inocencia, y se obligue a los miembros del mis-
mo a motivar su decision, en el ya expresado senti-
do, lo que, de todos modes, no abertara los proble-
mas que surjan en la praxis, de adoptarse gl siste-
ma mayoritario.



UNA CUESTION MAS

El ciudadano jurado lleva su ideclogia al proceso,
exactamente igual qus o hace el juez profesional, y
ello debe ser asumido en principio; la cuestion es
que parece conveniente que solo traiga sus convic-
ciones, no las creadas en ocasiones por un embo-
tamiento de algunos episodios puntuales; T. W. A-
dorno llamaba «universo represivo» al configurado
por los media en su proceso de produccion, nada
inocente en términos de sistema, de objetos/sensa-
ciones de consumo para él, también producido,
hombre genérico, despersonalizado, fungibie?; el
hecho es que ese estado genérico de robo de las ii-
bertades alcanza, con ocasién de algun aconteci-
miento convenientemente vendido, niveles hipercri-

8 N. Bobbio cita como formas actuales de no libertad, el tema
de la manipulacién de la opinién de masas por los media, iden-
tificado con |a teorfa critica de la escuela de Francfort, el tema

ticos incompatibles con |a racionalidad que exige la
funcion jurisdiccional. Naturaimente, los antijuradis-
tas esgrimen la eventual influencia que ello pueda
tener en el ciudadano como uno de los motivos de
oposicion o descafeinamiento de la institucidn, su-
poniendo a los jueces profesionales una mayor re-
sistencia ante tales envites; con la suposicién con-
traria, los partidarios del jurado invocan el argumen-
to inverso. Tiene ello que ver con la previsién nor-
mativa de aislamiento de los miembros del jurado,
si la hay, una vez que el juicio ha comenzado y la
sancion correlativa a la exposicion del jurado a in-
fluencias externas. Por el momento, sin ley vigente
¥ sin estudios de cierta solvencia sociolégica y es-
tadistica al respecto, s6lo me atrevo a plantear la
cuestion.

marxista de la allenacidn, y ol weberiano de la burocratizacion.
En lgualdad y Libertad (pags 144 y ss). Ed. Paidos, Barce-
lona, 1993.
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De juris-imprudencia

PAOLOGO

Cualquiera que —por motivos profesionales— se
vea obligado a la lectura frecuente de sentencias pe-
nales espanolas, me concedera que algunos magis-
trados confunden la jurisprudencia creadora con el
alarde doctrinal innecesario, y aprovechan a veces
la fundamentacion del fallo para faltar a la conside-
racién debida para con las partes discrepantes de
sus tesis. Y si ello se hiciera, sélo, cuando se pisara
un solido terreno factico y juridico, y hasta se con-
tara con el respaldo de valores generalmente reco-
nocidos, podria tener algunas atenuantes. Desgra-
ciadamente, la verborrea, el lanzamiento a tumba
(juridica) abierta, o el varapalo al justiciable, corren
a veces parejos con la resolucion muy discutible, los
valores mas que dudosos y el legitimo dolor de las
victimas. Conviértese entonces el «exceso» en el
punto mds flaco de la sentencia, y propicia la justa
critica de la misma, no tanto por su decisién, cuanto
por sus malas formas.

No se crea, por lo que llevo dicho, que no com-
prendo la dificultad de la labor sentenciadora, ni que
pretendo la exquisitez,formal en el mundo judicial.
Pero hay veces que la falta de sensibilidad y el com-
ponenie de peligro que encierran ciertos «funda-
mentos de derecho» son, en vergad, preocupantes.

Valga este preAmbulo, como puesta en situacion
para unas breves consideraciones, a propésito de la
sentencia de la Sala 5.* del Tribunal Supremo, de fe-
cha de 8 de julic de 1993 (ponente, Sanchez del Rio
y Sierra), que juzgo un buen ejemplo para reflexio-
nar sobre Jurisprudencia y juris-imprudencia. Mere-
ce la psna una lectura completa de tal sentencia,
aunque s6lo sea para soslayar la inevitable subjeti-
vidad de mi comentario’. Por ahora, siguiendo el
modelo del teatro clasico, baste con exponer mi re-
ferancia, en tres «actos» (el prélogo concluye aqui).

EXPOSICION

Por razones que no me constan, un sargento {pro-
fesional) del Ejército de Tierra fue sancionado disci-
plinariamente por el general Gobemador Militar de
su Plaza y Provincia y, por razones que dicho sar-
gento sabrd, se meti® en una dinamica —perfecta-
mente legal, por cierio— de recurso «administrati-
vor y contencioso-militar contra la sancion, de la que
salid con una sagunda (esta vez, impuesta por el ca-
pitan general de su Region Militar) de treinta dias de

! He manejado una copia literal de la sentencia, facilitada por
el sarvicio de telefax de «Colex~. En este momento (noviembre
do 1993), también es accesible la version reducida de «Actuali-
dad Penal=, n.° 40/93 (1 a 7 de noviembre), referencia 696. En
cuanlo a la sentencia del Caso Engel (que no Engels, como lite-
ralmente cita la sentencia que comantamos), dictada por el Tn-
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arresto en Unidad, los cuales cumplidé inmediata-
mente, antes —jay— de que el general jefe del Es-
tado Mayor del Ejército acordara dejar sin efecto tal
sancion.

Dicho arrestro consfituia —aparentemente— una
sancion injusta, hasta tal punto, que fue reprobada
posteriormente por cuantos jueces, fiscales y auto-
ridades militares tuvieron que opinar sobre ella, mo-
tivando la peticion de que se abriera al capitan ge-
neral un expediente disciplinario por su imposicion.
Hasta la misma Sala de lo Militar del TS sugirié en
la sentencia que comentamos, que el sargento po-
dria tener derecho a una indemnizacion, con base
en el articulo 469 de la Ley Procesal Militar,

Pero el sargento «queria mas», y denuncié al ca-
pitdn general de autos por delito de abuso de auto-
ndad (art. 103 del Codigo Penal Militar). El juez ins-
tructor de la causa que por ello se abrié decidi¢ fi-
nalmente archivarla, con base, al parecer, en los ar-
ticulos 20 y 103 del citado CPM, en relacion con el
articulo 16 de Ia Ley Organica del Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas, entendiendo que no
se habia acreditado, ni el dolo del denunciado, ni
perjuicios graves del denunciante (supuesto que ia
sancién correpondia a faita leve), requisitos ambos
esenciales para la existencia del delito... Y el sar-
gento recurrié en apelacién contra el auto de archi-
vo, ante la Sala de lo Militar del TS.

NUDO

La Sala 5. del TS, en su meritada sentencia de
8-7-93, desestima el recurso de apelacién interpuss-
to, con base en fundamentos analogos a los del auto
recurrido, en especial, el de entender que n¢ se ha-
bia acreditadc que el sargento experimentara un
grave perjuicio con su injusto arresto leve de freinta
dias en Unidad. Y ello impulsa a la Sala, en el es-
pectacular «Fundamento de derecho tercero» de la
sentencia {folio y medio), a construir un razonamien-
to que contiene, entre otros, los siguientes pe-
riodos?:

— La distincién entre las sanciones de amesto
restrictivo de libertad y arresto privativo de li-
bertad no es una construccion artificiaimente
creada por el Instructor: aparecen literalimente
en los articulos 14 y 16 de la LO de Régimen
Disciplinaric de las Fuerzas Armadas. Existen
entre ambos tipos de arresto dos diferencias
esenciales: el lugar en que se cumplen y los

bunal Europeo de Derechos Humanos en 8-6-1976, puede con-
sullarse, en espaiiol, el Boletih de Jurisprudencia Conslitucional,
n.° 4 (1981), pags. 292 a 320.

? He procurado, con minimas commecciones gramaticales, reco-
ger literalmente lo transcnto. No obstante, por elementales razo-
nes de prudencia, prefiero prescindir del entrecomillado.



efectos que producen... el arresto por falta leve
(un dia a un mes), restrictivo de libertad, se
cumple en domicilio o Unidad, con posibilidad
de salida para prestar los servicios propios de
la profesion militar... Es claro que el dafio que
pueden producir —el dolor afectivo que cau-
san— es radicalmente distinto y, por tanto,
esencialmente graduable...

— ... la medida precisa para desestimar la canti-
dad de dolor afectivo que supone una restric-
cién de libertad no puede ser idéntica en el re-
currente que en otras personas, porque el
recurrente, por su propia y libre decision, par-
tenece a un grupo social en el que la jerarqui-
zacion y la disciplina no son s6lo dos ele-
mentos organizativos formales, sino dos
elementos integrantes de la esencia del gru-
po... No es casualidad, por tanto, que incluso
constitucionalmente se admita en las Fuerzas
Armadas la legitimidad de imponer sanciones
administrativas (disciplinarias) que directa o
subsidiariamente impliqguen privacion de liber-
tad... riesgo que no se produce nunca entre la
poblacién civil... y que por la necesidad de su
inmediatez, pueden resultar equivocadas o ex-
tremosas, con el correspondiente perjuicio
para el afectado.

— Paro no se puede hablar de perjuicio grave, ni
puede admitir reacciones desorbitadas en
guienes lo sufren, salvo que lo pretendido fue-
se asestar un golpe al propio elemento disci-
plinario esencial para la subsitencia del grupo.
La Ley otorga los correspondientes medios de
defensa contra la arbitrariedad: el propio re-
currente actual los usd con resultado favo-
rable.

— La utilizacidén errénea de facultades disciplina-
rias nunca puade producir un resultado de na-
turaleza penal. Pero incluso si se usa torticera
y voluntariamente, el abuso es delictivo (s6lo)
cuando el perjuicio es grave... la intensidad del
dario o del dolor moral exigible para que el de-
lito del articulo 103 se produzca debe ser de
tal naturaleza, que s6lo excepcionalmente y
por la concurrencia de circunstancias persona-
les y sociales fuera de lo comun, pueda decir-
se que quien sufri® una sancion soporté una
carga injusta, por Inhumana.

— El cumplimiento de un arresto leve par un mi-
litar profesional es ciertamente una molestia.
Puede ser también una injusticia... Pero califi-
car aquel hecho, casi cotidiano en |a vida de
la colectividad castrense, de perjuicio grave,
s6lo es indicio de desconacimiento de |a rea-
lidad o de deseo de perturbar las relaciones
disciplinarias, lo que si seria verdaderamente
grave.

— Es imposible admitir que el arresto sufrido
—injustamente sufrido, debemos afadir—
haya producido en el perjudicado, que se vio
satisfecho en sus pretensiones en via de re-
curso, impacto tal que pueda calificarse de
perjuicio grava, pues de asi hacerio, habria-
mos de admitir con caracter general que todo

? Por cierto, el desenlace del «drama» gueda abierto, también
por otra razén: ignoro si fue disciplinariaments sancionado, o no,

arresto posteriormente dejado sin efacto en via
disciplinaria o judicial, implicaria perjuicio gra-
ve y estariamos abriendo la puerta a la in-
disciplina.

— Obtenida tal tutela, la propia lagica juridica exi-
ge poner punto final a lo que no pasa de ser
un desagradable incidente en persona gue,
volvamos a repetirlo, no es militar a la fuerza,
Sino por su propia voluntad y que, por tanto,
voluntariamente aceptd participar en cuantas
consecuencias derivan de su condicién.

DESENLACE

No quiero extraer conclusiones de un solo funda-
mento juridico de una Unica sentencia, la cual, en el
fondo de su fallo, no deja de tener apoyatura juridi-
ca. No quiero definirme en términos técnicos, que
un corto articulo de «debate» no permite fundar pro-
fundamente, ni matizar. No quierc, en suma, afirmar
mas de lo que en el prélogo queda expresado. Pero
si ofrezco a los lectores de esta acogedora revista
una bateria de preguntas, a modo de sugerencias re-
flexivas, dejando asi el desenlace abierto, al gusto
de cada espectador:

— ¢Vale la pena el esfuerzo de tantos juristas por
construir 12 libertad como bien juridico uno, in-
divisible y fundamental, mientras existan Tri-
bunales tan sutiles como para disertar y apo-
yar convencidamente sus tesis sobre distincio-
nas tales, como la de arresto restrictivo de li-
bertad y arresto privativo de ella?

— ¢ Esté el militar profesional hecho de tal «pas-
ta», que deba resistir impasible la injusticia de
las sanciones y |la ruptura por hasta un mes de
su vida personal y familiar? ;Hay alguna nor-
ma, escrita o implicita, a no sentirse herido mo-
ral y gravemente, por arrestos de tfreinta dias
en Unidad, aunque luego (jy tan luego!) se de-
clare la injusticia de la sancién?

— ¢ Puede permitirse un Estado de Derecho que
se invoque la justa disciplina casirense en un
€aso puro y duro de arbitrariedad sancionado-
ra? ;O que se repute trivial y cotidiano en
nuestro Ejército la existencia de arrestos injus-
tos, porque sean de los restrictivos de libertad
hasta 30 dias?

— ¢Se corresponde con nuestra época y nuestro
Derecho que se califiqua un arresto injusto de
treinta dias de molestia, 0 que se exija, para
juzgario generador de un perjuicio grave, que
suponga una carga inhumana?

— Finalmente, ;es justo que el recurrente, sufri-
dor del arresto injusto, se vea tildado por el tri-
bunal de asestador de golpes al elemento dis-
ciplinario, esencial para el gjército, o de des-
conocedor de la realidad castrense, 0 de que
desea perturbar las relaciones disciplinarias, lo
que si es {para la Sala) verdaderamenta gra-
ve?

... Aungue, en el fondo, es posible que todas es-
tas preguntas se reduzcan a una, mucho méas su-
perficial: ¢ puede existir jurisprudencia, si no 8 hace,
antes que nada, ejercicio de prudencia??

ol capitan general de la sancion leve. La proljidad de la senten-
cia comentada no ha llegado hasta ahl.
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ESTUDIOS

Izquierda y legalidad*

La legalidad no es, por cierto, el primer amor de
la izquierda, ese que nunca se olvida. Mas bien lo
contrario. Frente a la legalidad la izquierda ha prac-
ticado toda la gama de las actitudes posibles, pero
nunca ha sentido una atraccién fatal, no ha experi-
mentado, ni en la teoria ni en la prictica, la pasién
irresistible de una afinidad electiva.

Por otra parte, existian buenisimas razones para
esa hostilidad o apatfa.

En sintesis, para el propietario o el burgués, lega-
lidad significaba una doble garantia para su poder y
sus bienes: desde luego, contra cualquier atentado
individual o subversién colectiva que pusiera en dis-
cusion el orden constituido de ta distribucién de la ri-
queza. Pero tambien frente al posible abuso de sus
representantes y la prevaricacion de su gobierno. E
incluso frente al riesgo de un poder excesivamente
auténomo en el ejercicio de sus tareas de garante
de la autonomia ya realizada del bourgeois, el hom-
bre de la renta y de los traficos en el marco de la
sociedad civil. Para este individuo acomodado (bien
lejano, pues, del cualguiera), la legalidad tenia el
contenido y el aroma de toda una existencia positi-
va independiente, y por tanto propia, ya dada.

Algo bien distinto para el proletario, privado de
toda vida auténoma que defender y garantizar, y pro-
pietaric a la fuerza, en cambio, de necesidades vi-
tales elementales que satisfacer recurriendo a la de-
pendencia, cada vez mas anénima e impersonal, de
la propiedad ajena. Para el proletario, la idea de una
autonomia que representar, y con ello garantizar, ha-
bria sonado a quimera si no a burla, puesto que es-
taban adn por conquistar las precondiciones mate-
riales minimas de la misma en términos de comida,
casa, salud. Habia un largo camino por recorrer, de
lucha contra la ley, a menudo.

La legalidad no podia por menos de aparecer a la
mayoria como una pantalla para cubrir la opresion.
Las leyes vigentes pisoteaban cualquier criterio de
justicia para individuos, es decir para cada individuo
sin excepcién alguna, aunque tronasen desde las
sedes de una indeologia individualista. Y puesto que
la fegalidad se presenta a los ciudadanos a través
de las diversas leyes concretas, durante mucho

* Arlculo publicado en Questione giustizia. n. 2 de 1993.

Paolo FLORES D'ARCAIS

tiempo la izquierda atribuyé a la legalidad en cuanto
principio y ldgica una funcién de mistificacién y opre-
sidn que, sin embargo, correspondia a las leyes sin-
gulares (como, por lo demés, y del mismo maodo, res-
ponsabilizé al individuo y a su primacia de las defor-
maciones debidas a la ideologia individualista, la
misma que traicionaba y desconocia —no obstante
toda la retorica— a los individuos concretos, todos).
Por eso, demasiado a menudo, en el movimiento
obrero incluso revisionista y reformista (con la ex-
cepcidn inglesa) la funcion de opio de los explota-
dos fue considerada inherente a la legalidad, estruc-
tural en suma, incluso cuando se renunciaba a la re-
volucion y se optaba por la via del gradualismo y el
instrumento de la legalidad.

En otros términes: el movimiento obrero vid es-
tructura donde habia descarte, cromosomas donde
habia engano, inextricable compacidad y destino de
una formacién histérico-sociat donde habia, en cam-
bio, incoherencia con los valores, y se abria, pues,
un espacio para las transformaciones incluso radi-
cales. En efecto, la coherencia social del privilegio
esta ya virtuaimente en oposicidn con la coherencia
légica de los derechos, y la legalidad se convierte
en la palanca y el horizonte para que se cumpla {se
aproxime) Iz autonomia de cada cual, es decir la in-
dividualidad prometida.

Por lo demas, las buenas razones de antan para
tener bajo sospecha a la legalidad han quedado
atras hace ya tiempo. Sdélo la ideologia (v el modo
de produccion totalitario, y 1a razén de Estado de las
repectivas nomenklaturas) las ha mantenido artifi-
cialmente vivas, mucho tiempo, demasiado tiempo.
Con los alucinantes costes bien conocidos. Si el
aclamado hundimiento del socialismo data sdlo de
un reciente ayer, un precocisimg antesdeayer de
anarquistas y otros herejes habia ya evidenciado (en
el 17 y antes) la catastréfica iniquidad de un socia-
lismo del arbritrio. Sin embargo, en esto, es decir,
en no darse cuenta de que el implicado en |a trage-
dia era el socialismo fout court, y precisamente por
su hostilidad o a lo sume indiferencia estructurales
hacia la legalidad, tambien fallaron las herejias. La
legitima y doble sospecha frente a la apologética
burguesa y los triunfalismos leninistas no tuvo la lu-
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cidez de interpretar la modernidad como descarte, y
no como alienacion, y condenandose asi a la com-
plicidad por omision © a la impotencia. Cuando de
lo que se trataba era de perseguir las libertades y la
igualdad sin socialismo, fuera de su perspectiva,
pero ne por ello de forma mas condescendients. Al
contrario.

1. LEGALIDAD Y JUSTICIA SOCIAL

En todo caso. Desvanecidas social y politicamen-
te las buenas razones y las obligadas sospechas de
un tiempo, sobreviven cOMo un Mero y vicioso resi-
duo ideoldgico, y hoy constituyen para la izquierda
un handicap autclesivo que la hace incapaz de asu-
mir la legalidad como estrategia y contenido prime-
ro de la propia politica de libertades (en plural} y de
igualdad. Que la hace ciega frents a la cada vez mas
estrecha conexién, al verdadero y propio isomorfis-
mo, entre la legalidad tomada en serio (es decir,
practicada coherentemente, en todo el espectro de
sus condiciones, implicaciones y consecuencias 16-
gicas) y los valores de la izquierda, incluidos los
sociales.

Naturaimente, la legalidad no es la justicia social.
Pero hoy muchas injusticias sociales se disipan,
apenas la ilegalidad de los poderes, de los podera-
sos v los prepotentes de cualquier tamafio resulta
perseguida de mansera sisiematica, tantc en las
grandes prevaricacionaes excelentes como en los mi-
nimas imposiciones de la violencia y la humillacién
cotidianas. La izquierda no lo entiende. Y su crisis
se convertird en una espiral irreversible si, recha-
zando el hilo de Ariana de la legalidad como estra-
iegia, continua girando en el obsoleto laberinto de
las socialdemocracias y de la politica como oficia.

De esta ceguera forma parte el hecho de no com-
prender gque la actual cleada de derecha si bien se
sirve de la legalidad como bandera, en su actuar, a
menudo, la hace aficos, perpetuando y evidencian-
do el nada fiberal ~liberalismo» de Occidente, su
tado oscuro. Y atencion. Si la derecha puede ocul-
tar la antinomia entre valores proclamados y princi-
pios practicados, es tambien porque la izquierda con
su masoquisma le ha regalado la custodia ideol6gi-
ca del territorio de tales valores, en lugar de afian-
zarse en la denuncia de ese descarte. Denuncia
que, evidentemente, exige de la izquierda la previa
asuncion de aqguellos valores sin restricciones men-
tales, como irrenunciables y propios, es decir cons-
titutivos de su propia identidad.

En otros téerminos y para retomar el hilo. Hoy {a le-
galidad tomada en serio, la legalidad como estrate-
gia y practica coherente, constituye mas que nunca
el poder de los sin poder. Podria incluso afirmarse
lo siguiente: gue la revolucidon no ha amado nunca
la legalidad, pero que una politica de legalidad es
hoy la mas radical de |as revoluciones posibles, ade-
mas de la primera de las revoluciones deseables (y
sin prejuzgar si no habria que desear que sea tam-
bien la dllima} por ser previa a cualquier ctra.

La ley que va antes del poder. El poder que debe
obedecer a ia ley. Es jusio esta abstraccion lo que
estamos deshabituados a poner a examen y hacer-
la objeto de nuestra atencion, por considerarla ya
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realizada, tomando asi la fala morgana de la ideo-
logia por el oasis de la realidad. Por el contrario, ¥
precisamente, se trata de pensar aquella abstrac-
cién, en toda {a extension de sus implicaciones. En-
tonces, el primero e irrenunciable sentido de la le-
galidad sonara asi: la responsabilidad y ia culpa por
la violacién de la ley, el vuinus inferido a la convi-
vencia y por consiguiente a todos los ciudadanos,
aumentan al aumentar el poder de quien ha come-
tido la violacidn. En consecuencia, la sancion habra
de ser mas dura e innegociable. El poder es guar-
dian, no simplemente habitante de la norma. Y me-
nos todavia patrono. Por eso, la culpa crece en pro-
gresién geomeétrica y exponencial respecto al creci-
miento aritmético del poder de cualquier género, po-
litico, econdmico, judicial (y hoy mediatico).

Es por tanto inherente al principio de legalidad una
mas «vindicativa» intransigencia hacia aquellos que
disponen de dosis crecientes de poder. Exactamen-
te lo contrario de lo que normalmente sucede, sobre
todo, en las democracias realmente existentes. Esta
sensibilidad de intransigencia hacia los poderes es
el ethos difuso de la legalidad que debe ser estimu-
lado y alimentade en los ciudadanos. Sélo la prac-
tica de esta intransigencia hacia los poderes podra
promover la conciencia de los propios deberes indi-
viduales. Tales son las dos caras inseparables del
sentido del Estado ante cada uno. Hoy esia de moda
tachar de lloriqueo cualquier reivindicacidén de dere-
chos, invitande al ciudadano a |a «virilidad» del cum-
plimiento del deber. Pero 1a llamada a la primacia de
la responsabilidad personal y de los deberes, sélo
asumira deseables tonalidades «protestantes» y evi-
tara constituir una moda ¢comoda y un nuevo arro-
gante conformismo, cuando sea la otra cara de la cri-
tica implacable de fodo abuso de poderes y pode-
rosos, por actos U omisiones.

Es verdad que se impone una revolucion de las
conciencias, de manera especial en los paises que
no han conocido Reforma y Revolucion {0 cuyo in-
flujo genético ha ido apagandose y perdiendo color,
como en casi todas partes). Pero la nacesidad de
un cambio radical y generalizado en la cultura y en
el comportamiento medio no puede ser enarbolada
como coartada para una genérica denuncia de
corresponsabilidad {todos somos culpables o com-
plices, somos nosotros quienes hemos votados a los
corruptos, cualquier ilegalidad ha sido cometida por
todos y todos han cbtenido alguna ventaja de ella:
el que este libre de pecado que tire la primeara pie-
dra), preludio de una general absolucién para los cri-
menes de los poderes. Hay, necesariamente, un an-
tes y un después si no s& quiere que la inercia de
la corrupcion y a deriva de las degradaciones de la
libertad y de las prevaricaciones reanuden su mar-
cha. Y el cambio de las conciencias, de la cultura di-
fusa, de los comportamientos medios, tendra que
seguir la transformacién politica e institucional, los
comportamientos judiciales y (se espera) polilicos
que golpeen las culpas y las omisiones de los inte-
grantes del establishment, segun la jerarquia de los
poderes reales, comenzando por arriba.

A estas alturas ya no hay espacio para el equivo-
co no desinteresado del que pretenda crilicar como
cesién burguesa una estrategia de la legalidad con-
fundiéndola con las politicas de law and order. En



efecto, la perentoriedad de esta segunda jaculatoria
ha disimulado siempre tras de ideales inobjetables,
una practica tejida de manipulacién sistematica y de-
satencion a la legalidad en heneficio de los podero-
sos, grandes y pequefios, por mis miserable que
pudiera ser el fragmento del privilegio (el pobre su-
damericano en relacion con el mas pobre negra). En
suma, /aw and order para garantizar el orden del es-
tablishment en todos los matices de su degradacidn,
tambien frente a la tey. El catalogo de las violacio-
nes es tal como para hacer pequeno por sus dimen-
siones el (mucho mas aflegro) de don Juén en Ale-
mania y en Espana.

La historia es poco mas que el registro de los cri-
menes, las locuras, las desgracias de la humanidad,
decia Gibbon, y la historia de la modernidad podria
ser contada tambien como historia de las violacio-
nes de la legalidad en nombre de /aw an order por
parte de los diversos sectores del establishment.

2. EL PODER DE LOS SIN PODER

No es una casualidad. La legalidad aplicada co-
herente y sistematicamente es, en efecto, un bien
material por excelencia para los sin poder. Irrenun-
ciable y quiza el mas precieso. Como prueba de ello,
una sumaria fenomenologia. Donde la criminalidad
organizada campa por sus respetos, infiltra con sus
hombres los aparatos del Estado, y se asocia a un
pader politico, financiero y empresarial connivente,
la restauracidn de la legalidad quiere decir pura y
simplemente rescate de una situacién de esclavitud
y radical puesta a punto de la dignidad, alli donde la
«opcién» se daba entre la humillacién de la sumi-
sién absoluta a la légica de las coscas o la precipi-
tacién en el heroismo, insensata en una realidad
hobbesiana. Pero sin llegar tan iejos: cada premio a
la corrupcidn y a la prevaricacion es una privacion,
una explotacion del sin poder. Desde el enfermo tra-
tado como estorbo ¢ como cobaya, al marginado
gue no encuentra en el policia seguridad publica sino
una amenaza mas, al imputado (inocente salvo
prueba en contrario) que halla en el juez un lotéfago
de sus derechos, a la victima sin santos en el cielo
que descubre en el juez acomodaticic o routinier un
instrumento de denegacién de justicia, al trabajador
al que el empresario impaone, con la ciega complici-
dad de las instituciones, condiciones leoninas de tra-
bajo, al ciudadano que ve destruido por la arrogan-
cia de la especulacion y la indolencia de las autori-
dades ese tesoro de monumentos y de verde gue
es tambien suyo, al automovilista que respeta el cé-
digo, perjudicado y ofendido por el guardia urbano
que otorga impunidad con desprecio de la ley, al em-
presario que no llegara nunca a ser tal, no obstante
weberianas propensiones y cualidades, porque se
siente incapaz de pagar a administradores felones,
banqueros complacientes y funcionarios encargados
de la bolsa que no controlan. Tras de cada uno de
estos comportamientos se realiza una materialisima
injusticia y un dafo para los sin poder. En cambio,
la represion de tales comportamientos y |a restaura-
cion de la legalidad, supondria para ellos un enri-
quecimiento real.

Por consiguiente, de nuevo y sin desmayo: la le-

galidad es el poder de los sin poder, puestc que
constituye la dnica forma real de la autonomia de
cada uno, en sustitucion de esa autonomia de unos
pocos ligada al agio de la riqueza y que, obviamen-
te, no es universalizable. Lo que quiere decir, tén-
gase en cuenta, que la universalizacion de la auto-
nomia se encuentra confiada a un doble proceso; el
enriquecimiento de cada uno asegurado por el dis-
frute de la legalidad y la circunstancia de com-partir
el poder (com-partido, en el doble sentido a que me
he referido en mi trabajo «ll disincanto tradito», en
Micromega, 2/1986), pero tambien la estenfizacion
del poder de la riqueza desde el punto de vista civil
y polltico. Aqui se anuncia prepotente e ineludible la
conexion —que no desarrallaré, perc que debe ser
enunciada y tenida in menle— entre legalidad e
igualdad de chance, esta ultima l6gica ampliacion e
incluso corolario de la primera, que esta probable-
mente destinada a la degradacidn y a la disgrega-
cion, de no ejercitarse como instrumento de activa
aproximacion a la segunda.

Pero no sblo es eso. Sin rigurosa legalidad inclu-
s0 el consenso electoral se desvanece haciéndose
una farsa, puesto que se veria sustraido al impera-
tivo de «un hombre un voto». La aplicacion de la ley
no puede convertirse en una apuesta en el conflicto
entre los contendientes pollticos sin que con ello
éste se distorsione y desfigure irremediablemente.
El consenso se refiere a la opcion de la ley, pero no
debe desempefar ningln papel en cuanto a su apli-
cacion {o incumplimiento). Si ésta se convirtiera
{como demasiado a menudo ha sucedido) en la de-
vastadora Grundnorm del ordenamiento, resultarian
favorecidos por la busqueda del consenso precisa-
mente los gobernantes escasamente propensos a la
legalidad, prestos a promulgar incluso leyes draco-
nianas, paro como si de bandos manzonianos se tra-
tase, decididos a hacer de su inaplicacién una mer-
cancia de cambio por el voto, compactando asi el
sistema de la connivencia y de la omerta hasta los
estratos mas profundos del tejido social. Es precisa-
mente en esta inclinacion & anteponer &l consenso
a la legalidad y a cambiarlo por ésta, donde radica
&l paso del «mero» malgobierno, incluso el mas ex-
tendido, al verdadero y propio régimen.

Por tanto, no es el consensc lo primero que hace
la democracia. Pues, la figura irrenunciable de ia
vida democrética no es el que consiente, sino el di-
sidente. El consenso es un principio decisivo, pero
segundo, porque solo vale en el horizonte de una le-
galidad rigurosa. Que reclama, al mismo tiempo & in-
disclublemente, reconocimiento para el disidente e
intolerancia con el que viola la ley, tanto mayor cuan-
to mas grande sea su poder. La legalidad, por con-
siguiente, no se identifica con el conformismo, no ex-
cluye en efecto la desobediencia clvil. Al contrario.
Esta Gltima constituye el homenaje mas auténtico
que el disenso ofrece a la legalidad pues, frente a
una ley que reputa injusta, la desobediencia pide
una nueva ley para hacerla respetar, y por ella corre
abiertamente el riesgo de la represion, en la convic-
cion de que la vieja resulta escandalosa por obso-
leta para la conciencia de la mayoria, y representa
incluse un ultraje a aquellos principios gue, si se to-
mase en sero al individuo, tendrfan que estar cons-
titucionalmente garantizados. De este modo, la de-
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sobediencia civil puede ser incluso instrumento de
legalidad frente a la ley concreta que desconoce los
presupuestos de igualdad sin los que la legalidad no
puede ser sdlidamente argumentada.

Con esto se ha dicho lo suficiente para que caiga
en el ridiculo cualquier objecién que pretendiera sos-
tener que llamando a la izquierda a hacer de la le-
galidad su propio sextante, se limitase a invocar el
monstrum de una izquierda gue asume los valores
de la derecha. En definitiva, apropiacion indebida o
concesion oportunista, segin que la cbservacion
proceda de la vertiente reaccionaria o de la orilla re-
volucionaria, en cualquier caso en curiosa sintonia.
La derecha, en efecto, ne ha sido nunca esta lega-
lidad, si se excluye la mas desenfrenada agiografia
de historiadores edificantes, charlatanes electorales
y plumas de régimen. La derecha, como hemos vis-
to, méas bien ha proclamado /aw and order, es decir
el rigor con los débiles y no frente a todos. La litur-
gia de la legalidad para negar la carne de la legali-
dad, y por tanto tambien su espiritu.

3. REALISMO POLITICO Y MORALISMO

Asi las cosas, la honestidad de los administrado-
res y funcionarios publicos no es un optional en el
curso de una democracia, sino la condicion esencial
de su funcionarmiento. Por el contrario, el pretendi-
do realismo politica, que hace burla de cualquier re-
clame en este sentido, tachandolo de «moralismo»,
es incapaz de captar el caracter taxativo de tal ins-
tancia precisamente desde el punto de vista analiti-
co: a la degeneracion politica «se opone, sin embar-
go, la evolucién del funcionariado moderno, que se
va convirtiendo en un conjunto de trabajadores inte-
lectuales altamente especializados mediante una
larga preparacién y con un honor estamental muy
desarrollado, cuyo valor supremo es la integridad.
Sin este funcionariado se cerneria sobre nosotros el
riesgo de una terrible corrupcién y una incompeten-
cia generalizada, e incluso se verian amenazadas
las realizaciones técnicas del aparato estatal, cuya
importancia para la economia aumenta continua-
mente y aumentara ain mas gracias a la creciente
socializacion». La moralidad del funcionario pablico,
su integridad, como bagaje técnico y técnicamente
insustituible para que la mera routine del mecanis-
mo estatal no vacile: lo cuenta el docto realismo de
Max Weber (E! politico y el cientifico, Alianza Edito-
rial, Madrid 1967, pp. 101-102).

Asi pues, por este motivo, el clientelismo y la
cofrupcion resultan monstruosos, precisamente y
sobre todo desde el punto de vista de la autanomia
de la politica, una vez que ésta quede comprendida
en el horizonte de los vinculos democraticos. Es otro
€l punto debil del analisis de Max Weber: su «inge-
nuidad». Que consiste en la ilusién de presentar
como un dato de hecho histéricamente consclidado
la que, en cambio, era una condicién imprescindible
para la democracia, pero aleatoria y fraqil. La facili-
dad con que los aparatos se plegan a esa suprema
infidelidad a la tegalidad que es la «fidelidad» a un
régimen lotalitaric sobrevenido, y el progresivo en-
feudamiento de los funcionarios en los contingentes
intereses de partido en las democracias de pos-
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guerra (el caso italiano es sélo la punta de diaman-
te de un proceso que ahora tambien franceses, es-
panoles, beigas, alemanes, se ven abligados a re-
conacer como propio), se habrfan encargado de ha-
cer aficos la hipdtesis de que una administracién pu-
blica eficiente y leal, integra, es ya una adquisiciéon
historica.

Pero el nexo individualizado por Max Weber, en-
tre el hinomio inescindible competencia’honestidad
y el mero funcionamiento técnico de la politica (y la
democratica a fortiori), sigue siendo mas cierto y vin-
culante que nunca. Simplemente debe ser ahora
asumide de modo aun méas riguroso e intransigents,
si cabe, por el politico que de hecho nombra al fun-
cionario y tiene influencia sobre él. En efecto, sin
ambos aspectos de aquel binomio, y de la honesti-
dad, es decir de la lealtad a la ley, mas aun que de
la competencia, !a democracia formal degenera sin
mas en democracia ficticia. Es formal sélo porque
—y en tanto que— la forma, o sea la ley, gobierna
por encima y contra el interés personal o de parte
del funcionario. El clientelismo restablece en cambio
la relacién de interés basada sobre la dependencia
y la tidelidad personales que caracteriza a la época
premoderna y que es letal para el ordenamiento de-
mocratico porque uno y otro se excluyen recipro-
camente.

En consecuencia: cuando se tiene que ver ¢on
episodios de corrupcion, deslealtad y cualquier ile-
galidad del politico y del funcionario, una indignacién
publica sistematica e inflexible, y la maxima intran-
sigencia en el rigor sancionatorio, lejos de ser ex-
plosiones moralistas o excesos puritanos, constitu-
yen el irrenunciable abc del mantenimiento del Es-
tado demaocratico minimo. Para conjurar o frenar la
transformacién de la democracia en algo distinto de
ella misma. Es por lo que, desde el punto de vista
de la gravedad, no hay distincién posible entre la vio-
lacién de la legalidad por parte de un empresario y
la de un administrador pablico, un ministro, un se-
cretario de partido. La primera se concreta en
corrupcion y hurto, pero la segunda, mas adin, en
corrupcion y hurlo de democracia, incluse en el su-
puesto de que el politico lo hubiera entregado todo
al partido.

No cabe en este punto eludir el escollo de lo que
representa la debilidad constitutiva de la democra-
cia: su condicion de sistema circular de legitimidad,
garantias y controles, que no encuantra nunca fun-
damento. No lo es el consenso, como ya se ha pues-
to de manifiesto. Y, sin embargo, a pesar de las mas
sofisticadas construcciones institucionales para «ga-
rantizar» un autonomo ubi consistan a los procedi-
mientos democraticos, del consenso electoral, que
es pues el segundo, y pasando por todos los con-
troles de legalidad y constitucionalidad, se torna al
consenso en la forma de ethos publico y difuso. No
hay oiro «fundamento». De manera gue, si la apatia
fente a la legalidad prevaleciera entre los ciudada-
nos, ninguan mecanismo institucional podria impedir
aventuras autoritartas y disgregaciones «sudameri-
canas». Entiéndase bien, en nombre de «lay y or-
den», y previsiblemente con mayasculas.

La democracia se encuentra obligada a realizar lo
que no fue posible al barén de Minchhausen, man-
tenerse a si misma suspendida por la coleta del et-
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hos difuso, y no puede perderse de vista que la apa-
tia de los ciudadanos suena ya como un resignado
abandono de éste. Pero puesto que sobre tal ethos
influye de modo decisivo la moralidad publica (es de-
cir, |a legalidad) media de los gobernantes, dos son
las profesiones que se revelan como estratégicas y
cruciales para la democracia, el juez y el periodista.
El juez, porque el circuito de los controles de lega-
lidad solo puede cerrarse con el autogobierno de los
magistrados. Volversmos sobre ello. Y el periodista
porque la presion Gltima sobre el juez esta confiada
a la opinidén de un «pubiico» catalizado, unificado y
foermado por lo que los mass media deciden que sea
«noticia», y por lo que permiten difundir como opi-
nion relevante.

Por eso, deberia aplicarse, todavia con més rigor,
a los modernos mass media lo que Jules Michelet
consideraba esencial para el periodista de su tiem-
po: perseguir «la misién extraordinariamente Util,
grave y fatigosa, de una continua censura sobre los
actos del peder». Condiciéon imprescindible para una
democracia digna de ese nombre, y tambien voca-
cion y virtud de la que el periodismo realmente exis-
tente es demasiado a menudo anoréxico. El vigente
pluralismo de establishment esta lejos de satisfacer
este requisito, sin el cual, sin embargo, el mismo
principio de legitimidad se hace claudicante y va-
cilante.

4. LEGALIDAD Y DINEROQ

Ya hemos visto que la izquierda, precisamente
para permanecer fiel a sus valores, deberia invertir
su actitud tradicional respecto al nexo legalidad/con-
senso. Igualmente, y de manera ain mas pronun-
ciada, tendrian que ir las cosas en lo que se refiere
a oiro nexo crucial en la democracia moderna, el de
legalidad y mercado. La izquierda, en afecto, aun-
que la circunstancia pueda sonar a paradoja, no se
ha irritado o indignado gran cosa frente a las ilega-
lidades capitalistas. Las consideraba estructurales,
por lo demés. La fundacién de un banco superaba
en infamia a cualquier robo en el mismo, como re-
pitieron con Brecht generaciones de militantes. Y
tambien la izquierda que rechazando la versién re-
volucionaria habia optado por la via del gradualis-
mo, se mostraba bastante mas interesada en «es-
quilar» el beneficic del capitalista mediante la redis-
tribucién de la renta, aproximando el cbjetivo de un
relativo y generalizado bienestar de los trabajado-
res, que en evitar zancadillas y trucos reciprocos en-
tre los capitalistas. Con tal de que la maqguina pro-
ductiva funcionase...

Pero, si la ilegalidad se prolonga y extiende, aqué-
lla no funciona. El mercado no constituye la condi-
cion natural y espontanea de la vida econémica, sino
que es una construccién artificial altamente sofisti-
cada, que implica relaciones juridicas «extravagan-
tes» y tanto mas rigurosamente necesitadas de res-
peto cuanto mas complejo es el actual mercado ca-
pitalista con respecto a los tiempos de la feria de ga-
nado y del estrecharse la mano. Puede sonar des-
concertanta, pero hoy una de las primeras tareas de
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la izquierda deberia ser la de hacerse garante de las
reglas del capitalismo. O, mas exactaments, de un
capitalismo de las reglas capaz de exaltar las ven-
tajas del mecanismo de |la compsetencia y de impe-
dir las disipaciones del monopolio, de los capitalis-
tas «corsarios», de las connivencias complacientes
con los negocios sucios de los politicos (que des-
pués se prolongan, viatrafico de armas y droga, has-
ta la criminalidad organizada).

Represion de los empresarios que explotan el tra-
bajo negro (hoy a menudo en una doble acepcion)
y lucha sin cuartel a los evasores fiscales {comen-
zando por los mas grandes y descendiendo progre-
siva y sistematicamente): bastaria que estas dos re-
glas, absolutamente capitalistas, fueran aplicadas,
para producir un aumenic inmediato de riqueza real
en beneficio de los trabajadores. SUmense aquélics
de que podrian gozar como consumidores, respecto
a los pracics y a los hoerarios (el tiempo es dinero
ine es cierto?} solo con que se hiciera limpieza en
el trastero de permisos, concesiones, licencias, que
son lo opuesto a las reglas claras y «objetivas», que
mantienen atrasado sl sistema distributivo y consti-
tuyen el calde de cultivo de la perversa mixtura ne-
gocios/politica. Piénsese en lo que puede significar
para los pequefios accionistas la certeza de los con-
troles sobre la Bolsa, y para l0s pequefios empresa-
rios una distribucion del crédito susiraida a la caba-
la de las protecciones pollticas. Sin hablar de la re-
distribucion del welfare, que s6lo es tal en condicio-
nes optimas de legalidad/eficiencia (en los hospita-
les a merced del clientelismo el trabajador/paciente
solo obtiene prestaciones de lazareto). Y para con-
cluir con esa regla irrevocable de la democracia (y
por consiguiente del capitalismg de las reglas) que
veta la convertibilidad entre dinero, voto, influencia
politica, y que por tantc enriquece con un bien ma-
terialisimo a los no propietarios.

La falta de perspectiva an la vision de la izquier-
da, que no ha captado la trascendencia revolucio-
naria de una estrategia de simple legalidad, esto es
de critica activa y de hecho devastadora de los es-
tablishment (como lo demuestra ampliamente la
operacién «manes limpias», que por loc demas esta
lejos de haber descubierto toda la parte sumergida
del iceberg), tiene tambien correspondencia entre
los jueces damocratas y progresistas. Estos, muy a
menudo, han tecrizado la necesidad de una suerte
de «forzamiento» en la interpretacion de las leyes y
de la legalidad, otergando a sus colegas conserva-
dores y reaccionarios el titulo, completamente inme-
recido y abusivo, de custodios de aquéllas. Un error
de planteamiento de sabor masoquista, scbre todo,
porque vehiculo de sospecha frente al juez demé-
crata, y de canonizacion para el reaccionario, una y
otra opuestas a la verdad. Y es que, en efecto, en
las salas de justicia sucedia todo lo contrario: en ge-
neral, eran ios jueces demdcratas los mas atentos
y rigurosos en la aplicacion imparcial de las leyes y
en la defensa de la autenomia del poder judicial de
interferencias partidistas, y los reaccionarios los mas
implicados y conniventes con las exigencias de los
politicos, los mas sensibles a los intereses «entre-
tejides» de los poderes, los mas dispuestos a trans-



formar en «puerto de las nieblas»* para las investi-
gaciones incémodas cualquier fiscalia estratégica.
Por tanto, lo que sucedia era algo bien diverso de
lo proclamado por los reaccionarios, pero tambien
de lo que algdn democrata sin prevision teorizaba (y
por fortuna no hacia). El ditimo y costoso peaje de
una izquierda autolesiva que por menosprecio ideo-
légico de una legalidad que, en cambio, respetaba
mas que nadie, ha regalado al establishment politi-
co —y a los vertices judiciales mas comprometi-
dos— el monopolio retérico de la legalidad. En efec-
to, la critica democratica a la «justicia del Palacio»
en vigor en tantos drganos judiciaies, resultaba neu-
tralizada precisamente avanzando sospechas de ex-
tremismo, ideologismo antijuridico, sesentayochis-
mo (aun se sigue intentando, por lo demas) contra
los jueces que formulaban aquellas sacrosantes cri-
ticas. Sospechas que |as ya evocadas teorizaciones
sobre el papel de los «forzamientos» interpretativos
ayudaban a hacer plausibles. El establishment hace
de ellas un instrumento mas para ocultar y garanti-
zar la impunidad de las violaciones cada vez mas
sistematicas perpetradas por una trama de poder
que se afianza progresivamente en el camino del
regimen.

5. LA CIENCIA JURIDICA COMO COARTADA

Se plantea agui, como telén de fondo de las pre-
cedentes consideraciones, un decisivo y delicado
problema tedrico, que sbio cabe sugerir, y que fue
usado tambien como soporte por las teorias del «for-
Zamiento». Me refiero a la idea ampliamente difun-
dida en la —en cuanto tendenciaimente antiapolo-
getica— mejor doctrina, de que la certeza del dere-
cho es en todo caso una quimera, que la Iey es siem-
pre e inevitablemente nada mas que interpretacion,
al extremo de existir sélo en aqguellos «forzamien-
tos» que son de hecho todas las sentencias. El juez,
mas que obedecer la ley, la hace, nos guste o no
nos guste. El resto seria sélo una ilusién gue la cien-
cia juridica no puede consentir. En consecuencia, le-
galidad seria s6lo el nombre del mutable lugar geo-
métrico de todas las sentencias efectivamente pro-
nunciadas.

Ahora bien, una descripcién que se pretenda cien-
tifica no pueds por menos de dejar constancia de
que el derecho vigente, en realidad, no es otra cosa
que el conjunto de las sentencias. Ni mas ni menos.
Pero este vincuio avalorativo de la ciencia del dere-
cho es tambien su antinomia insuperable, que de-
beria poner en discusion la misma posibilidad del de-
recho como ciencia (el resultado autodestructivo
pero muy coherente de la empresa de Kelsen ten-
dria que ser algo mas que un indicio al respecto). Y
en efecto, si ciertamente la legalidad de un pais no
esta dada en libros llamados cédigos sino por el con-
junto de las sentencias, seria mas exacto decir que

«Puerto de las nieblas», tomada del titulo de una pelicula, es
una expresion acufiada en el arget forense para referirse a cier-
tos organos |udiciales en los que los asuntos se perdian facilman-
te. Es la razon de que en ocasicnes se buscase a través de ar-
timafias procesales el desplazamiento de Ja competencia a tales

la misma consiste en el conjunto de las penas efec-
tivamente expiadas. En otras palabras, si quien hace
ia ley es quien la interpreta, no se ve por qué la ca-
dena tendria de detenerse en el juez, en vez de lle-
gar hasta la interpretacién definitiva del carcelero o
del verdugo. Si realismo y positivismo juridico exi-
gen que se describa el deber ser de |a ley tal como
es y ho como debe ser, los Gltimos e irrevocables in-
térpretes de la efectivamente vigente no podrian ser
mas que el carcelero y el verdugo. Y asi es de al-
gun modo.

Pero si sélo fuera asi, tendriamos que decir que
Ia ley no es sino lo que se hace en su nombre. No
podriamos decir de una pena, de una sentencia, de
una persecucion en su ejecucién, que son juridica-
mente injustas, a menos que sus autores fueran a
sU vez penalmente sancionados. Con ello caeriamos
en &l nihilismo juridico, que es la acusacién efecti-
vamente dirigida a los realistas y a los positivistas,
pero desde inssostenibles posiciones de «derecho
natural», frente a las que la critica kelseniana es aan
una mortifera cuchilla de Ockham. Sin embargo, si
sblo es ilegal lo que esta sancionado (comprendida
una culpa inexistente), esta del todo justificado (en
el sentido de coherente) que el realismo juridico se
lance a considerar tarea de la «ciencia» la determi-
nacién factica de la probabilidad de una sentencia,
y nada mas. Criticar lo sucedido, juzgar una senten-
cia, poner de manifiesto su antijuridicidad, seria an-
ticientifico porque superpondria una consideracién
prescriptiva a |la mera «cientifica» descripcion.

La cuestién es, no obstante, que toda «ciencia»
que tenga que ver con normas no puede, & pesar
de todos los esfuerzos, ser «pura» y descriptiva, sino
que esta constrefida a asumir, es decir a escoger
un elemento primero prescriptivo y normativo. Inelu-
dible y responsablemente, porque es un peso que
hay que soportar. Este elemento elegido ;puede no
ser puramente arbitrario, 0 estamos autorizados
para hacer uso de un subjetivismo desenfrenado?
En esta segunda hipéteis, como es obvio, tendre-
mos, sobria y desesperadamente, que reconocer en
la ley su caracter de burla, su naturaleza de rito fe-
tichista que adorna de solemnidades y armifios pu-
ras y brutales relaciones de fuerza,

El hecho de que en la realidad las cosas hayan
sido (y sean todavia) a menudo de ese modo, de
que una terrible pantomima tejida de elaboradas ci-
tas tomadas de volimenes encuadernados que se
llaman cédigos confirme decisiones apriorfsticamen-
te adoptadas por relacicnes de fuerza extrajuridicas,
no hace en modo alguno mds realista una doctrina
que, en nombre del deber descriptivo de la ciencia,
asumay teorice esta andadura. Al contrario, una teo-
ria de ese género se destruye a si misma precisa-
mente en cuanto teotia, puesto que se reduciria a re-
producir acriticamente, paso a paso, lo sucedido
hasta la dltima maldad o el dltimo privilegio vividos
por el condenado, en una superflua duplicacion de
una realidad ya registrada en actas y crénicas. Aun

sedes, para provecar la paralizacion del tramite en procasos de
trascendencia politica gestionados inicialmente por magistrados
incomodos, a los que se queria sustraer el conocimiento de Ios
mismos. Paradigmatica al respecto fue durante afcs la fiscalla
(procura) de Roma. (N. del t.).
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mas, esa aparente objetividad descriptiva, al reco-
nocer la calidad de juridicos y legales a los actos
que se definen como tales, en la practica santifica
plenamente el arbitrio, y pasa subrepticiamente a in-
tegrarse en los procesos de legitimacion que cons-
tituyen un determinado sistema normativo. Algo bien
distinto de la objetividad y la avaloratividad.

Si el realismo juridico en su sacrosanta campafia
contra las ilusiones del derecho natural estuviera
destinado a sancionar lo existente, y a reconacer
como juridico todo lo que se proclama tal, al menocs
hasta llegar a disponer de la fuerza para hacer valer
esa pretension, el mero hecho consumado habria
establecido su dominio incontestable sobre esa es-
trategica clave de béveda de la convivencia huma-
na constituida por la palabra justicia. La llave maes-
tra de la «ciencia» y de la critica radica asi en efe-
gir, ya que resulta algo inevitable, un presupuesto
de valor, pero elegirlo coherentemente. En el caso
de la legalidad, tomar en serio el discurso que ésta
hace sobre ella misma, los presupuestos y las con-
secuencias. Y, por tanto, la ley igual para todos, la
certeza del derecho, la generalidad de los ciudada-
nos como sujeto soberano de la elaboracién de la
ley, y la intangibilidad de aquellos derechos (civiles,
es decir jartificiosisimos, y no naturales!) sin los que
un individuo quedaria excluido de esa generalidad
(como resultaria virtualmente excluida por depura-
ciones sucesivas de «disidentes» la mayoria, y aca-
baria siendo anulada la misma generalidad/sujeto).
Y a partir de estas coherentes asunciones, juzgar
los hechos que reclaman para si la categoria de ju-
ridicos, y la medida de ia validez de esta pretension.
Dos ejemplos: una norma cuanto més clara y univo-
ca sea, tanto mas facilitard sentencias uniformes,
«geométricas», y por tanto la cerfeza que es ingre-
diente constitutivo de lo juridico. Y viceversa, cuan-
to méas alejada se encuentre de aguel modelo tanto
menos tendra de norma, al estimular y «justificar»
la arbitrariedad de las intepretaciones. O lo que es
lo mismo: el comportamiento de la policia sera tanto
mas préximo al criterio de la legalidad cuanto mas
cientificamente se desarrollen sus investigaciones,
es decir, sin consideracion del status y el poder de
nadie, sea quien fuere, y con respeto de los dere-
chos y las garantias de todo et mundo. Y podria se-
guirse con los ejemplos.

6. JUECES POLITIZADOS Y JUECES
IMPARCIALES

Hay pues un ideal prescriptivo pero no arbitrario
de la juridicidad, aunque no sea posible (y ni siquie-
ra deseable) deducir de él cuales deban ser las nor-

* Giorgio Ambrosoli, abcgado milanés encargado de liquidar el
banco da Michele Sindoma, asesinado en 1379 por un génster
americanc contratado por el financiero. El caso ha sido tratado
mr Corrado Stajano an Un eroe borghese, Einaudi, Turin, 1991.

. dalt).

** Rosario Livaling, sjemplar magistrade de Agngeno (Sicilia),
asesinado por ja mafia en 1990, que respondia de este modo a
sus reveladoras invastigaciones sobre la misma, Ma side biogra-
fiado por Nando dalla Chiesa en ¥ giudice ragazzino, Einaudi, Tu-
rin, 1992, (N. del t.).

“** Juez muchachito (giudice ragazzing): expresion utilizada
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mas, los ordenamientos, las politicas de la justicia.
Semejante ideal actua sin embargo (debe actuar, si
se quiere hacer ciencia juridica, es decir andlisis cri-
tico y no trabajo apologético) en |a valoracion de to-
dos aquelios ambitos. Y no es arbitrario, a pesar de
que no pueda sustraerse a la controversia, por ha-
llarse vinculado al principio de coherencia con res-
pecto al concepto, en toda su extension.

En suma: la muerte de Sacco y Vanzetti perma-
nece como una violacion y no una aplicacion del de-
recho, y lo mismo la de los Rosemberg. Y no en
nombre de un inencontrable derechc natural, sino
del derecho vigente, si se toma a éste con sus pre-
supuestos. El formalismo del derecho moderno (la
ley es igual para todos), exactamente comao el for-
malismo democratico {un hombre un voto), esta bas-
tante méas lleno de vinculantes indicaciones de con-
tenido, sustanciales, de lo que se quiere admitir.

Concluyamos la digresidn tedrica (que, es obvio,
exigiria mucho mayor desarrollo). Volvamos a la tan
evocada e invocada circunstancia histérico-politica.
En ltalia, a veces, algun juez demécrata, con las me-
jores intenciones y una rara honestidad intelectual,
ha contribuido a regalar el valor «legalidad» a los
sectores de la magistratura menos independientes
de los ofros poderes. En definitiva, a jueces poco 0
nada «sujetos exclusivamente a |a ley». De este cul-
poso qui pro que fueron tambien victimas los preto-
res de asalto. Que en realidad no asaltaban nada de
nada, sino que comenzaban a impartir justicia con-
forme a la ley, es decir la Constitucién, en un pais
donde regularmente en nombre de ella y del pueblo
italiano se distribuian demasiado a menudo presta-
ciones diferenciadas, segun censa y poder, status y
amistades. En suma: en Ralia, muchos jueces de la
mas elevada posicion jerarquica, que nc han perdi-
do ocasion de lanzar dardos envenenados de hipo-
cresia contra la politizacion {de otros), han estado
politizados, o mds exactamente «partitizados».
Mientras que el rigor de la independencia ha carac-
terizado siempre a los jueces de las corrientes de-
mocraticas «politizadas» (aunque no sélo a ellos,
por fortuna), es decir a los jueces «incomodos» por
no ser obsequiosos con los poderes. Por desgracia,
a estos jueces no se les ocurrid teorizar lo que en
realidad estaban desarrollando sin descanso: el
compromiso de una aplicacién imparcial de las
leyes.

De ello se han derivado equivocos, paradojas, de-
bilidades. Y tambien alineamientos entre los jueces
y la opini6n publica que, vistos con criterios ideold-
gicos, podrian parecer extravagantes. Ambrosoli®,
Livatino**, y tantisimos otros héroes civiles o jueces
muchachitos™* (policias leales o periodistas curio-
s0s), tuvieron que esperar que «exiremistas» como

despectivaments por el entonces Presidente de la Republica lta-
liana, Francesco Cossiga, irfitado con las actuaciones profasio-
nales, politicamente incomodas para él 0 su partido, de ciertos
jusces jGvanes, cuya legitimidad trataba de cuestionar, precisa-
mente en razén de su juventud y de carecer, a Su Juicio, de otro
ménto que al de haber aprobado un axaman. Nando dalla Chie-
sa hara uso de la expresion al litular l libro a que se ha aludido,
para danunciar la miserable actitud de Cossiga, que contrasta
abiertamente con la entereza moral y prolesional del juez ases-
nado. (N delt).



Corrado Stajano y Nando dalla Chiesa les hicieran
justicia, fente al contubernio de politicos, hombres
de negocios sin escrupulos y mafiosos que decidie-
ron su muerte y la mayoria aplastante del establish-
ment que, con actos u omisiones, impuidié aquella.
Es obvio que habia un méiodo un tanto absurdo. Los
gobernantes, tambien por esto encaminados al régi-
men, cultivaban y premiaban como «imparciales» y
ejemplares a los jueces cdmodos, mientras sus va-
tes mediaticos acusaban de «politizacion» a los jue-
ces que mas coherentemente trataban de tomar en
serio esa invocada y pisoteada legalidad.

Es claro por tanto donde estan |as culpas y los me-
ritos en lo que se refiere al valor legalidad. Y nunca
estos Ultimos encontraron verdadera hospitalidad
junto a las fuerzas del gobierno. Sin embargo, a los
magistrados de izquierda les falté audacia para re-
conocer todo lo que el coraje de muchos de ellos
procltamaba en concreto: que &l apaliticismo del juez
cuando ejerce como juez, es decir Ja neutralidad, la
imparcialidad, la objetividad de su modo de actuar,
es la mas coherente e incluso la unica politica pro-
grasista en los palacios de justicia. Por lo demas, no
es casualidad que, flor de ciudadanos y coherentes
en la legalidad, los jueces antimafia, hayan sido pun-
tualmente acusados de comunismo y de subversi-
VOS «Bxcesos», precisamente por su empefio en
prescindir de las lejanisimas coloraciones ideologi-
cas, con idéntica intransigencia y firmeza.

Ya hemos apuntado que la asuncién del simple
formalismo no se produce sin consecuencias sus-
tanciales para las pcoliticas. He aqui la prueba: el
principio del juez sujeto Unicamente a la ley, si se ar-
ticula con coherencia, debe llevar bacia la obligato-
riedad de la accion penal, la autonomia de cada juez
(comprendido el que ejerce la acusacion) respecto
del poder politico, la prohibicién de intervenciones je-
raquicas para avocar procesos, la imparcialidad del
automatismo en la asignacién de la competencia, y
otras medidas inspiradas en la misma filosofia, por
otra parte indicadas con precision por Magistratura
Democratica durante estos afnos. Todas las innova-
ciones dirigidas a incrementar la eficiencia y la coor-
dinacion resultarian viciadas por el riesgo de una jus-
ticia politica y de parte, si tuvieran que entrar en co-
lisién con tales orientaciones. La misma superpro-
cura antimafia fue una pésima opcion, contestada
por todos los jueces comprometidos del sector (cier-
to que salvo Falcone, pero incluido Borseling).

7. «MANOS LIMPIAS» ¥ «PUERTOS DE LA
NIEBLA»

La exaltacién instrumental del sistema judicial
americano, hoy bastante de moda entre huérfanos,
reciclandos y protectores del viejo régimen partito-
cratico, no tiene otro objetivo que poner en discu-
sién precisamente las mejores caracteristicas del
sistema italiano, que tendrian que ser potenciadas y
garantizadas incluso constitucionalmente. Si, como
es irrenunciable, la legalidad no puede ser sometida
a consenso, ni su imparcialidad quedar subyugada
por las tendencias y 105 humores de las mayorias,
no s de ve dénde pueda estar la supericridad de un
attorney americano de nombramiento palitico o in-

cluso de eleccion popular, cuando en cambio se in-
tuyen, o0 mejor se conocen, sus riesgos. E! sistema
americano privilegia demasiado a menudo la unifor-
midad social, el conformismo, bastante mas que la
imparcialidad y la cerleza del derecho. Si acaso, val-
dria la pena introducir el rigor con que en los Esta-
dos Unidos se castiga toda mentira o reticencia en
el curso de una declaracion testifical (y es muy difi-
cil sustrasrse al deber de prestarla), mientras que
entra nosotros la sancion para este difundidisimo de-
lito no pasa de ser una aleatoria excepcion (hagase
la prueba de imaginar un proceso de «manos lim-
pias» en un clima ¢onforme a este perfil americano,
y el rasgarse las vestiduras de todos nuestros fal-
sos garantistas). Entonces, seguramente no es ca-
sual, que en Europa los jueces mas comprometidos
miren hay al modelo italiano.

A éste no cabe oponerle mas que una objecion
fuerte: durante demasiados anos demasiados jue-
ces han sido complices, por accion o por omision.
Han estado confortablemente distraidos, callades,
pasivas, 0 han prestado su voz al coro del confor-
mismo conservador, y por esto han sido también
apreciados por sus colegas, votados por el Conse-
jo, ascendidos.

La objecion es vdlida. Pero de ella se sigue que
se trata de valorizar y radicalizar, antes que circuns-
cribir o suprimir, las caracteristicas peculiares del
sistema italiano. Precisamente en la direccion
opuesta a la pretendida por los ministros socialistas
en un recientisimo y desgraciado ayer, y a las pro-
puestas actuales de los seguidores de Pannella. Sin
olvidar, después de todo, que la «revolucidn» italia-
na (entrecomillada porgque todavia en buena parte
por hacer, y ya a merced de las sirenas del gatopar-
dismo y otras Alianzas) no ha sido iniciada por la re-
belidn electoral de los ciudadanos, y ni siquiera por
gloriosas investigaciones periodisticas, sino por al-
gunos magistrados, después de que en afos pasa-
dos otros magistrados hubieran intentado la misma
«revolucion de la legalidad» con menor éxito y con
altos costes personales. En aque! entonces, Giulio
Andreofti resultaba ser, con Alberto Sordi, el mas
amado por los (v de los) italianos, y en algunas fis-
calias cruciales era ain mas amado y cbedecido.
Por esa debe reconocerse a los jueces haber sida
el Unico grupo capaz de dar inicio al cambio, a pe-
sar de los retrasos, la lentitud, las contradicciones.
Poniendo en discusion también sus propios vicios y
equilibrios corporativos. Con el nombramiento de
Caselli ha caido, en efecto, el ilegal tabu que impe-
dia de hecho a los jueces ds izquierda acceder a po-
siciones clave. Los magistrados conservadores re-
nunciaron entonces, esperemos que para siempre,
a las discriminaciones ideolégicas. Y con el nombra-
miento de Cordova en Napoles se encontrd el modo
de reparar, aunque sea parcialmente, la escasa
energia y dignidad demostradas en afios pasados
en las relaciones con el presidente Cossiga y el mi-
nistro Marteli.

Repitamoslo, pues, va que hoy es la linea de se-
paracién entre lo nuevo y lo viejo, entre el régimen
autoritario que no se resigna y la innovacién cohe-
rentemente democratica: es preciso lagrar que sl cli-
ma de la magistratura sea siempre el de «manos lim-
pias», y nunca gl del «puerto de las nieblas». Todas
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las reformas deberdn ser funcionales a ese objeti-
vo. Todas las medidas. Y no deberian ser las Ulti-
mas las dirigidas a evitar «poner en la tentacion»,
mediante prohibiciones como las de ejercer carges
extrajudiciales retribuidos, frecuentar a los podero-
508 ¥ a quienes estan en boca de todo el mundo, o
inscribirse en logias. Pura y simplemente, un juez no
puede ser un notable, no debe formar parte del es-
tablishment. En efecto, porque debe controfario es
decir vivir y ser vivido como un defensor civico de
los ciudadanos, de todo ciudadano.

Algo se mueve en esta direccidn. Y por eso asus-
ta la acusacion dirigida a estos jueces, de invasion
de ambitos de poder que competen a otros, cuando
en cambio, por vez primera, parece que gracias a la
difusion de su ejemplo, el ordenamiento judicial pue-
de en ltalia sustraerse a la asfixiante e inconstitucio-
nal tutela de los patrones de la politica y comenzar
a practicar sistemdticamenta «el derecho tomado en
serio». Decir que Halia corre el riesgo de un «gobier-
no de los magistrados» es puro embuste, y fruto
puro y simple de la dehonestidad. Antes bien, lo cier-
to es lo contrario: que la justicia italiana ha sufrido
durante decenios el abusivo «gobierno de los politi-
cos del gobierno», y se esta liberando. Los falsos ga-
rantistas estan tratando de cambiar las cartas sobre
la mesa con la desvergienza mas vil, y no es ca-
sualidad que muchisimos de ellos hayan descubier-
to una irresistible vocacion al «garantismo» (ese in-
teresado y falso «garantismo»), s6lo cuaando las es-
posas han hecho presa en mufiecas excelentes has-
ta ahora engreidas de segura impunidad. Mientras
se tratdé de ciudadanos cualquiera, por el contrario,
los «garantistas= de hoy (salvo raras excepciones)
votaban alegremente cualquier prolongacion de la
prisién preventiva y trataban de subversivos a los
garantistas tout court.

B. (EXAGERAN LOS MAGISTRADOS?

Por consiguiente, o que se imputa a los magis-
tradas, cuando se les acusa de extralimitarse en el
ejercicio de sus propios poderes y de invadir esfe-
ras ajenas, es en realidad el haber dejado de sufrir,
aceptar, cubrir el exceso de poder y la invasion de
la esfera de la justicia protagonizada durante dece-
nios por nuestros malgobemantes partitocraticos.
Por eso, el garantismo debe permanecer como la
irrevocable estrella polar de toda politica judicial que
nc puede ser mutilada y desfigurada segun conven-
ga. Garantismo significa, asi, no sblo riguroso res-
peto de los derechos del imputado (y la media de la
poblacién carcelaria en espera de juicio viviria un
majoramiento induscutible, si sus derechos resulta-
sen cotidianamente reconacidos en la medida que
lo son los de los «perseguidos» de tangentopol),
sino también certeza de que han dejado de existir
ciudadanos «excelentes=, de que ninguno esta
«mas garantizado» que los demas, que las garan-
tias son come las layes: iguales para fodos. A incre-
mentar y mejorar, desde luego, pero para todos.

El mismo discurso sirve para las condiciones de
vida en las cérceles, demasiado a menudo inmun-
das y bestiales. Y puesto que es absolutamente cier-
to que el grado de civilidad de un pais se puede me-
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dir por la realidad de su sistema carcelario, la que
Italia debe emprender es una verdadera y propia re-
volusion de mentalidades, costumbres, arquitectu-
ras. Pero debe servir tanto para el corruptor multi-
millonario como para el ladronzuelo toxicodepen-
diente, para el exministro como para el pequefio de-
lincuente extracomunitario. Y dabe comenzarse por
considerar que garantismo quiere decir anles de
nada que las carceles dejen de ser lugar de violen-
cia y abuso de poder para serlo, cuando menos, de
legalidad cierta puesto que coactiva y controlada.
;Quién sino los politicos del gobiemo pueden ser
responsables de la violencia sexual, de la violencia
pura y simple, del trafico de drogas, que infectan y
oprimen la vida en esos lugares por definicion con-
trolados y controlables que son las carceles patrias?
¢ Por qué no se empieza por garantizar a cada re-
cluso la seguridad frente a tales opresiones? ;Cuan-
tas veces la administracion carcelaria no encuentra
mas comodo que quienes se encarguen de «garan-
tizar el orden» sean precisamente las relaciones de
fuerza entre los reclusos, es decir, las jerarquias de
criminalidad y violencia de hecho vigentes?

Vamos llegando a la conclusion. Legalidad quiere
decir reconocimiento de una jerarquia entre lo cri-
menes absolutamente no-natural, y por es0 a impo-
ner con tanla mas energia, rigor, sistematicidad so-
bre todo. El crimen mas «natural» es a menudo el
mas inexcusable, desde el punto de vista de ese ar-
tificio que es la civilizacion (tanto mas artificiosa y
conlra natura cuanto mas avanzada), y por tanto el
que con més cuidado debe reprimirse: el delito «de
honor» es mas grave que el robo, porque no s ni
siquiera utilitarista, porque es «instintivo». Expresa,
incluso, la mas inadmisible de las mentalidades, se-
gun la cual una persona (en este caso la mujer) pue-
de ser considerada propiedad. Pero esta mentalidad
circula todavia hoy ampliamente, y manifiesta repul-
sivos sobresaltos de vitalidad, porqus rasulta de he-
cho estimulada cada vez que se reconoce a la vio-
lencia una «atenuante», si y porque motivada por
sentimientos posesivos. Lo que sucede muy a me-
nudo en la jurisprudencia italiana, y por consiguien-
te en la crénica negra.

En las propuestas de revisién del codigo penal for-
muladas por los magisirados democraticos, y por lo
demas meritoriamente, desde hace tiempo, no hay
conciencia y ni siquiera sospecha de la gravedad y
urgencia de este problema. La pequena violencia, la
viclencia cotidiana, la lesion no grave, incluso ta
amenaza, porque aguélla es «mi mujer», y por tanto
como «lo intentes» tengo el dereche (el masculing
«deber» incluso) de golpearte, no debe ser despe-
nalizada, como no debe serlo toda la gama de vio-
lencias «derecho/deber» ligadas a «honor», «perte-
nencia» y otras naturalisimas pulsiones (de las que
el «ha insultado a mi equipo» es simplemente |a ver-
si6bn metropolitana). Estos comportamientos deben
ser sancionados de manera mas cierta y severa,
precisamente porque Son «espontaneos» y porque
gozan socialmente de una privilegiada comprension.
Salvo que se esté dispuesto a aceptar que es justo
que los que administren derecho sean padres patro-
nos, celos da novio, juramentos de bandas juveni-
les, y toda la gama de normas que circulan de he-
cho, es decir, los poderes facticos, contra los que an



cambio la legalidad no puede dejar de practicar su
laica e incansable ordalia. Mejor seria reconocer en
acepcion bastante mas amplia que el actual el de-
recho de legitima defensa, ante el que tanta izquier-
da y tantos magistrados demécratas manifiestan en
cambio paralizantes cautslas, temiendo en cada uno
de nosotros a un potencial «justiciero de la noche»
(hace algunos arios una mujer maté con algunos gol-
pes de azada a un hombre que intentaba vioiarla y
del que pretendia defenderse. Tal defensa fue jus-
famente considerada legitima en primera instancia,
pero inicuamente sancionada con algunos afios de
carcel en apelacion. Ahora bien, una legitima defen-
sa, para tener chance, debe siempre poder ser «ex-
cesiva», y usar la pistola frente al cuchillo y el cu-
chillo frente al pufio. Y es obvio que esto vale con-
tra cualquier violencia, no sélo sexual, y prescindien-
do de la edad, sexo o raza).

En fin, y volviendo més directamente a la politica
y laizquierda. Las reformas electorales, por mas que
provisionales y destinadas a no lejanas ulteriores
modificaciones, impulsan decididamente hacia una
politica mas ligada a las personalidades individuales
(y a los lobby) que a los aparatos y a los partidos.
Estos (ltimos (y otras grandes organizaciones de
masas y burocraticas, como los sindicatos naciona-
les) garantizaban a sus afiliados, aunque de mane-
ra deforme, el goce de algunos derechos. Prescin-
damos del dato de que éstos acababan a veces por
convertirse en privilegios irregularmente distribuidos
y de Ios que se exclula a los no afiliados. Queda el
hecho de que estas formas de distfrute colectivo e in-
directo de derechos estan destinadas a debilitarse.
Una izquierda de la legalidad, en el &mbito de la re-
forma institucional que propondr4 al pais, debe plan-
tearse el problema de formalizar la posibilidad per-
sonal y directa de acceder al disfrute de aquellos de-
rechos. Con todos los problemas que esta impetuo-
sa juridificacion del conflicto y de la reivindicacién
social (cada vez mas fragmentada) lleva consigo.
Este es s6lo uno de los numerosos contrapesos que
deben ponerse rapidamente a punto para impedir
gque la augurada caida del régimen partitocratico
vaya acompafiada de una posterior sustraccién de
poder y de derechos a los ciudadanos individuales,

Y &n consecuencia «garantice» sélo nuevos {o vie-
jos) poderes fuertes, fuertes corporacionses, y auto-
ritarismos de todo tipo.

9. EL ESPECTRO DE LA DEPURACION Y LA
REALIDAD DEL REMORDIMIENTO

Pero esto no puede en modo algunoc implicar ac-
titudes blandas frente al régimen y sus hombres, a
pesar de que precisamente la izquierda manifieste
constantemente esa tentacién y persevere incom-
prensiblemente en ella. Permitir el reciclaje de los
personajes menos desacreditados del viejo régimen,
en nombre de un necesario transborde no traumati-
co de aquél al nuevo, es realismo de suicidas, que
regala a la Liga del norte la legitimidad y el mono-
polio del futuro. Por el contrario, es preciso tener cla-
ro que |a legalidad tomada en serig, y elevada a es-
trategia, exige de inmediato una ruptura radical con
el pasado y sus hombras de gobierno, todos. Par-
que hombres de régimen han sido los cheerleader
(hombres y mujeres) del craxismo televisivo, aun
cuando fueran «buenos» profesionales (mas to-
davia).

Depuracién suena mal, y por 850 no dehbe pronun-
ciarse ni hacerse. Pero la izquierda, si quiere tener
un futuro no marginal, debera declarar y defender
en su actuar cotidiano un adids definitivo a la légica
del remordimiento, segdn la cual el pecado imper-
donable es haber tenido antes razén, y los Uttimos
(en comprender y en «romper») seran los primeros
(en poder presentarse como paladines de lo nuevo).

Y entonces. La legalidad, ciertamente, no basta
para hacer una politica libertaria y raformista de
igualdad. De izquierda en definitiva. Pero la Isgali-
dad es hoy, tomada por lo que quiere decir y sin «for-
zamijento» alguno, bastante mas que forma. O me-
jor: precisamente porque forma de la convivencia,
regla de las retaciones entre los individuos, consti-
tuye la sustancia primera, la experiencia y la mate-
rialidad de la calidad de vida de cada uno. De nues-
tra dnica vida.

(Traduccién de Perfecto ANDRES IBANEZ)
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Tendencias politico-criminales en materia de drogas'

En los dltimos anos se ha generalizado la impre-
sién de que |a politica sobre drogas hasta ahora de-
sarrollada estaba resultando un fracaso y que exi-
gia correcciones importantes®. Ello ha dado nuevo
impulso a dos tandencias contrapuestas que han es-
tado presentes desde el inicio, a principios de este
siglo, de la politica represiva del trafico y consumo
de drogas: La primera de ellas insiste en la necesi-
dad de exacerbar la persecucién, singularmente pe-
nal, de esas conductas, atribuyendo los negativos
resultados obtenidos hasta ahora a no haber agota-
do plenamente el modelo elegido. La segunda cues-
tiona la politica represiva desde muy diversos pun-
tos de vista, entre los qus destacan recientemente
razonamientos sobre su nula eficacia, sus contrapro-
ducentes efectos colaterales, y su distorsionada
consideracion de la proteccién de la salud y la liber-
tad de los ciudadancs adultos.

El presente trabajo pretende analizar algunos de
los ultimos esfuerzos realizados en ambas direccio-
nes, decantandose finalmente por una concreta al-
ternativa despenalizadora.

1. UNA OPCION FAVORABLE AL
INCREMENTO DE LA REPRESION: LA
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS
DE 1988

La Convencidn, que tiene su origen en las Reso-
luciones 39/141, 39/142 y 39/143 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, adoptadas el 14
de diciembre de 1984%, muestra ya sus diferencias
respecto a los anteriores Convenios internacionales
de 1961 y 1971 desde su mismo Predmbulo:

Mientras los anteriores instrumentos internaciona-
les justificaban basicamente su existencia en la ne-
cesidad de salvaguardar la salud de la humanidad®,
la ditima Convencién modifica significativamente el
énfasis: Sin abandonar las referencias a la salud,

' El presante trabajo conslituys una reelaboracion y actualiza-
¢ién, concluidas en la pnmavera de 1993, del publicado en 1992
en la revista Cuademos de paiitica criminaf con el tiulo «Alter-
nativas a la actuat legislacién scbre drogas-.

2 No creo necesano insistir sobre el particular Véase una am-
plla consideracion de opiniones nacionales e internacionales al
respactc en Diez Ripoliés. =La politica sobre drogas en Espafia
a la luz de las tendencias internacionales Evolucion recienie».
Anuvaric de Derecho Penal y Ciencias penales. 1987. Pags. 347
y §s; del mismo: Los delitos relabvos a drogas téxicas, estupefa-
cientas y sustancias psicolropicas. Tecnos. 1989. Pags. 11-58,
126-132.

? Sobra todas las acluaciones que desencadenaron estas Re-
soluciones, asi como sobre ¢l proceso de elaboracion de la Con-
vencitn, véase Diez Ripoilés. lbidem.
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complementada con el término més genérico de bie-
nestar y con una especial preocupacion por los efec-
tos de trafico y del consumo sobre la infancia, el
acento se coloca en |as repercusiones de tipo poli-
tico, econémico y cultural del tréfico ilicito. Se reco-
noce que la capacidad econdmica y organizativa de-
sarrollada por los narcotraficantes es tal que esta so-
cavando las economias licitas de muy diversos pai-
ses, corrompiendo las estructuras administrativas,
comerciales, financieras y de todo tipo de naciones
enteras, y afectando ya de modo directo a la esta-
bilidad, seguridad y soberania de los Estados.

Tales dafos adicionales, sobrevenidos a conse-
cuencia de la prohibicién, en ningln caso motivan a
las Naciones Unidas a cuestionarse la correccion del
modelo sequido desde los Convenios de 1961 y
1971, centrado en el control de la oferta y cuya ga-
rantia basica es la punicion del tréfico ilicito. Por el
contrario, nos encontramos por primera vez ante una
Convencitn sobre drogas que se ocupa casi exclu-
sivamente de la represién y persecucion penales,
con el propésito confesado de perfeccionar los ins-
trumentos represivos existentes e introducir otros
nuevos para cubrir &mbitos hasta ahora descuida-
dosss‘.6 Analicemos cuéles sean los «avances» en esa
linea®.

A. Objeto material de estos delitos

Lo son ante todo los estupefacientes y sustancias
psicolrépicas. La Convencion ha desoido finaimente
las pretensiones de documentos preparatorios de
ampliar en su art. 1 el concepto de cannabis de la
Convencién de 1961, por la via de incluir sus semi-
llas ¥ hojas no unidas a las sumidades, o de abar-
car en general sustancias meramente analogas a las
fiscalizadas sin esperar a 1a inclusién en su corres-
pondiente lista. En contrapartida se ha negado a rea-
lizar cualquier tipo de distinciéon entre las diversas
sustancias segin su mayor o menor nocividad’.

4 yéanse los Preambules de la Convencién Gnica de 1961 en
sus apartados 1 y 3, y del Convenio de 1971 en sus apartados
1y 2., en Legisiacion sobre drogas. 2. Edicion Tecnos. 1990.
Pags. 223-224, 289-290.

5 véase el Preambuic de la Convencion en Legisiacion sobrg
drogas, Op.cit. Pags. 1354-1355,

S Ncs vamas a ocupar exclusivamente de sus previsiones de
naturaleza penal, dejando al margen las administralivas.

Un analisis de la incompatiblidad de determinados preceptos
de la Convencion con nuestra Conslitucion se encuentra en un
documento elaborado para una reunion de trabajo del grupo sig-
natario del Manifissto de Malaga por Carbonell Mateu - Diez RI-
pollés - Magqueda Abreu. Inédito.

7 yease al respecto los documentos previos, asi come las pro-
puestas del Plan ampho y multidisciphnar de actividades futuras



Pero la Convencién realiza una primera amplia-
cién de! objeto material cuando incluye en el con-
cepto l0s precursores quimicos precisos para elabo-
rar ciertos estupefacientes o sustancias psicotrépi-
cas, a cuyo fin se crean dos listas de sustancias que
merecen esa consideracion y se prevé un procedl-
miento de ampliacién ¢ restriccién de su nimero®.
A ellos se afiaden en segundo lugar los equipos y
materiales destinados a fines de cultivo, fabricacion,
0 traflco de estupefacientes o sustancias psicotropi-
cas®. La desmesurada extensién del objeto material
que tales preceptos suponen constituye un adelan-
tamiento inadmisible de la punicién, que rompe cual-
quier freno politico-criminal de cara a ulteriores
avances en esa linea. Por otro lado el concepto de
precursor puede dar lugar facilmente a una amplia-
cion sin fin de las listas a ellos alusivas, y los de equi-
pos y materiales, al no constituir un catalogo cerra-
do, permiten abarcar cualquier cosa a partir exclu-
sivamente de la siempre problematica referencia
subjetiva.

Como objeto material hay que considerar igual-
mente, dados los delitos de receptacion incluidos, a
los bienes obtenidos o derivados directa o indirec-
tamente de las actividades de tréfico, por lo gue se
entiende activos de cualquier tipo asi como los ins-
trumentos Iegales que acrediten derechos sobre di-
chos activos '™

B. Conductas dellctlvas bésicas incluidas.

En primer lugar esta el grupo constituido por las
conductas de tréfico de estupefacientes y sustancias
psicotropicas. También aqui se producen ampliacio-
nes importantes: Se castiga el cultivo de adormide-
ra, arbusto de coca y planta de cannabis con finali-
dades productoras, aungque no sean necesariamen-
te de trafico; se mantiene la referencia a actividades
no metcantiles, ampliandola con la mencién a «ofer-
ta» y a «entrega en cualesquiera condiciones». Al-
gunas restricciones son sélo aparentes, como la |-
mitacion mequwoca del concepto de «posesién» y
«adquisicién»'! a conductas de trafico y no de con-
sumo personal, que se ve en la practica anulada por
lainclusién entre las conductas de trafico de la «ofer-
ta» 0 «entrega en cualesquiera condiciones» y, so-

en materia de fiscalizacion del uso indebido de drogas aprobado
en la Conferencia de Viena de 1987, en Diez Ripollés «La poli-
tica...». Op.cit. Pag. 349; del mismo. Los defitos... Op.cit. PAgs.
15-17

€ Véanse arts. 1, 3.1.a).iv, 12 y Anexo de la Convencién de
1988 en Lagislacion....

? Véanse arts. 3 y 13 de la Convencidn de 1988. Ibidem.

'® véanse ars. 1, 3.1.b) y c}i, y 5 de la Convencidn de 1988,
Ibidem,

' Conceplo este ditmo més amplio que el anterior de «com-
pra».

2 Véase art. 3.1.a) de la Convencién de 1988. fhidem.

3 véase art. 3.2 de la Convencion de 1988. lbidem. Sobre las
interpretaciones en Espana de las antenores Convenciones Inter-
nacionales en relacién con el consumo, véase Diez Ripollés. «La
politica...». Op.cit. P4gs. 383-384.

™ Véase ol art. 1 de la convencion de 1988, Ibidem.

'S La referencia en la Convencién a que la punicién de estas
conductas debe hacerse respetando los principios constituciona-
les y conceptos bésicos de cada ordenamiento juridico es una sal-

bre todo, por la punicién, mas adelante, de las con-
ductas encaminadas al consumo personal’?

En efecto, novedad importante de la reforma es
haber ¢onsiderado conductas punibles el cultivo, la
adquisicion y la posesidn para el consumo parsonal,
cerrando el paso a partir de ese momento a inter-
pretaciones de los Convenios anteriores que estima-
ban que el consumo y los actos con él relacionados
no estaban penados'. Tal opcion politico-criminal
se pretende asegurar ¢on una definicion del concep-
to de «trafico ilicito» abarcadora mequwocamente de
las actividades dirigidas al consumo'®. La no puni-
cién directa del propio consumo es |rrelevante alin-
cluirse la fase meludlblemente previa de la posesién
para consumo'S.

Tal actitud polmoo-criminal resulta inadmisible: Im-
plica una flagrante violacién de la libertad personal
en un contexto pervertido de proteccion de la satud,
de un modo dificilmente compatible con importantes
preceptos de nuestra Constitucion’ '®: supone perse-
guir un objetivo imposible, ¢con los consiguientes
efectos negativos sobre la conciencia de validez de
las normas juridicas; va a causar, con diferencia,
mas danos gue ventajas, en oposicion al principio
de ultima ratio que debe inspirar la legislacién pe-
nal; y contradice el precepto de la propia Gonven-
cién que taxativamente establece que las medidas
tendentes a eliminar o reducir la demanda ilicita de-
beran tener como mira destacada la de reducir el su-
frimiento humano'”

C. Comportamientos especiflcos de ejecuclén
Imperfecta, y de autoria y participacién

Deben considerarse en primer lugar la fabricacion,
transporte o distribucién de maleriales, equipos o
precursores quimicos con conocimiento de que se
pretende utilizarlos con fines de cultivo, produccién
o fabricacion |I|C|tos de estupefacientes o sustancias
psicotrépicas'. A mi juicio se trata de una tipifica-
cién especiﬁca de actos preparatorios de una parti-
cipacion en el delitc de trafico de drogas. La misma
calificacién técnica merece otro supuesto conecta-
do al anterior pero tipificado de modo independiente
y consistente en la posesidn de equipos, materiales
O précursores quimicos con conocimiento de su uti-
lizacién actual o futura con fines de cultivo, produc-
cién o fabricacién ilicitos'®

vadad de muy relativo valor en un contexto internacional en el
que los paises que lideran |a cruzada contra la droga utilizan toda
su capacidad de influencia para modificar politicas criminales na-
cionales gue no se ajusten a sus designios, de o que es buena
prueba el caso de Espafna. Véase al respeclo Diez Ripollés. ~La
politica ...». Op.cif. Pags. 361-362, 370, 389, 400; del mismo.
«Los delites...». Op.cit. Pags. 32-34, 52, 55.

'8 En aspacial los principios de libre desarrollo de la persona-
lidad y dignidad personal considerados como fundamenta del or-
den politico y de la paz social an et art. 10 de la CE

17 Véase art. 14. 4 de la Convencién de 1988. Ibidem.

8 véase art. 3.1.a).v de la Convencién de 1988. Ibidem. El
texto definitivo se diferencia de los ultimos borradores en que por
un lado se ampliaron las conductas, incluyendo los precursores,
y por otro se restringieron al exigir la refersncia subjetiva, inicial-
mente no prevista. Véase Diez Ripoliés. «La politica...». Op. cit.
Pags. 350, 354, 394-395, del mismo. Los delitos... Op.cil. PAgs.
18-19.

'® Véase art. 3.1.¢) ii de la Convencion de 1988. Ibidem.
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Asimismo se castiga de modo especifico la insti-
gacién o induccioén publicas, asociacion y confabu-
lacion para cometer, no sélo las conductas basicas,
sino cualesquiera de las conductas hasta ahora ex-
puestas o que se van a exponer con posterioridad®.
A mi juicio ello podria llegar a ser considerado téc-
nicamente como una tipificacion especifica de com-
partamientos preparatorios incluibles en los concep-
tos de conspiracion o provocacion.

Iguaimente se tipifica expresamente la fentativa
de comisién de todas las conductas de referencia
del supuesto anterior®’.

Probablemente la pretensidén de asegurar la puni-
cion de supuesios problematicos de autoria media-
ta, induccién o cooperacién necesaria ha llevado a
tipificar de medo independiente los comportamien-
tos de autoria y participacién consistentes en la or-
ganizacion, gastion o financiacion de las conductas
basicas, asi como del primer tipo especitico de con-
ductas preparatorias aludido en este apartado®.

Supuestos de induccién, cooperacion necesaria y
complicidad se tipifican de modo especifico con 10s
términos de participacion, asistencia, incitacion, fa-
cilitacion y asesoramienio an la realizacion, tanto de
las conductas hasta ahora expuestas, como de las
que se expondran a continuacion®?.

Se castigan asimismo un buen namero de supues-
tos de encubrimiento referidos, sea a las conductas
bésicas, sea a las del primer tipo especifico de con-
ductas preparatorias, sea a las del primer tipo espe-
cifico de comportamientos de autoria y participacion,
sea a actos de participacion en alguna de estas fi-
guras. En concreto se trata de: a) conversitn o trans-
ferencia de bienes con el fin de ocultar o sncubrir
su origen, ¢ de ayudar a eludir consecuencias juri-
dicas a los delincuentes por sus acciones; b) ocul-
tacion o encubrimiento de tales bienes; c) adquisi-
cion, posesion o utilizacion de los bienes conocien-
do su origen en ol momento de recibirlos™*. Afortu-
nadamente, y a diferencia de los trabajos previos,
se ha dejado de utilizar el concepto de «blanqueo»
reconduciéndolo a conceptos mas cercanos a los
propios del encubrimiento y se ha introducido la re-
ferancia subjetiva al conocimiento de los bienes por
8l encubridor®.

Estamos en todo momento ante supuestos de re-
ceptacion, sustitutiva o no, a excepcién del segundo
inciso de la primera variante que es un caso de fa-
vorecimiento real. Dada la redacciéh de todas las
modalidades se abarca en fodo momento tanto el
aprovechamiento para si como el aprovechamiento
para tercerc, aunque en la tercera variante parece

20 yéase arts. 3.1.¢) lii, iv de la Convencion de 1988. Ibidem.

21 vaase ant. 3.1.c) iv de la Convencitn de 1988. Ibidem.

22 yease art. 3.1.a).v de la Convencidn de 1988, Ibidem.

23 yéase art. 3.1.c). v de la Convancion de 1988. lbidem.

24 véanse arts. 3.1.b). iii, y 3.1.c).1 de ia Convencion de 1988,
thidem.

#5 Sobre estos extremos véase Diez Ripollés. =La politica...».
(F?p.cﬂ. Péags. 350, 354, 395; del mismo. «Los deltos...». Op.cit.

. 18,
Esta Gitimo encuentra ademas claro amparo en los arts.

25.1 y 9.3 de nuestra Constitucion.

27 No 98 olvide que, aun sl conceplo esincto de tréfico de la
Convencion, es decir, el del art. 3.1.8) i, ii, iii , abarca la mera ofer-
ta 0 entrega en cualesquiera condiciones. Vid. supra.

-
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pensarse fundamentalmente en io primero. Se inclu-
ye también el encubrimiento de participes. La prime-
ra variante admitiria una interpretacién como con-
ducta preparatoria de un acto de receptacién o fa-
voracimiento raal.

El andlisis de todas las conductas aludidas en este
apartado nos muestra en primer lugar que se ha pro-
ducido un desmesurado avance en el &mbito de la
criminalizacién de comportamientos relacionados de
alguna manera con el trafico y consumo de drogas:
Se aspira a una punicién absoluta, claramente in-
compatible con los actuales principios juridico-pena-
les de intervencién minima y de seguridad juridica®.
Baste para ello con destacar que de la combinacién
de los preceptos anteriores resultan punibles con-
ductas consistentes en actos preparatorios de actos
preparatorios del trafico®” realizados estos Ultimos
en grados de autoria o participacion, inciuido el en-
cubrimiento; 0 que se castigan no sélo la autoria sino
también la participacién, incluido el encubrimiento,
en actos preparatorios de actos preparatorios; o que
es delito el encubrimiento de actos de participacién
an conductas ejecutivas ¢ praparatorias.

La pretension de romper las construcciones con-
ceptuales acabadas de expresar alegando que en
los delitos de drogas no se dan estas categorias de
ejecucion imperfecta o de participacién®®, o que la
tipificacién independiente de los diferentes estadios
del iter criminis o de las formas de participacion las
hacen improcedentes, es una forma como otra cual-
quiera de tranquilizar su congiencia el jurista olvidan-
do la auténtica naturaleza conceptual de los com-
pertamientos aludidos por encima de subterfugios,
en el sentido peyorativo del término, «formales»2®,

D. Conductas agravadas

Se deberan elevar las penas si se usa violencia o
armas, se utiliza a menores o son éstos las victimas;
se realizan las conductas en centros penitenciaros,
educativos, asistenciales o en sus inmediacionss, o
en lugares con actividades educativas, deportivas o
sociales concurridas por estudiantes; se cometen
por funcionarios publicos en actividades relaciona-
das con su cargo; el delincuente esta integrado en
la delincuencia organizada, sea para realizar estas
actividades delictivas, sea para realizar otras activi-
dades delictivas internacionales; el delincuente rea-
liza actividades delictivas adicionales facilitadas por
la ejecucion de estos dslitos; se da la reiteracion na-
cional o intemacional®.

28 Asumir la afirmacion del texto acabada de citar resulla difi-
cilmante compatible con al uso por Ia propia Convencién de es-
tas categorias conceptuales, como vimos hace un momento.

2 g9 podria aludlr igualments a los Hamativos defectas 1écni-
co-juridicos que se aprecian, por mas que ofros muchos tuaron
eliminados a lo largo de la elaboracion de la Convenclén y que
no se puede pretender gue un tratado internacional refisje una as-
tructura conceptual que, aunque muy extendida, no es patrimo-
nio de todos los palses. Asi, se hace una definicion aspecialmen-
te incorrecta de los supuestos de conspiracion y provocacién, se
tipifican expresamente de modo innecesaric determinados su-
puestos de autoria y participacion, se mezclan hipdtesis de lavo-
recimiento real y receptacion... Vid. supra.

0 véase art. 3.5 de la Convencién de 1988. /bidem.



Cuando menos llaman la atencién dos agravacio-
nes: La consistente en la mera pertenencia a una de-
lincuencia organizada sin relacion con estos delitos
ni suponer una mayor facilidad en Ja comision de és-
tos, que parece que viola el principio de culpabili-
dad, y la posibilidad de transformar la reincidencia
internacional en una reiteracion internacional, lo que
parece una medida excesiva.

E. Penalldad

En cuanto a las penas, y a diferencia del mayor
rigor de los trabajos previos, la Convencidn se con-
forma con insistir en que las sanciones estén en con-
sonancia con la gravedad de estos delitos, lo que
debe implicar la imposicién de penas privativas de
libertad y pecuniarias, ademas de la del comisg®'.

Esta dltima pena pasa a desempefar un papel
fundamental como instrumento de menoscabo del
poderio econdmico del narcotrafico, y viene reforza-
da por |a posibilidad de imponer la medida procesal
previa de embargo, tanto en su aspecto de inmovi-
lizacion de los bienes como en el de su aprehension
y depésito en poder de la autoridad. Se admite, in-
correctaments, que ambas, medida y pena, puedan
dictarse por autoridad judicial no penal o por autori-
dad administrativa, si bien sllo se dqja en funcion de
tas exigencias del derecho interno3=.

En cuanto al objeto del embargo y comiso lo son
en primer lugar los estupefacientes, sustancias psi-
cotropicas, equipos, materiales e instrumentos,
siempre que sean utilizados o estén destinados a
ser utilizados en todas las conductas delictivas men-
cionadas, salvo las dirigidas al consumo personal.
Sorprende que no se aiuda expresamente a los pre-
cursores guimicos, que no parece puedan incluirse
an el uso que hace la Convencion del término «ma-
teriales». Asimismo se echa en falta una clausula de
proporcionalidad en relacion con los instrumentos
del delito que limite la posibilidad de embargo o co-
miso cuando su valor no guarde proporcion con la
gravedad del delito cometido™®,

Por ofra parte seran también objeto del embargo
o comiso los bienes obtenidos o derivados directa o
indirectamente de todas las conductas delictivas
mencionadas, salvo las dirigidas al consumo perso-
nal, mereciendo tal tratamiento asimismo los que re-
sulten da la transformacién o conversién de aqué-
llos, o los obtenidos de fuentes licitas que se hayan
mezclado con aquélios hasta el valor estimado de

31 véase anl. 3.4.a) y b). Sobre las propuestas mas duras de
los trabajos previos, véase Diez Ripollés. «La politica...». Op.cit.
Pags. 351-352,, 355, 396-398; del mismo. Los defitos... Op.cit.
Pa:gs. 20-22.

Se han eliminado disposiciones inadmisibles contenidas en
documentos previos, como la pesibilidad de que el embargo pue-
da dictarse antes de formularse la acusacién, ¢ que el comiso
pueda atectar a biesnes de perscnas no condenadas ni procesa-
das si sablan el origen de los bienes; bien es vardad que esto (l-
timo se ha resuslto ampliando el concepto de receptacion de for-
ma que tales personas han pasado también a ser criminalizadas
y por consiguiente susceptibles de comiso.

3 Véase al respecto el ar. 48 de nuestro Cdodigo penal.

34 veéase lo dicho en Nota 25.

ellos. Podran iguaimente embargarse o decomisar-
se los ingresos o beneficios obtenidos de todos
ellos,

Mas discutible es la inclusién entre los bienes sus-
ceptibles del embargo y comiso de aquellos cuyo va-
lor equivalga a los obtenidos o derivados de tales
conductas, sin mayores exigencias, pues permite
afectar bienes de origen licito sin contacto con los
de origen ilicito, violando el principio de culpabilidad.
También causa preocupacion desde la perspectiva
de la seguridad juridica® la excesiva vaguedad en
la delimitacién de los bienes vinculados de algan
modo a los obtenidos directamente del delito, asi
como la amplitud del retrocesc de unos bienes a
otros.

En todo caso deben salvaguardarse los derechos
de terceros de buena fe®*

A pesar de su ausencia en la mayoria de los do-
cumentos previos™, finalmente se han previsto me-
didas complementiarias o sustitutivas a las penas por
mas gue en un contexto muy restrictivo. Asi, aunque
se acepta en los casos de infracciones leves o si el
delincuente es toxicomano la suspensién del fallo o
la remisién condicional vinculadas a medidas de
reinsercion y tratamiento, o en los casos de conduc-
tas otientadas al consumo personal la aplicacion de
tales medidas tanto como complemento de la pena
como en el marco de la suspension del fallo o de la
remisién condicional®’, se recuerda que en ningun
momento la adopcidn de tales medidas debe hacer
peligrar el fundamental efecto preventivo disuasorio
a conseguir con la punicién de estas conductas y se
aconseja un uso muy limitado de la remisién condi-
cional y de la libertad condicional®®,

F. Medidas procesales

Resulta correcta, pero inquistante en el contexto
fuertemente represivo de la Convencién, la explicita
alusién a que los diversos efernenics subjelivos in-
cluidos en los tipos pueden inferirse a partir de las
circunstancias objetivas del caso concurrentes®S.

Inadmisible de todo punto es la recomendacion de
invertir la carga de la prueba respecto al origen ili-
cito de los bienes sujetos a decomiso*®.

Se fomenta de modo cuestionable las figuras del
delator y arrepentido al admitirse la suspensién de
toda actividad policial o judicial contra testigos o pe-
ritos que consientan trasladarse a otro pais para co-
laborar en una investigacién o actuacion judicial por
los actos delictivos realizados con anterioridad en el

3% Véase sobre todo esto los aris. 1 y 5 de la Convencion de
1988. /bidem.

% Véase al respecto Diez Ripollés. <La politica...», Op.cit.
Péagfs. 351, 355, 397, ded mismo. Los defitos... Op.cit. Pégs. 20-21.

Véanse arts. 3.4. ¢} y d) de la Convencion de 1988. Ibidem.
En la latra b) del mismo articulo se admite de modo general la
posiblidad de imponar medidas de seguridad como complemen-
to de la pena.

38 yéanse arts. 3.6 y 3.7 do la Convencion de 1988. Ibrdem.

® viéase art. 3.3 de la Convencitn de 1988, ibidem.

“ Véase art. 5.7 de la Convencidn de 1988. Ibidem. Su acep-
tacién en nuestro pals supondria un inequivoco ataque al princi-
pio de presuncién de inocencia condenido en el arl. 24.2 de nues-
tra Constitucion.
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pais donde testifican o peritan hasta que hayan te-
nido oportunidad de abandonar tal pais*'.

Asimismo se acuerda establecer plazos de pres-
cripcion prolongados para estos delitos*?,

G. Medidas de cooperaclén internacional en la
persecucién de estos delitos

Se introduce el mecanismo de la entrega vigilada,
consistente en dejar que remesas ilicitas o sospe-
chosas de contener sustancias prohibidas salgan,
atraviesen o entren en el territorio de uno o mas pai-
ses con el conocimiento de sus autoridades y la fi-
nalidad de identificar a las personas involucradas en
la operacion delictiva. La concepcién absolutizadora
de la represién se muestra de nuavo al incluir entre
las sustancias susceptibles de este mecanismo a
unas hasta ahora no aludidas en el texto internacio-
nal, a saber, las que sean sustitutivas de las inclui-
das en la Convencion®,

Las disposiciones sobre fréfico maritimo abren el
paso a todo tipo de abusos sobre la soberania de
otros palises por parte de los mas poderosos militar
y econdmicamente. Asi s& admite la posibilidad de
abordar o inspeccionar naves con matricula o pabe-
libn ajeno sospechosas de dedicarse al trafico ilici-
to, o de adoptar medidas adecuadas respecto a
ellas, personas o carga a bordo si se descubren
pruebas de su implicacion en el trafico, en las si-
guientes condiciones: Si el Estado requirente obtie-
ne autorizacién del requerido; en cualquier lugar
donde se esté haciendo uso de la libertad de nave-
gacion segun el derecho internacional, es decir, en
alta mar o incluso en aguas territoriales de! pabellon
de la nave sospechosa o del de cualquier pais; si se
respetan los derechos de los Estados ribereiios; si
tales actuaciones las realizan buques o aeronaves
militares o debidamente identificadas como al servi-
cio del control de drogas de un Estado. Ademas la
Parte interviniente podra declararse competente
para enjuiciar los delitos incluidos en la Convencion
salvo los de consumo personal cometidos en |a nave
si la autorizacién obtenida incluye el embargo de la
nave y la Parte requerida no se opone**.

Al margen del supuesto acabado de aludir hay
otras reglas tendentes a ampliar la competencia o fa-
cilitar la extradicion o, en su defecto, asegurar el en-
juiciamiento y el cumplimiento de la condena por
parte del delincuente: Entre ellas destacan que una
Parte podra declararse competente respecto a con-

*1 véase art. 7.18 de la Convencion de 1988. ibidem.

*2 Véage art 3.6 de la Convencion de 1988. ibidem.

R Véase art. 11 de la Convencion de 1988. ibidem. Se adop-
1a ol criteric de decidir caso por caso, a diferencia de textos pre-
vios mas generosos, véase Diez Ripollés «La politica...». Op.cit.
PA&S. 353, 354-355, 398-359.

Véanse arls. 17 y 4.1.b)ii de la Convencion de 1988.
Ibidem

% Véase al respecto arts. 4 y 6 de la Convencion de 1988.
Ibidem.

4% véase al respecto los datos suministrados en Diez Ripoliés.
Los delitos... Op.cit. Pags. 32-34, 52, 55.

47 yvéase Diez Ripollés. Los delitos... Op.cit. Pags. 51-125, con
amplias referencias bibliogréficas. De entre los ulterores andlisis
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ductas de participacién, conspiracion o tentativa rea-
lizadas fuera del territorio de soberania pero con el
fin de perpetrar en él uno de los delitos incluidos en
la Convenci6n salvo los dirigidos al consumo perso-
nal, y que cabe la posibilidad de cumplir la condena
impuesta por pais extranjero en @l pais de su nacio-
nalidad en el caso de que no se pueda entregar le-
galmente a su nacional*®.

2. OTRA OPCION FAVORABLE AL
INCREMENTO OE LA REPRESION: LA
REFORMA DEL CODIGO PENAL ESPANOL
POR L.O. 1/1988 DE 24 DE MARZO

Puede parecer sorprendente que nos disponga-
mos a analizar a continuacion un texto legal que pre-
cedid en el tiempo a la Convencién de 1988 acaba-
da de estudiar. Sin embargo, es una realidad acep-
tada por las propias instancias oficiales que la refor-
ma espanola de 1988 se formuld y se acompaso a
tenor de los sucesivos borradores de la Convencién
de 1988, de la que aspird a ser un hijo aventajado,
cuando menos en el tiempa*®, Este hecho, asi como
el que ya haya realizado en otro lugar un estudio de-
tenido de la reforma espafola*’, aconseja limitar
ahora el ambito de nuestras consideraciones a ob-
servar el grado en que el legislador esparol atendio
a las nuevas exigencias represivas de los 6rganos
de Naciones Unidas*®.

Ya la Exposicién de Motivos de la L.O. 1/88 mues-
tra un alto grado de sintonia con las propuestas in-
ternacionales: Se considera basicamente la cnmina-
lidad de las drogas desde la perspectiva de su trans-
cendente entidad econémica y su capacidad para
dar lugar a fenémenos de delincusncia organizada
y se atribuye a la reforma la finalidad primordial de
aumentar la eficacia preventivo-general de los pre-
ceptos penales en esta materia por la vias de au-
mentar las penas y ampliar los tipos agravados. Al
decir del legislador, es la necesidad de atajar esos
beneficios econdémicos Io que motiva la considera-
ble alevacion de las multas, la introduccion de re-
glas especificas para su determinacion, la conside-
rable ampliacién de la figura de comiso en estas con-
ductas, y la incorporacion al Cédigo de un dslito de
receptacion especifico orientado a perseguir el blan-
queo de dinero.

S6lo la introduccidn de un supuesio particular y
muy limitado de remisién condicional para drogode-
pendientes, con fines preventivo-aspeciales, se
aparta de tal orientacién, por mas que se enfatiza

de la reforma destaca el detenide estudio llevado a cabo por dl-
versos autores, coordinados por Rey Hudrobo, en Comentarios
a la legislacion penal Tomo XII. Edersa. 1990.

“8 En ese anabsis nos va a resultar muy ilustralivo un docu-
mento que, en aras a la discrecidn propia de todo trabajo cientl-
fico, nos vamos a limitar a calificar como «sorprendente=. Me re-
fiero al informe de la Fiscalia Especial para la Prevencion y Re-
presitn det Trafico llegal de drogas relativo a la necesidad de ade-
cuar la actual legislacidn penal a las prescripciones de la Con-
vencidn de 1988, reproducido en la Memoria de la Fiscalia ge-
neral del Estado de 1990. Véase Mamoria elevada al Gobiemo
de S.M., presentada al inicic del afio judicial por el Fiscal Gene-
ral dei Estado Exemo. Sr. D. Leopolide Torres Boursault.

Madrid. 1990. Pags. 219y ss



que ello no debe afectar a los efectos preventivo-
generales pretendidos ni prestarse a abusos*®.

Si atendemos ahora a los contenidos concretos
de la ley, se aprecia respecto al objeto material como
nuestro tegislador persiste dentro de una actitud mo-
derada dentro de lo que es la opcion represiva al
mantener la distincion entre drogas susceptibles de
causar grave dafne y las que no, en contraposicion
con las propuestas de Naciones Unidas, las cuales
tampoco sigue por lo que respecta a la inclusién de
los precursores quimicos, equipos ¥ materiales des-
tinados a ser utilizados en el trafico de drogas®. Si
que incluye, sin que quepa hacer objeciones, a los
bienes o ganancias obtenidos con la comisién de es-
tos delitos.

Esta actitud se abandona sin embargo a la hora
de describir las conductas de trdfico en donde se
crea un tipo extraordinariamente abierto, en espe-
cial debido a la expresion «de cualquier modo», que
atenta frontalmente contra los principios de legali-
dad y seguridad juridicas dando lugar & una tremen-
da ampliacion de las conductas susceptibles de in-
cluirse en la prohibi¢ién: Puede decirse que se ha
querido abarcar cualquier contribucion, por minima
que sea, al consumo y lo que &5 mas importante,
sin diferenciar entre actividades mercantiles o no. En
realidad tal formulacién puede faciimente llevar a in-
terpretaciones, quizas queridas por el legislador, que
incluyan por esta via la fabricacion, distribucion o
venta de precursores, materiales o equipos destina-
dos al trafico de drogas stricto sensu, con lo que la
contencién del objeto material aludida en el parrafo
anterior seria solo aparente®'. Estamos por consi-
guiente ante una fiel acomodacién a las demandas
internacionales, en claro contraste con la regulacion
espariola anterior®?,

El legislador no da sin embargo el paso ulterior de-
mandado por Naciones Unidas, esto es, la punicion
de las conductas orientadas al consumo personal,
que siguen siendo impunes. Sin embargo, la Ley Or-
gdnica 1/92 sobre Proteccién de la Seguridad ciu-
dadana ha introducido una serie de infracciones ad-
minisirativas graves entre las que cabe destacar el
consumo en lugares pablicos de estupefacientes o
sustancias psicotrépicas asi como su tenencia ilicita
aunque no estuviera destinada al trafico®.

En cuanto a la pretension de Naciones Unidas de
adelantar las barreras de proteccion penal para
abarcar de forma inusitada los méas diversos supues-

“® Un andlisis mas detallado de los fines de la reforma, méas
allad de lo que dice |a Exposicién de Motivos de la lay, en Diez
Fliggllés. Los delitos... Op.cif. Pags. 51-58,

Véase, con todo, infra.

La Fiscalla Especial, en el informe supra citado, aboga por un
reforma que inciuya entre los objetos materiales de estos delitos
a los precursores y los equipos y materiales. Op.cit. Pags.
221-222, 223-224.

B Asi ko estima la Fiscalia especial , por mas que es0 no fe
parace suficientemente asagurado, de ahi que propugne una mo-
dificacién legal que contemple expresamente la punicién de las
conductas de fabricacién, transporte y distribucion de los precur-
sores, equipos y materiales, sin olvidar proponer la tipificacién,
pese a no tener cardcter obligatorio en la Convencién, de 1a po-
sesidn de todos esos objetas con fines de trafica. Op. oit Pags.
221-222, 223-224.

52 Véase mas ampliamente sobre esto Diez Ripollés Los de-
litos... Op.cit. P4gs. 58-66.

tos de ejecucion imperfecta en relacién con cuales-
quiera comportamientos de autoria y participacion el
legislador espaficl no ha procedido con la tosque-
dad que o ha hecho la Convencién, pero ello no
debe llevar a engafio: La redaccion del tipo basico
&n conexidn con su naturaleza de peligro abstracto
permite castigar sin mayores problemas interpreta-
tivos comportamientos muy alejados de la lesién al
bien juridico protegido, con mas razdn si se piensa
que la reforma en este punto supone una carga de
profundidad conira el dificultoso asentamiento, a
partir de la redaccién anterior a 1988, de una linga
jurisprudencial que pretendia ir distinguiendo dife-
rentes grados de ejecucién y participacion en este
delito®*.

En relacién a las hipotesis de encubrimiento, hay
que decir que la redaccién del supuesto de recep-
tacién especifica del art. 546 bis f) es, desde una
perspectiva técnica y garantista, notablemente su-
perior a lo que han terminado proponiendo los érga-
nos de Naciones Unidas. Ante todo el legislador es-
panol se adelanta a este organismo en l1a no utiliza-
cidn directa del concepto de «blanqueo», remitien-
dolo al concepto dogmatico correcto de receptacion,
y en al establecimiento de la exigencia subjetiva de
conocimiento en el autor. Por otro lado, consigue en-
contrar una férmula que elimina el exagerado ca-
suismo de la propuesta internacional, introduce al-
guna mejora técnica que seria deseable para toda
receptacion, como es el incluir en el tipo el aprove-
chamiento para tercero, y expresa adecuadamente
la pretensidn de penar la receptacion sustitutiva; asi-
mismo no contempla ninguna hipétesis de favoreci-
miento real que, ademas, estaria fuera de lugar en
este precepto.

Pero ello no puede hacer olvidar que, aun cuando
pudiera estar justificado un precepto especifico de
receptacién para estas conductas, su necesaria vin-
culacion al tipo del art. 344 da como resultade una
ampliacién desmesurada del 546 bis f), en linea con
las propuestas de Naciones Unidas: La obligada
conversién en conductas de autoria de lo que con-
ceptualmente no son mas que actos preparatorios y
de participacion en el art. 344 implica que se va a
tener que aceplar la receptacion en relacidn con
comportamientos que pueden llegar a ser hasta sélo
de participacién en actos preparatorios. De hecho la
amplia redaccidn tipica del art. 344 hace incluso in-
necesario todo el art. 546 bis 1) ya que los compor-

53 yéase arl. 25.1 de la citada ley, que ofrece |a posibilidad de
suspender la sancion, que pueds llegar hasta los cinco millones
de pesetas, si el infractor se somete a un tratamiento de desha-
bituacién. La ley también castiga |a tolerancia del consumo o tré-
fico en locales plblicos y la falta de dilgencia en impedirio por
parta de los responsables de sllos{ art. 23.h), y el abandono en
lugares publicos de los Utiles o instrumentos utilizados para su
consumo (art. 25.1 inciso final),

54 Véaseo mas ampliamente al respecto Disz Ripollés Los de-
iftos...Op.cit. Pégs. 62-686.

La fiscalia especial considera con tedo insuficienta |a situacion
actual, y propone reconsiderar 1a conveniencia de crear unas fi-
guras auténomas de apologia. de asociacién para cometer algu-
nos de estos deltos, o de organizacién de estas actividades de-
lictivas, aun reconociendo que todas ellas se pueden considerar
incluidas en los tipos actuales, y que |a primera y tercera de ellas
no son de obligatoria inclusion en el derecho interno segun la
Convencién. Op.cif, Pags. 220-221, 224-225.

43



tamientos que abarca caben perfectamente en la
omnicomprensiva redaccién del art. 344. Dado esto
Gltimo aun resulta mas sorprendente el hecho de
que las penas del 546 bis f) en ocasiones sean mas
graves, y en otras mas laves, que las del art. 344,
dependiendo de la nocividad de la droga y/o los ti-
pos agravados®>.

La reforma ha cumplido sobradamente las deman-
das internacionales de creacion de agravaciones.
No sélo se han mantenido todas las existentes an-
teriormenta, por lo general ampliando su ambito de
punicién, sino que se han creado otras nuevas. Ade-
mas se han establecido dos niveles de agravacion
acumulativos, con diferencias muy significativas de
penalidad.

El nimero de agravaciones supera ampliamente
a las propuestas por la Convencién. En cuanto al
contenido de las que sustancialmente coinciden, su
amplitud en la ley aspafiola es mayor o menor, se-
gun los casos, a la que tienen en |a propuesta inter-
nacional®®. En cualquier caso nuestro Cédigo con-
tiene dos agravaciones palmariamente atentatorias
a la segundad juridica, cualas son la de que la can-
tidad de drogas implicada sea de notoria importan-
cia, y la que alude a la extrema gravedad de la con-
ducta para justificar una agravacién de segundo
nivel®’.

Nuestro legislador presta una especial atencidn a
la propuesta internacional de elevar las penas en as-
tos delitos, lo que hace de una manera extraordina-
ria. Baste decir que a pesar de encontramos ante
un delito de peligro abstracto para el bien juridico vy
que el tipo propicia un adelantamiento de las barre-
ras de proteccion penal tan exagerado dificiimente
se impondran penas inferiores a la de prision menor
y s puede llegar tacilimente a imponer penas de pri-
sién superiores a las del homicidio®®, Lo primero se

58 yéase mas ampliamente Diez Ripollés. Los delitos... Op.cit.
Pags. 90-99, 101-102.

Nuestra Fiscalla especial, por el contrario, rechaza que deba
imegrarse 8! conceplo de blanquec en el de receptacion, esti-
méandolo méas amplio en linea con la propuesta de la Convencidn,
y considerando que aun no ha sido introducido, como demanda
la Convencion vy la Fiscalia apoys, en nuestra legislacion. Con-
cluye abogando por la introduccidn de un =delito genérico de
blanqueo y/o receptacidn= no limitado a los delitos de drogas.
Op.cil. Pags. 222-223,

5 La Fiscalia especial, tras reconccer la amplitud de nuestras
figuras agravadas, considera, sin aludir a una previa supresion
de nuestras agravaciones no comtempladas en la Convencion,
que deben afiadirse, por estar mncluidas en la Convencidn y no
en nuestro derecho intemo, las de recurso a la violencia o em-
plec de amas, victimizacidén o ufilizacion de menores, comision
en centros asistenciales,, participacién en actividades delictivas
internacicnales organizadas aun sin relacién con drogas o en ac-
tividades ilicitas cuya ejecucida se vea facilitada por la comisién
del delito. Op.cit. P4gs. 226-227.

57 Véase un andlisis de los tipos agravados en Diez Ripoliés.
Los delites... Op.cit. Pags. 66-90.

8 No sa oivide iguaimente la incongruencia que supone que,
dada |a ausencia de una clausula limitadora en el 546 bis f), se
puede llegar & imponer penas por conductas de receptacion su-
periores a las de las conductas de autoria dal 344.

5 La Fiscalla especial propone qus se reforme la lpy admi-
tlendo elevaciones ain mayores ds la pena de multa, como al-
temativa a las dificultades constitucionales que provoca la posi-
ble introduccidn de la carga de la prueba respecto a los bienes
ob:gto de comiso {(véasa Nota siguents). Op.cit. Pdg. 234,

La Fiscalla especial propone incluir en el comiso kos bienes
?gf_origm licito equivalentas en su valor a los procedentes del
ranco.
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agrava porque el arresto sustitutorio, dados los mi-
nimos tan altos de la pena multa, resultara habitual
en los casos menores.

En efecto, la pena de multa alcanza igualments
una entidad exagerada, pues establecido el minimo
en 500.000 ptas pudiéndose llegar con los tipos
agravados a los 225 millonas, no debe olvidarse que
el art. 344 bis d) permite en la cuantificacion de la
multa atender, no $6lo a los beneficios econdmicos
que ha obtenido o hubiera podido obtener, sino
igualmente a los que no obtendria en ningun caso
pero se iban a producir en los sucesivos escalones
del trafico hasta que la droga llegara al consu-
midor>®.

También atiende aplicadamente nuestro legisla-
dor a lo que demandan las instancias internaciona-
les respecto a la pena de comiso y a la medida pre-
via de embargo. Su redaccion técnica elude, no obs-
tante, importantes defectos de la propuesta interna-
cional, haciendo una corracta identificacion de las
personas competentes para decretar el embargo e
imponer el comiso, eludiendo la inclusién de bienes
de origen licito, meramente equivalentes an su valor
a los procedentes del tréfico, ¥ no admitiendo la in-
versién de la carga de la prueba®. Pero ello no im-
pide que la referencia a las sucesivas transforma-
ciones de los bienes sea extremadamente vaga, sin
aparente limite en el retroceso de unos bienes a
otros, y que esté ausente para todos los objetos sus-
ceptibles de decomiso la referencia a la proporcio-
nalidad entre el valor de lo decomisado y la natura-
leza y gravedad de la infraccién. Esto ultimo incidira
de modo especialmente significativo sobre los bie-
nes y efectos instrumentales, algo que parece ha-
berse buscado conscientemente dadas las mencio-
nes expresas a ciertos instrumentos que se hacen®'.

Ademas lamenta la consideracién en nuestra legislacion del co-
misSC COMO UNa pena, aungue S8 accasona, somatida por tanto
a los pancipios de legalidad, personalidad e imetroactivided y pu-
diendo acordarse sdlo en un proceso judicial: Tal consideracion
como pena impide soluciones =modernas», como la posibilidad
de que el comiso recaige sobre bienes de un tercero cuando éste
ha facilitedo el hecho con una actuacién imprudente. En todo
caso, propugna que la Fiscalia especial tenga facullades para
acordar el comiso provisional, entendido como medida cautelar
durante la investigacion preliminar de actos de blanqueo, con in-
dependencia de su confirmacidn por la autorided judicial en una
fase ulterior.

Por otra parte, tras anaiizar los inconvenientes constituciona-
les a la propuesta de inversion de la carga de la prueba hecha
por la Convencién, ofrece dos soluciones para eludir material-
mente tal obstaculo: Una de ellas consisliria en una nueva ele-
vacién de las penas de multa, unida a un agotamiento de las po-
sibilidades ofrecidas por el art. 344 bis d). La segunda residiria
en la imposicién, junto a las penas correspondientas, de ~una me-
dida de seguridad de cardcter econdmico que abarcara todo el
patrimonio del condenado adquirido por éste durante un determi-
nado niamero de afios anteriores a la comision del hecho punible
objeto de la condenax; al condenado se la daria =oportunided de
demostrar el origen licito de los bienes de los que se e ha priva-
do legitimamente por sentencia-: Al decir de la Fiscalla especial,
siendo tal medida posidelictual y tener como presupuesto una
santencia condenatoria , siempre que no s8 estime contraria al
prncipio de proporcionalidad que, por lo demas, no constituye un
derecho fundamental, no se violarla la presuncién de inocencia
por la presuncién jurs tantum de que & incremento patrimonial
procede del delito. Op.cit. Pégs. 227-230, 232-235.

81 Por otra pane el término <efectos» se utiliza de un modo téc-
nicamente incorrecto y confuso, lo que se acentua al comparar
su uso en & comiso y & embargo.



Todo ello muestra que el legistador ha abandona-
do nitidamente el principio de proporcionalidad de
las penas en estos delitos. Por otra parte, de los
efectos combinados de la pena de multa y de comi-
so se deduce que con relativa frecuencia se va a lle-
gar a una situacién practica de confiscacién general
de bienes®,

En cuanto a sustitutivos de 12 pena nuestro legis-
lador ha introducido con retraso una regulacion es-
pecifica que ya venia demandada por los Convenios
internacionales anteriores y habia sido incumplida®.
Pero coherente con las ideas que inspiran la Ultima
Convencion, |a regulacién especifica de la remision
condicional que se introduce contiene tantas caute-
las que ha dado lugar a una regulacion equivoca res-
pecto a su cardcter mas beneficioso frente a los pre-
ceptos genéricos de remisién condicional®.

No se han producido modificacicnes procesales
en la linea establecida por la Convencion pero exis-
ten ya propuestas oficiales, objeto de estudio, rela-
tivas a la concesion de beneficios penales a los de-
lincuentes delatores®s.

El cumplimiento de las medidas de cooperacién
intermacional previstas en la Convencién se vera fa-
cilitada por la creacion de una Fiscalia especial para
la prevencion y represién del trafico ilegal de drogas
que tiens, como una de sus funciones especificas la
de «promover 0, en su caso, prestar el auxilio judi-
cial internacional previsto en las leyes, tratados y
convenios internacionales en arden a la Sgrevencién
y represion del trafico ilegal de drogas»®°.

2.a. Los problemas del alumno aventajado: La
reforma del Codigo penal espafiol por
L.O. 9/92 de 23 de diciembre

La recién vista exiremada aplicacion del legisla-
dor espafiol cara a los organismos internacionales,
propia de un alumno que quiere adelantarse a las
explicaciones del profesor adivinando su pensa-
miento, no ha impedido que las autoridades espa-
fiolas se hayan considerado obligadas a realizar una

82 Véase ampliamente sobre todo lo anterior Diez Ripollés. Los
delitos... Op.cit. Pégs. 99-112,

La impresgidn aludida en texto se refuerza tras leer las propues-
tas_bhechas por la Fiscalla especial y recogidas un poco mas
arriba.

52 Véanse arts. 36.1.b) y 22.1.b) de la Convencion de 1961 y
de la de 1971, respectivamente, en Legisiacién sobra drogas...
Op.ctt.

54 Véase un andlisis detenido al respecto en Diez Ripoliés. Los
delitos... Op.cit. Pags. 112-125.

8% | a Fiscalia especial propone introducir una regulacion simi-
lar a la actuaimente existente para los delitos retacionados con
bandas armadas en el art. 57 bis b), que permite una considera-
ble atenuacion e incluso remisién tolal de la pena. Op.cit. Pdgs.
235-237.

% Véase art. 3° de la Ley 5/1988 de 24 de Marzo. Sobre las
medidas de cooperacién intarnacional propuestas véase, desde
la perspeactive espariola, asimismo Diez Ripollés. «La politica...=.
Op.cit. Pdgs. 398-399.

%" El cotejo entre el Informe de la Fiscalla especial, recogido
en sus puntos esenciales en las notas a pié de pagina del apar-
tado anterior, y la reforma que ahora vamos a estudiar, resulta
llustrativo de cara a averiguar a quien deben imputarse 10§ «ma-
ritos» de ésta.

Por lo demés, y como en el apartado anterior, el analisis que
ahora glgue no aspira a otra cosa que a controntar sumariamen-

nueva reforma penal. Con ella el legislador ha pre-
tendido introducir en nuestro Derecho los pocos con-
tenidos de la Convencion de Viena que se e hablan
pasado por alto en su solicita reforma de 1988%.

A tal efecto no ha dudado en trasplantar de modo
literal a nuestro Codigo penai diversos preceptos de
la Convencién. Con este propésito ha renunciado sin
empacho a cualquier elaboracién acorde con nues-
fros conceptos juridicos de las conductas que la
Convencién propone incriminar, por mas que ésta
utilice necesariamente formulaciones ambiguas para
contentar a la variedad de los ordenamientos juridi-
cos de los paises signatarios. Es mas, en su apre-
suramiento y fidelidad a la Convencién, nuestro le-
gislador incluso se ha «olvidado» de preceptos por
el mismo introducidos en 1988 y que ya incluian, y
de un modo técnicamente mucho méas correcto, cier-
tas conductas, que ahora son abarcadas por partida
doble en preceptos diversos. Por si fuera poco, la
defectuosa técnica legislativa utilizada en unos ca-
808, 0 una voluntad consciente en otros, ha llevado
a que en realidad el ambito de la punicion supere
en estos momentos an nuestro ordenamiento juridi-
co al que viena exigido por la Convencion de 1988
o por ia Directiva de la Comunidad europea®®.

En primer lugar, la ley 8/92 ha ampliado las agra-
vaciones del ant. 344 bis a): La nueva agravacién 8,
cuando el culpable participe en otras actividades de-
lictivas organizadas, supera el Ambito de lo propues-
to en la Convencion ya que ésta exige que tales ac-
tividades se realicen en el &mbito internacional®®, y
viola el principio de culpabilidad’™. A su vez la nue-
va agravante 9, consistente en que el culpable par-
ticipe en otras aclividades ilicitas cuya ejecucién se
vea facilitada por la comisién del delito, por seguir
el tenor literal de la Convencion incluye también ac-
tividades ilicitas aunque no sean ilicitas penales, lo
que amplia desmesuradamente el tipo”'. Por su par-
te la nueva agravante 10, si los hechos del art. 344
se realizan mediante menores de 16 afnos o utilizan-
dolos, incluye el contenido del art. 3.5.f. de la Con-
vencion que faltaba’. 72,

En segundo lugar, ¢l legislador con la introduccién

1e los contenidos de ia reciente reforma con las exigencias de la
Convencidn de las Naciones Unidas y la Directiva de 1a CEE.

% Se alude a la Directiva de la GEE sobre blanqueo de capi-
tales 91/308 de 10 de Junlo.

Sobre todas estas afiaciones véase Infra.

% 0, en su defecto, que la organizacién en que se integra el
culpable se dedique, al menos parcialmente, al tréfico de drogas
{mas estricte incluso Querealt Jiménez. Derecho penal espafiol.
Parle especial. Puesta al dia LO. 8/92... Bosch. 1993. Pag.
9).Véanse arts. 3.5.a y b de la Convencion.

70 Véase lo dicho supra apartado 1.D.

7 Véase lamblén Queralt Jiménez. Op.cil. Pag. 9, proponien-
de una interpretacion restrictiva, y sefialando de lo contrario una
violacién del principio de proporcionalidad.

72 El resto ya esta inserto en el art. 344 bis a.1° del Codigo.
La duplicidad de términos «mediante» y =utilizdndolos» sblo pue-
de tener sentido si se quiere diferenciar entre actuaciones cons-
cientes o no da los menores (véase Queralt Jiménez. Op.oit. Pag.
10), pero dada la irrelevancia de su consentimientc es una dis-
tincidn superflue.

™ Probablemente un defecto de técnica legislativa explica que
gl art. 344 bis b) ne se haya modificado para incluir en el segun-
do inciso del primer parafo a los incluidos en las agravaciones
8y 2, junto a los que se incluyen en |a 6. Véase Queralt Jimé-
nez. Op. cil. P4g. 9.
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del arl. 344 bis g) ha querido evitar toda duda res-
pecto a la punicidn del trafico de precursores quimi-
cos, equipos y materiales destinados a utilizarse en
el trafico de drogas™.

Aunque su diccidn es a primera vista practicamen-
te idéntica a la de los ars. 3.1.a).iv y 3.1.c).ii de la
Convencidn, una lectura mas detenida permite con-
cluir que nuestre legislador de nuevo va més alla de
lo que le exige la Convencién: Ante todo incluye el
castigo de la «posesion», algo que no viene nece-
sariamente obligado por la Convencién’®. Asimismo,
no se conforma con aludir a los precursores guimi-
cos incluidos en las listas de la Convencion, 0 con
sumar a éstos los que se afiadan en el futuro a ta-
les listas segun el procedimiento en la Convencion
previsto™® sino que, ampliando !a de por si peligrosa
técnica de la ley penal en blanco hasta limites des-
conocidos hasta ahora, incluye también aquellos
«productos» que se adicionen «en otfros futuros
ConT\g’enios o Convenciones ratificades por Espa-
fian’".

La acritica fidelidad al texto de la Convencion da
lugar a otros defectos de técnica legislativa. Se rei-
teran de un modo incongruente las exigencias sub-
jetivas en un mismo tipo respecto a unas mismas
conductas, primerc la posibilidad de cometerse con
dolo eventual {«a sabiendas») y luego con daolo di-
recto de primer grado («para estos fines»); y conse-
cuentemente se castiga, de un modo poco_realista,
la posesién en supuestos de dolo eventual™.

Por otro lado, pese a encontrarnos ante conduc-
tas constitutivas de actos preparatorios de una par-
ticipacion en el delito de trafico de drogas™ la pena
prevista es superior a las conductas de autorfa del
art. 344 si se trata de drogas blandas, y sélo se en-
cuentra parciaimente por debajo de la pena de pri-
sion, no asi de la de multa, si se trata de drogas du-
ras, lo que vicla claramente el principio de pro-
porcionalidad®.

Los defectos se acentian a la hora de analizar las
oonductas de encubrimiento introducidas en los arts.
344 bis h), i) y i)

74 Véase lo dicho en apartade anterior,

5 |a adicion ademas del 16rmino ~comerciare», no menciona-
do en la Convencion, es una cautela innecesaria pues es un con-
cspio subsumible en los precedentes.

% Véasae art. 12 de la Convencién.

77 Para Queralt Jiménez. Op.cil. P4g. 11 toda adicion de nue-
vas sustancias debera realizarse de mode especifico a través de
Le%organica.

Por Io demas, el uso del articulo determinado «los», en re-
lacién a equipos y materiales ademas de a las sustancias, pare-
ce dar a entender que los equipos y matenales también estan
enumerados en las listas de la Convencién de 1988, o que evi-
dentemente no sucede. De ahl que haya que hacer una interpre-
tacion teleoldgica para comprender el defectuoso precepto.

» ™ Véase supra apartado 1. También Queralt Jiménez. Cp.cit.
4g. 10.
& Todo ello, naturalmente, si s que se mantiene aun |a pre-

tensién de distinguir entre grades de ejecucién y participacion en

el marco del art. 344, o que no es nada facil dada la dicoidn le-
gal de éste. En caso contrario en realidad sobra el recientemente

introducido art. 344 bis g), pues lodo cabe en el art. 344,
Véase una opinidn no coincidente respecto a 1o acabado de de-

cir en lexto, en Queralt Jiménez. Op.cit. Pag. 10-11.

81 Cotéjense los arts, 3.1.b)i y i, y 3.1.0).i de I8 Convencion
con los arts. 344 bis h).pp.1 y 2 y 344 bis i) del Codiga tras la
reforma que analizamos.

82 A mi juicio, en una primera aproximacion y a salvo 0s su-
puestos de imprudencia a los que luega aludiré, los nuevos pre-
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Ante todo, se renuncia a todo intento de formular
los conceptos de acuerdo con las instituciones pro-
pias de nuestro ordenamiento juridico, como sin em-
bargo se habla hecho, con apreciable acierto, en la
reforma de 1988 a través del arl. 546 bis f). Se pro-
cede a una copia casi literal de los preceptos de la
Convencion que, con una detestable técnica juridi-
ca, estan llenos de reiteraciones, casuismo y con-
ceptos indeterminados®'. M4s grave aun que esto
altimo es que el legislador demuestre una palmaria
ignorancia de! propio derecho espafol vigente, de
forma que se introducen estos preceptos sin apre-
ciar que la mayor parte de las conductas ya esta-
ban inciuidas en el ar. 546 bis f)222, el cual ni se de-
roga ni se modifica para acomodario a los nuevos
preceptos, origindndose una incomprensible doble
regulacién al respecto®.

Por otro lado, el abandonismo legislativo llega al
extramo de copiar mal la Convencion, dando lugar
a determinados resultados sin duda no deseados
por el legislador, como el castigo, en el marco de
conductas preparatorias del favorecimiento real o de
la receptacién (art. 344 bis h) 1 inciso primero), de
determinadas conductas de participacidn propia en
los delitos de tréfico de drogas o de precursores (art.
344 bis h) 1 inciso segundo). En realidad lo que pre-
tendia la Convencion era castigar las conductas pre-
paratorias del favorecimiento real o de la recepta-
cién con independencia de si se encubria a autores
o a participes de los delitos de trafico de drogas ¢
de precursores, pero ng una absurda nueva puni-
cién de estos participes®.

Con seguridad no obedece al descuido sino a la
voluntad del legislador el que en otros lugares se
amplie la punicién més alla de lo demandado por la
Convencién: Asi, se castigan conductas no obliga-
das por la Convencién, como as el caso del art. 344
bis )% el cual, ademés, va referido también a las
conductas de posesion de precursores, equipos y
materiales, en ningun caso aludidas en la Conven-
cion®. Mucho mads significativo es que se castiguen

ceptos sdlo afiaden las siguientes conductas a las ya castigadas
en el art. 546 bis ): 1 La posesion o uso de 1os bienes siempre
que con allo se esté beneliclando exclusivamente quien los de-
tenta y no simultineamente un tercero (que puede ser el autor
de los delitos de trafico) 2. Casos de encubrimiento consistentes
en tavorecimiento real. 3. Comportamientos preparatorios de re-
ceptacién a favorecimiento real.4. Casos de receptacion de com-
portamientos de participacién en deltos de trafico,

Ahora bien, no debe olvidarse que Ia amplisima redaccion del
art. 344 permite sin problemas incluir en él todas las conductas
aludidas, y que, 3i no s& quiere hacer un uso tan extensivo del
art. 344, una leve modiicacion del actual articulo 546 bis f) hu-
biera permitido incluir en él sin problemas las conductas aludidas
en 1, 4 y parcialmente en 3.

Véase sobre el cantenido del art. 546 bis f), asli como su rela-
cidn con el 344, Diez Ripollés. Los dalitos relativos... Op.cit. Pags.
90-99.

8 En ¢l mismo sentido Queralt Jiménez. Op.cit. Pags. 13y 15,
quien intenta, en vano, establecar alguna distincion enlre el 546
bis f) y estos preceptos, desistiendo al final de ello y abogando
por la derogacién del art, 546 bis f),

B4 Véase art. 3.1.).i de la Convencitn, y art. 344 bis h} 1 in-
ciso segundo.

Sinlomaticamente |a Directiva de la CEE sobre blanqueo de ca-
pitales no cae en ese error.

B5 |a Directiva de la CEE también incluye estas conductas.

Bé véase art. 3.1.c). ) y i) de la Convencion.



la mayor parte de todas estas conductas de recep-
tacion y favorecimiento real cuando se cometan por
negligencia o ignorancia inexcusables, algo que no
prevén ni la Convencién ni la Directiva de la CEE®’.
En sentido contrario, también descuidas del legis-
lador deben explicar que, en contra de lo que se de-
duce de la Convencion, tanto las nuevas agravan-
tes del art. 344 bis a) como las que ya existian en
él no resulten aplicables, en la medida que sean per-
tinentes, a los arts. 344 bis g} a i)%®, para los que si
s& ha previsto la nueva agravacién del art. 344 bis j).
Se mantienen las mismas incongruencias de pe-
nalidad entre estos preceptos y el art. 344 que ya
existian entre este dltimo y el art. 548 bis f), s6lo que
acentuadas por la mayor variedad de conductas in-
cluidas. A tales incongruencias se afiaden ademas
las existentes a partir de ahora entre estos precep-
tos y ol art. 546 bis f) y relativas al diferente nimero
de agravaciones o al diferente efecto de una misma
agravacién en ambos grupos de delitos®.

Las modificaciones gue se producen en la pena
de comiso del art. 344 bis e) superan holgadamente
las exigencias de la Convencion o de la Directiva de
la CEE y resuitan dificilmente compatibles con los
postulados de un Estado de Derecho: Asi, se extien-
de el comiso a los precursores quimicos®; se am-
plia el comiso a bienes de personas no responsa-
bles del delito siempre que no puedan ser conside-
radas como terceros de buena fe®'; se permite, sin
mediar sentencia condenaloria, la utilizacion provi-
sional de los bienes, efectos o instrumentos embar-
gados por la policia judicial encargada de la repre-
sion del trafico de drogas, previa auterizacion ju-
dicial®2.

£l nuevo parrafo 3° del art. 344 bis 8), asi como
el nuevo art. 344 bis k) alteran profundaments la tu-
tela debida a los perjudicados por estos delitos, sean
o no precisables. En efecto, la obligacién de adjudi-
car al Estado los efectos decomisados, y la altera-
cion del orden de prelacion de las responsabilida-
des civiles derivadas de delito anteponiendo el pago
de la multa, generalmente muy elevada, a las cos-
tas det acusador privado, fomentaran que ya no exis-
tan bienes para indemnizar con ellos a la victima ni
para atender a las costas del acusador privado. Me-
nos aan para atender a las restantes costas proce-
sales, entre ellas las de la defensa del procesado®.

Finalmente el mecanismo de cooperacion interna-

5 Véase art. 344 bis h).3. A lo més puede ancontrar apoyo en
el ant, 6.3.a) de la Convencién del Consejo de Eurapa sobre blan-
queo de dinera de B de noviembre de 1990, si bien alli se deja
bien clarc que la decision de penar tales conductas imprudentes
queda al arbitric de las partes. También critcamente Queralt Ji-
ménez. Op.cit. Pag. 14.

% Pgr el contrario sl se ha prevista la aplicacion a los nuevos
preceptos de la agravante del art. 344 bis c).

B Véase art, 546 bis f} p. 2 y el art. 344 bis j).

50 Nétese su no inclusion en el art. 5.1 de la Convencién.

91 Del art. 5.8 de la Convencion no puede deducirse un sfecto
tan amplio del comiso, coma se prueba por los trabajos previos
de la Convencion, donde sl se hicieron propuestas mas amplias,
luego desechadas. Véase Diez Ripollés. «La palitica...». Op.cit.
Paggs. 351-352.

Madida tampoco contemplada en la Convencidn. Queralt Ji-
ménez. Op.cil. Pag. 6 destaca que ello supone una «vuelta a la
premadema figura del premio por captura o derecho de botin»,

83 También criticamente, con propuestas interesantes para

cional de la entrega vigilada se formula de un modo
dificilmente compatible con las prerrogativas judicia-
les en la persecucion de los delitos: La autorizacion
para la entrega vigilada, pese a que su concesion
esta limitada a aquelios casos en gue su necesidad
a los fines de la investigacidon concuerde con la im-
portancia del delito y las posibilidades de vigilancia
de la partida, podra ponerse en marcha por una au-
toridad administrativa, sin necesidad de previa auto-
rizacion judicial. Tal autoridad administrativa sélo
esta obligada a ponerlo en conocimiento inmediato
de la Fiscalia especial de drogas, debiendo ademas
comunicarlo al Juez de instruccién competente sdlo
si hay procedimiento judicial abierto®.

3. UN DESARROLLO DE LA ALTERNATIVA DE
DESPENALIZACION CONTROLADA: LA
PROPUESTA DE LEY DEL PARTIDO
RADICAL ITALIANO

Los diputados radicales italianos presentaron el
15 de diciembre de 1988 en la Camara de Diputa-
dos italiana una elaborada Propuesta de ley®® que,
con la finalidad expresa de expulsar a las organiza-
ciones criminales del trafico de drogas, pretendia
una regulacién legal de todas las sustancias psi-
coactivas®®.

La Propuesta parte del fracaso de la actual politi-
ca prohibicionista que, ademas de no conseguir su
proposito, ha dado lugar a efectos indeseables muy
graves, como el aumento de consumidores de he-
roina y cocaina, el crecimiento de las muertes por
abuso de drogas, el defectuoso control de la exten-
sién del SIDA, el aumento de la violencia y la ilega-
lidad para financiarse el consumo, y el desarrollo de
un imperio del crimen organizado capaz de corrom-
per individuos y Estados. Sus autores consideran
que debe irse a una legalizacion progresiva de la fa-
bricacién y distribucidon de estas sustancias en un
marco internacional. El documento por ellos presen-
tado se limita a proponer un nuevo modelo de re-
presién del mercado ilegal de sustancias psicoacti-
vas, sin ocuparse de los aspectos asistenciales o de
los problemas estructurales de naturaleza social o
sanitaria, para evitar contaminaciones éticas en el
tratamiento de los diversos temas; con todo, se com-
prometen a atender esos otros aspectos en otra pro-
puesta de ley®’.

cuando la victima sea indeterminada, Queralt Jiménez. Op.cit.
Paas. 6-7.

Véase también criticamente Queralt Jiménez. Op.cit. Pags.
7-8.

% Véase Proposta di Legge d'iniziativa del deputati Teodori,
Stanzani. . . Camera dei Deputat. N.3461. Atti parlamentari. X Le-
gislatura. Disegn di legge e relazioni. Documentl. Pags. 1-22.

La Propuesta pretende ser una alternativa a la ley italiana de
estupefacientes y sustancias psicotrdpicas de 22 de diciembre de
1975, hecha antes de que experimentara la profunda reforma de
26 de junio de 1330, reforma con una orientacion radicalmente
contraria a la defendida en la Propuesta de ley que pasamos a
estudiar. Véase la ley, antes de la citada reforma, en Conso Ma-
nuale per le udienze penali. Giultrd editore. 1985, y Ia ley de re-
forma en Gazzetta Ufficiale de 26 de junio de 1990. Supplemen-
to ordinario.

% Véase art. 1 de |la Propuesta.

% Véanse todos estos argumentos en la Exposicion de moti-
vos de la Propuesta. Op.cd. Pégs. 1-3.
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La Propuesta, que cpta por la elaboracién de una
ley especial que abarque tanto los aspectcs admi-
nistrativos como los penales, procede en primer lu-
gar a identificar el objeto material de ella. Al respec-
to, se sustituyen los términos «astupefacientes» y
«psicotropos» por el de «sustancias psicoactivas»,
que se estima mas nguroso cientificamente y que
les va a permitir una coherente enumeracion de [as
sustancias abarcadas. En efecto, se establece que
todos los preparados que contengan esas sustan-
cias daberan agruparse por las autoridades adminis-
trativas correspondientas en nueve listas enumera-
das en orden decreciente de riesgo y peligrosidad
de la sustancia, de la forma siguients:

Lista I, sustancias de tipo anfetaminico; lista Il, de-
rivados triptaminicos, lisergicos y feniletilaminicos
con efectos alucinégencs o de distorsion sensorial;
lista Ill, opidceos y todos sus darivados, asi como
aquellas otras sustancias que produzcan dependen-
cia fisica o psiquica igual o superior; lista IV, fa hoja
de coca y todos sus derivados; lista V, el tetrahidro-
cannabinol y sus analogos; lista VI, anxioliticos o se-
dantas productoras de dependencia fisica o psiqui-
ca; lista VI, bebidas con graduacion alcohélica su-
periar a 20°; lista VI, tabaco y sus derivados; lista
IX, cannabis y sus darivados, excepto los indicados
an lista V8,

En cuanto a la reguiacién administrativa del trafi-
¢o de todas astas sustancias, se proponen tres re-
gimenes diversos:

1. Sustancias anteriores, excaepto opidceos, hoja
de coca, bebidas alcohdlicas, tabaco y cannabis™:
Un Comité interministerial determinara anualmente
la cantidad de esas sustancias que puede ser fabri-
cada y vendida; se concedearan autorizaciones anua-
las para su fabricacién, bajo determinados requisi-
tos, y sin que la autorizacién alcance a su venta; se
mantendra un estricto control sobre las materias pri-
mas y sustancias necesanas para la fabricacién asi
como sobre todo el proceso de elaboracion; los la-
boratorios farmacéuticos que empleen tales sustan-
cias precisaran de autorizacion para obtenerlas, au-
torizacin que no abarcaré la venta de los prepara-
dos obtenidos; se precisara iguatmanie autarizacion
aspecifica para el comercio al por mayor con esas
sustancias.

Su distribucién s6lo podra realizarse en farmacias,
con receta y previa identificacién personal, debién-
dose anotar en la receta los datos identificativos que
permitan evitar duplicaciones y abusos; los médicos
podran recetar hasta tres dosis diarias de talas sus-
tancias, informando al requirente sobre su carécter,
efectos y riesgos, y debiendo anotar identidad y do-
sis, asi como teniende derecho a obtaner dal requi-
rente una declaracion exoneradora de responsa-
bilidad.

2. Opiaceos, hoja de coca y derivados: Todas

% véase Propuesta. Op.cit. Pags. 2, 7-5.

* Se prefiere aludir directamente a las sustancias, en lugar de
a las listas en que se encuentran, para hacer mas ilustrativa la
exposicién, pero en todo caso €l lector debe acudir a ellas para
precisar los conceptos, y aun mejor al texic de la Propuasta legal
pues también nosotros hemos simplificado la enumeracion de los
contenidos de cada lista.

0% Se ha intentada realizar una exposicion sistematica da la
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sus fases de tréfico quedan sometidas a régimen de
monopolio, quedando prohibido el trafico de suce-
daneos de tales sustancias; su fabricacion queda re-
servada al servicio farmaceutico militar segin un
programa aprobado anualmente por un Comité in-
terministerial, quien también determinara la cantidad
que se puede poner en venta; se mantendra un es-
tricto cantrol sobre las materias primas, sustancias
necesarias para |a fabricacién, asi como sobre todo
el proceso de elaboracién; rigen los mismas precep-
tos que en las sustancias anteriores respecto a au-
torizaciones a laboratorios farmacéuticos que preci-
sen tales sustancias, asi como respecto al comercio
al por mayor, a su distribucién en farmacias y a su
prescripcién por los médicos.

El Comité interministerial citado fijara anuaimente
los precios minimos da estas sustancias, de modo
que la dosis diaria de opiaceos cueste al menos diez
veces, y la dosis diaria de coca al menos veinte ve-
£os, o que cuesta un decilitre de aguardiente, apli-
candose en todoe caso el IVA; los consumidores ha-
bituales y dependientes de estas sustancias, previa
comprobacién de su condicién por un médico auto-
rizado, podran disponer de una cartilla de aprovisio-
namiento, valida al menos durante noventa dias y re-
novable, con la que podran acudir diariamente a la
farmacia para obtener la dosis diaria indicada.

3. Bebidas alcohdlicas, tabaco y cannabis: So-
metidas al mismo régimen de autorizaciones anua-
les para la fabricacion que las sustancias del grupo
1, aunqua sin limites en cuanto a la cantidad sus-
captible de fabricarse o ponerse en venta; también
sometidas al mismo régimen de contrel en cuanto a
materias primas, sustancias necesarias para la fa-
bricacién y todo al proceso de elaboracion, y en
cuanto al comercio al por mayor; un Comité intermi-
nisterial fijara anualmente los precios maximos dal
cannabis y sus derivados, de modo que no pueda
ser superior al del tabaco elaborado de la Tabla A
del Decreto de 2 de agosto de 1988, aplicandose en
todo caso el IVA'®.

Se prohibe la publicidad de todas las sustancias
psicoactivas, debiendo incorporar todos sus prepa-
rados, de medo inequivoco y evidents, indicaciones
sobre los efectos que producen y los riesgos con-
siguientes.

Los datos de identificacion aobtenidos al expender
sustancias psicoactivas con receta o con cartillas de
aprovisionamiento seran confidenciales, no pudien-
do suministrarse a particulares ni a la administracion
publica. Los datos estrictamente referidos a la dis-
tribucion de sustancias, sin referencia a la identidad
de las personas, podran ser recopilados con fines
estadisticos por el Ministerio de Sanidad'®'.

En cuanto a la regulacion penal, se sigue muy de
corca la vigente en los momentos an los que se
formula la Propuesta'®, en primer lugar, por lo que

regulacién, un tanto compleja, que se encusnira contenida en los
arts. 5 a 18 de la Propuesta do ley. Véase Propuesta da ley.
Op.cit. Pags. 2-3, 9-18.

' Véanse arts. 14 a 16 y 18 de la Propuesta en Propuesta
de lay. Op.cit. Pags. 3, 16, 18.

2 S utilza como punto de referancia la regulacion penal
existente al formular la Propuesta, por ser la situacién legal a la
qua ésta pretandia ofrecer una alternativa. No debe olvidarse, con



respecta a los tipos bdsicos. Asi, se pena la realiza-
cién de cualquier actividad de trafico sin autoriza-
cién o superando ésta, con referencia a todas las
sustancias psicoactivas con la excepcion de anxio-
liticos o sedantes, bebidas alcoholicas, tabaco o
cannabis, 10 gque supone una novedad respecto a la
exclusidén de los sedantes y el cannabis.

Naturaimente se elude toda punicion del con-
sumo.

Se crea un lipo privilegiado que sustituye, tanto a
los formulados en funcién de las sustancias implica-
das, como al que castigaba el trafico con cantida-
des médicas, refiriéndose ahora a si determinadas
conductas de tréfico ilicito se realizan con una can-
tidad, de las sustancias acabadas de aludir, inferior
a tres dosis diarias.

Se mantiene la totalidad de las agravaciones en-
fonces existentes afadiéndose una, aun mas inten-
sa, si las sustancias se han mezclado ¢ disuelto de
forma dariosa o peligrasa.

Se mantienen igualmente la serie de lipos espe-
cfficos alusivos a conductas de induccion y favore-
cimiento, asi como, a salve de su castigo por delito
mas grave, la infraccién de la prohibicién de publici-
dad de todas las sustancias psicoactivas.

No abstante se elimina el tipo especifico relativo
a la asociacién para delinquir.

Se crea un nuevo delito que castiga la provoca-
cién de crisis de abstinencia a efectos diagnésticos
para obtener la cartilla de aprovisionamiento.

En cuanto a las penas, se mantisne para los tipos
basicos un limite minimo de cuatro afos de prision,
asi como la posibilidad de llegar hasta los 18 arios,
y las de multa se reducen, pudiendo llegar hasta 100
millones de liras. El tipo privilegiado supone pena de
prision hasta tres afios y multas hasta 20 millones
de liras. Los efectos de las agravaciones sobre los
tipos basicos pueden dar lugar, como hasta enton-
ces, a penas extremadamente elevadas, 1o que se
acentia notablemente con la nueva agravacion.

En las penas accesorias no hay variaciones sig-
nificativas.

Frente a la anterior referencia al derecho a un tra-
tamiento de detenidos y presos drogodependientes,
sa reconace el derecho de preventivos y penadas al
régimen de cartilla de %provisionamiento o de dis-
pensacion por médico'%%.

La propuesta radical italiana tiene muchos méri-
tos: Se puede considerar, ante todo, como el primer
intento de desarrollo integral de la alternativa de le-
galizacidén controlada. Las discrepancias que poda-
maos mastrar con ella deben entenderse como una
mera disparidad de opiniones dentro de una profun-
da coincidencia en sus ideas inspiradoras.

En cuanto al objeto material es digno de alaban-
za la introduccién del término de sustancia psicoac-
tiva y, sobre todo, la apertura del concepto a todas
las sustancias que realmente merecen tal calificati-
vo, con independencia de su aceptacién social, asi

todo, que entra las profundas modificaciones experimantadas en
la raforma de 26 de Junio da 1990 destacan especiaimente las
de contenido panal, con un anfoque claramenta expansive de la
vla reprasiva, mareciendo resaltarse, enire otros muchos aspec-
tos, la puniclén an Ultimo término del consumo. Veanse arts. 70

como |a ilustrativa graduacion de todas eflas en fun-
cion del riesgo de su abuso para la salud.

Descendiendo a su regulacién administrativa es
de apoyar igualmente ia minuciosa introduccién de
un régimen, cuando menos, de comercio controlado
para las sustancias psicoactivas, asi como su ate-
nuacién, e incluso sy exclusion de él en el momento
de la expendicién de la sustancia, respecto al can-
nabis, que se equipara al alcohol y el tabaco. Tam-
bién acierta en lg relativo a la prohibicién de propa-
ganda y a la exigencia de publicidad negativa, o en
relacion a la confidencialidad de los datos de iden-
tificacion personal obtenidos en determinados mo-
mentos.

Sin embargo discrepa, en primer (ugar, de la de-
cision de crear una norma especifica para el trata-
miento legal de las sustancias psicoactivas, sin ha-
ber agotado antes las posibilidades que pudiera
ofrecer la regulacién genérica sobre medicamentos.
Si fuera posible insertar en ella a estas sustancias
se obtendrian probablemente resultados de control
similares a los propuestos en la ley especifica, con
la ventaja de integrarlas en el lugar de donde nunca
hubieran debido salir, privandoles de esa peculiari-
dad que facilita su demonizacion por la sociedad,
ademas de posibilitando una correcta definicion de
o que debe entenderse por medicamento. Quizas
elio exigiera renunciar a tratar conjuntamente con
ellas el alcohol y el tabaco, pero vaidria la pena.

Tampoco comparta la intreduccién de un régimen
de monopolio respecto a apiaceos, hoja de coca, y
derivados: Es dudoso que la severidad y falta de
flexibilidad de tal régimen, unido a las limitaciones
en la expendicién de esas sustancias, supongan un
galpe decisivo al tréfico ilicito; por io demas, no pa-
rece que haya razones vinculadas a la mayor peii-
grosidad de estas sustancias, a juzgar por la propia
jerarquizacion de éstas por los autores de la Pro-
puesta, para excluirlas del régimen de comercio con-
trolado aplicable a la mayoria.

Noto igualmente una excesiva medicalizacion del
problema, tanto por 1a exigencia de receta y ia con-
secuente intervencidn del médice, como por la po-
sibilidad de cartillas de aprovisionamiento. Se ha de
asumir que un adulto debidamente informado ha de
poder obtener sustancias susceptibles de causar un
bienestar corporal 0 mental sin necesidad de que
medie el consentimiento de un médico. Por otra par-
te, la cartilla de aprovisionamientoc supone una ine-
quivoca estigmatizacién de su bensficiario y no es
seguro que tenga mucho éxito; los efectos de con-
trol médico pretendidas no seran superiores a 10s
obtenidos a través de las ofertas de tratamiento vo-
juntario, & no ser que la cartilla suponga la obten-
cion gratis de droga, algo que no aclara la propuesta.

En sentido contraric, me parece un poco precipi-
tado el establecer desde un principio una absoluta
libertad de expendicién al por menor del cannabis,
en situacion semejante al tabaco o a las bebidas ai-

y s de la loy de eslupefacientes y sustancias psicotrépicas tras
raforma de 1990. Op.cit.

03 ygansa arts. 14, 18, 19 a 25 de la Propuesta de Ley. Op.cit.
Pags. 3, 16, 18-21, asi como ars. 71 y ss. de la ley italiana de
estupefaclentes y sustancias psicotropicas en su formulacién an-
terior a 1990. Op.cit.
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cohdlicas. Aunque sin duda debe caminarse en esa
direccién, debe producirse un acercamiento mutuo,
es decir, también el tabaco y las bebidas alcohdli-
cas deben estar sometidos a un régimen de expen-
dicién mas controlado del que ahora, al menos en
Esparia, tienen en la practica.

La regutacién penal propuesta debe interpretarse
teniendo en cuenta el régimen de comercio contro-
lado o monopolic introducidos, de modo que, aun
manteniéndose una diccién legal similar a la actual,
las conductas basicas abarcadas seran bastantes
menos. Sorprende, sin embargo, que se haya man-
tenido la ausencia de referencias a la gravedad de
la infraccion al régimen administrative en cuestion,
exigencia tipica vinculada al principio de intervencion
minima en Derecho penal, y coherente con la nueva
orientacion politico-criminal.

En lugar de ello, los autores de la propuesta han
avanzadc en la restriccion de los tipos penales por
otra via, a saber, la de excluir, de entre las sustan-
cias objetoc material de las conduclas delictivas,
aquelias consideradas menos peligrosas, como an-
xioliticos, sedantes, bebidas alcohdlicas, tabaco y
cannabis'™®. Esta decisién resulta acertada.

Por otra parte se sigue echando en falta, al igual
que en la regulacion administrativa, una mas estre-
cha vinculacién, en este caso en cuanto a descrip-
cion de conductas y cualidad y cantidad de las pe-
nas, a los delitos referentes a medicamentos g in-
cluso a sustancias alimenticias'®®,

Asimismo se ha desaprovechado la Propuesta
para perfeccionar técnicamente la regulacién italia-
na, de moda especial la pluralidad innecesaria de ti-
pos bdsicos, la descripcion demasiada prolija v re-
dundante de las conductas en ellos incluidas, v la va-
riada y confusa formulacién de supuestos especifi-
cos de induccion y favorecimiento, no siempre cla-
ramente delimitables entre si.

Tampoco se ha querido depurar la técnica em-
pleada en el establecimiento de las circunstancias
de agravacion, aprecidndose en especial que se re-
piten innecesariamente las agravaciones referidas a
menores o a hipditesis de prevalimiento, con formu-
laciones parcialmente coincidentes. El nimero de
agravantes, por lo demas, parece excesivo, de modo
particular respecto a los tipos basicos, y algunas de
elias, como la cantidad ingente de droga, son muy
problematicas'%®.

Uno de los aspectos mas sorprendentes es la ele-
vada penalidad prevista, que ya se da en los tipos
bésicos, y que llega a cotas desmesuradas en algu-
nas hipétesis agravadas. En este punto la Propues-
ta vuelve a vincularse en demasia a la requlacion ita-
liana entonces vigente, rebajando Unicamente las
penas de multa, con alguna excepcion. Ello es, a mi
juicio, incoherente con la aproximacion que se debe

'™ Los anxioilticos, el aicohol y el labaco tampoco estaban in-
cluidos en la reguiacién. entonces vigente. /bidem.

08 \iéanse ans. 439 a 448 y 452 del Cédigo penal italiang en
Conso. Op.cit.

0% véase respecto a la agravante similar espafiola de «nolo-
ria importancia~, Dlez Ripollés. Los deiitos... Op.cif. Pags. 82-84.

197 Sin ninguna duda la reforma de ia ley italiana que ha teni-
do lugar en 1990 se aleja aun mas que el texio legal previo a la
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de dar entre las penas de estos delitos y los restan-
tes contra la salud publica'®.

La Propuesta se mantiene reacia a la introduccién
de los nuevos instrumentos punitivos en este ambi-
to como la receptacion, en especial de las ganan-
cias, y la ampliacion, también a éstas, de la pena de
COmiso.

La ausencia de sustitutivos penales no parece jus-
tificarse en el anuncio de una nueva propuesta de
ley para atender, entre otras cosas, los aspectos
asistenciales, pues los temas estrictamente penales
debieran tratarse aqui.

4. OTRO DESARROLLO DE LA ALTERNATIVA
DE DESPENALIZACION CONTROLADA:
UNA PROPUESTA ESPANOLA

Un destacado grupo de juristas espafioles, en una
reunion celebrada en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Malaga el 2 de diciembre de 1989,
fueron capaces de elaborar un Manifiesto en el que
no sélo sintetizaban la mayor parte de los argumen-
tos utilizados para mostrar las nefastas consecusen-
cias de una politica sobre drogas fundada en la re-
presion, sino que, saliendo al pasc de la habitual cri-
tica a estas posturas, iniciaban la concrecion de lo
que podia ser una alternativa basada en una despe-
nalizacién controlada, simultanea a enérgicas accio-
nes en el ambito de la prevencién de la demanda y
de la asistencia a los consumidores.

El documento expresa acertadamente los conte-
nidos esenciales de la que se ha dado en llamar al-
ternativa despenalizadora y, dada su moderada ex-
tension, considero procedente transcribirlo en su to-
talidad sin necesidad de ulteriores comentarios, no
sin antes mostrar mi total acuerdo con su con-
tenida’%®:

«Los abajo firmantas, juristas preocupados profesional-
mente por la problematica de la drogadiccion, desean lla-
mar la atencion de la sociedad espafiola en general y de
los poderes publicos en particular sobre el fracaso gue ha
obtenido la acentuacion de la politica represiva producida
en los Ultimos afios.

1. Ante todo, no se han logrado las metas supuesta-
mente perseguidas: Erradicar o disminuir sensiblemente
8l trafico y consumo de drogas. Pese a la frecuencia de
los decomisos se acepta de modo generalizado gue el por-
centaje de droga interceptada es minimo respecto al cada
vez mayor que se pone a disposicion de los consumido-
res. Tal aumento de la oferta esta en consonancia con el
continuade Incremento de la demanda por parte de los
consumidores.

2. Simuftaneamente, la droga se ha convertido en un
producto muy caro, dados los elevados margenes comer-
ciales que retribuyen los riesgos de traficar con un pro-
ducto tan perseguido. Esto ha originade, en primer lugar,
la aparicion de poderosas organizaciones de iraficantes

relorma de todas las demandas aqul mencionadas. Véanse en
especial arts. 70 y ss. Op.cil.

%8 ElI Manifiesto ha sido publicado en muy diversas revistas
nacicnales y extranjeras , ast como en un volumen del Grupo de
Estudios de Politica Criminal titulado Una afternaliva a /a actual
poiftica criminal sobre drogas. 1992. Pags. 9y 55., y entre sus sig-
natarics o adhendos postenores se encuentran 25 catedréticos
de Derecho Penal, 13 prolesores titulares de Derecho penal, y
21 magistrados, jueces y fiscales.



con un poder econdmico sin parangdn en teda la historia
de la criminalidad y que en sus niveles medios y superio-
res eluden facilmente la persecucion penal. En segundo
lugar, causa o agrava la marginacion social de una buena
parte de los consumidores que no poseen los medios eco-
normicos necesarios para adquirir fa droga, o que les obli-
ge a realizar actividades asociales o a caer en la de-
lincuencia.

3. Consecuencia de lo anterior es que los recursos del
sisterna judicial penal se ven desbordados por la crimina-
lidad vinculada al trafico de drogas. Del mismo modo, el
aumento de la poblacion reclusa a que esa criminalidad
esta dando lugar empecra notablemente las condiciones
de habitabilidad de las prisiones, dificulta aun mas la apli-
cacién de la Ley General Penitenciaria y refuerza las ma-
fias carcelarias conectadas al suministro de drogas a los
internos.

4. Las negativas repercusiones sobra la poblacion en
general son evidentes: Ella es la que sufre directamente
el inugitado aumento de |a delincuencia dirigida a procu-
rarse dinero para adquinir droga. Ella es asimismo la que
padece medidas indiscriminadas de control de esa delin-
cuencia poco respetuosas con los principios de un Esta-
do de Derecho, como las redadas masivas o los recono-
cimientos anales y vaginales.

5. El Estado de Derecho esta siendo conmovida igual-
mente desde otros puntos de vista: Ante todo, fa acentua-
cion de la via represiva ya ha mostrado que no se detiene
ante los principios garantistas del Derecho Penal, habién-
dose creado figuras delictivas que violan los principios de
seguridad juridica o de proporcionalidad de las penas. Por
otra parte, el poderio econdmico de los traficantes de me-
dic y alto nivel les permite corromper instituciones esen-
ciales de las democracias, desde los drganos de perse-
cucién penal hasta las mas altas instancias representati-
vas, por no citar las instituciones financieras.

6. En otro sentido, la proteccion de la salud a la que
s6 aspira con semejantes preceplos resulta notablemente
distorsionada. En primer lugar porque, a diferencia de lo
que suele ser habitual en nuestra sociedad entre ciuda-
danos adultos, no se respeta el principio de gue la salud
s6lo puede ser protegida con el consertimiento de la pear-
sona afectada. En segundo lugar, porque es precisamen-
te la prohiblicién la que, al imposibilitar el control estatal so-
bre la produccion y vanta, convierte la droga en un pro-
ducto de escasa calidad ¢ de una calidad imposible de co-
nocer por el consumidor en cada caso, lo que es origen
de danos tan importantes a la salud como las muertes por
sobredosis, SIDA, hepatitis B u otras complicaciones sa-
nitarias. A su vez, |a regulacién raprasiva, al suponer una
mayor marginacion del consumidor, lejos de obtener la tu-
tela de la libertad de autodeterminacién del ciudadano,
produce un efacto pernicioso para la misma.

7. Los efectos de la prohibicion a nivel internacional
son igualmente negativos. La cuestionable distincién en-
tre drogas legales e ilegales ha pasado a convertirse en
una nueva forma de opresién cultural y econdmica de los
peises poderosos: Se obliga a reprimir el tratico y consu-
mo de drogas connaturales a ciertas culturas ajenas a la
occidental mientras se fomenta el consumo de las drogas
propias da asta ultima. Por otra parte, la necesaria expan-
sidn da los principios de Darecho internacional se realiza
en clave represiva y en detrimento de la soberania de los
Estados mas débiles.

8. La actual politica basicamente represiva tieng ne-
fasios efectos sobre los imprescindibles esfuerzos dirigi-
dos a la prevencion, entendida como la promocion de ac-
titudes vitales basadas en la autonomia y responsabilidad
personales. Por una parte fomenta la integracién dal con-
sumo de drogas entre las pautas propias de la conducta
rebelda, con la consiguiente atraccién sobre la juventud.
Por otra, permite eludir las responsabilidades de la propia

sociedad sobre el citado fendémeno, dejandolo todo en ma-
nos de los drganos represivos.

9. Por otro lado, la actual politica represiva se limita a
la adopcién de una intervencion asistencial centrada en
un porcentaje minimo de consumidores —los mas dete-
riorados—, impide la asuncién de objetivos que tiendan a
mejorar sus condiciones personales, familiares y sociales,
y privilegia la confusion entre asistencia y control con efec-
tos claramente perniciosos.

Ante esta situacion, creemos que es hora de frenar la
tendencia hacia el aumento de |a represidn, cuyos ejem-
plos Lltimos son la reforma espafiola de 1988 y la Conven-
¢ion de las Naciones Unidas del mismo afno, manifestan-
donos asimismo rotundamente en contra de cualquier in-
ientc de penalizacién del consumo. Se ha de reflexionar
seriamente sobre el posible desarrollo de otras alternati-
vas que alteren el actual énfasis puesio en las medidas
represivas penales.

La nueva politica deberia trasladar el centro de atencion
al campo de ia prevencion de la demanda y la asistencia
a los consumidores. Sélo una intervencion preventiva ba-
sada en mensajes positivos, realizada por los cauces y
agentas normales de la intervencién educativa y una po-
litica asistencial centrada en el objetivo de reducir los ries-
gos derivados del consumo puede tener una razonable es-
peranza de éxito.

No deberia ser delito el trafico de drogas entre adultos;
antes bien, éstos deberian tener la posibilidad de acceder
legalmente a la posesion de las mismas.

Es preciso un andlisis normalizado de las conductas re-
lacionadas con el tréfico de drogas que lleve a su trata-
miento #n consonancia ¢con ios principios que rigen en De-
recho penal respecto a comportamientos similares.

Nadie duda que deberia existir un estricto control admi-
nistrativo de su produccion y venta, con especial atencion
a la calidad de la sustancia, y que las infracciones mas
graves de 1al control pudieran constituir delito, a semejan-
za de lo que sucede con los productos alimenticios o con
medicamentos u otras sustancias que pueden ser nocivas
para la salud.

También deberia merecer consideracion por parte del
Derecho penal el suministro de drogas a menores de edad
0 a personas carentes de modo evidente de capacidad de
decision autonoma, del mismo modo que sucede en rela-
cidn con otros dmbitos vitales.

Las dificultades de aplicacion de los preceptos penales
en los dos sectores citados terminarian siendo semejan-
tes a las actualmente existentes en los ambitos que se to-
man como modelo, donde tales dificultades se consideran
socialmente aceplables. La probable persistencia del tra-
fico ilicito en esas esferas no debe hacer olvidar gue el
mercado ilegal, con sus secuglas ya conocidas, habria su-
frido una sustancial restriccion.

Adoptadas las vias penales anteriores, parece logico
pensar que se produciria una notable disminucion del po-
der de las grandes omganizaciones de narcotraficantes: el
volumen de trafico ilicito se reduciria de modo decisivo, y
el margen de beneficios de este trafico, o del licito si se
readaptaran a él, seria mucho menor. En cualquier caso,
sus persistentas comportamientos ilicitos debieran tratar-
se en el marco de los delitos contra el orden socioe-
conomico.

La dimensidn internacional es basica para la efectividad
de eslas propuestas. Las esferas oficiales espanolas de-
ben, sin embargo, dejar de utilizar este hecho como una
coartada; en el plano nacional rechazan entrar en el de-
bate politico-criminal alegando que éste debe situarse en
un nivel supranacional, y simultaneamente, cuando acu-
den a los foros internacionales correspondientes, 105 re-
presentantes oficiales esparnoles adoptan actitudes clara-
mente promotoras de la represion o, cuando menos, ten-
dentes a rehuir el debate y absolutamente receptivas a las
nuevas propuestas endurecedoras de la punicidn.
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Por 1odo lo anterior, los abajo firmantes instan a los po-
deres publicos a que fomenten abiertamente un debate en
la sociedad espaiiola en los términos antedichas, aban-
donando actitudas de dascalificacidén hacia la denomina-
da alternative despenalizadora, y haciende llegar estas in-
quietudes a las instancias oficiales intemacionales. Del
mismo modo los signatarios de este documento se com-
prometen a aunar esfuerzos de cara a concretar progre-
sivamente la alternativa esbozada-.

Sus firmantes, consecuentes con el compromisa
asumido en el citado Manifiesto y tras una serie de
reuniones preparatorias, aprobaron en Sevilla el 9
de febrero de 1991 un extenso documento donde ex-
ponen detenidamente una detaliada alternativa a la
actual situacién exasperadora de la represién, en |i-
nea con los rasges basicos contenidos en el citado
Manifiesto*©®,

Su misma existencia demuestra una vez mas que
ya no $& puede continuar diciendo que las propues-
tas de legalizacion controlada no son mas que bue-
nas intenciones incapaces de concretarse en algo
aplicable a la actual realidad sccial. Agui hay un tex-
to cuyo contenido merece consideracién, y que ha
recogido numerosos apoyos profesionalmente cua-
liticados' .

Principios inspiraderes de la alternativa que a con-
tinuacién pasaremos a describir sumariamente son
los siguientes:

1. Eltexto en cuestion decide normalizar el trato

con las drogas, de 10 que es buena muestra
su decision de integrar su régimen, con las mi-
nimas salvedades necesaras, en el general
propio de los medicamentos.

2. Se opta por el desarrollo en el ciudadano adul-
1o de pautas de uso responsable de sustan-
cias susceptibles de causar bienestar corpo-
ral 0 mental, mas alla de sus posibles indica-
ciones estrictamente terapéuticas. Ello permi-
te partir de un modelo no medicalizado de
consumo de tales sustancias.

3. Se descarta el régimen de monopolio defen-
dido por algunas propuestas despenalizado-
ras, optando por el de comercio controlado.

4. La regulacion penal propuesta, no sélo pre-
tende acomodar al modelo anterior la reaccion
punitiva, sino que ademas pretende corregir
los defectos —fundamentalmente vinculades
a la falta de respsto a determinados principios
constitucionales y penales, y a una defectuo-
sa técnica juridica—, de los actuales tipos
penales.

El contenido de la Propuesta esta formulado en
funcidn de las actuales realidades normativas del or-
denamiento juridico espanol, a las que ofrece un mo-
delo legal alternativo. Su estructura responde a lo
que podria ser un proyecto legal de reforma del de-

'™ Véase Grupo de Estudios de Pollica Criminal. Una afler-
nativa & la actual polftica criminal sobre drogas 1992. Pags. 21
y ss.

''° La Propuesta Altemativa la han suscrito come signatarios
oniginales 25 caledréticos de Derecho Penal, 20 protescres litu-
lares de Derecho Penal, y 59 magistrados, jueces y fiscales.

" véasae Ley 25/1990 de 20 de Diciembre (BOE de 22 de
diciambre).

112 véanse, entre otros preceptos, los arts. 11, 312, 41 y
91.2b), y en especial la definicibn de medicamento dada en el
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recho espafiol vigente en materia de drogas, de for-
ma que si hubiera la correspondiente voluntad poll-
tica, con unas levisimas modificaciones podria pre-
sentarse para su discusion y eventual aprobacion en
las Cortes espafiolas.

La Propuesta alternativa se divide en dos grandes
bloques, el primero de los cuales pretende realizar
una profunda reforma de la legislacion administrati-
va, y el segundo aborda la modificacion de la legis-
lacién penal.

Por lo que se refiere a la legisfacion administrati-
va, la reciente promulgaciéon de una Ley del Medi-
camento'"" ha facilitado extraordinariamente la pre-
tension de aplicar a los estupefacientes y sustancias
psicotrépicas el sistema de control administrativo
propio de los medicamentos, en especial por tres
razones:

a) La consideracion inequivoca de los estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas como medica-
mentos en la propia ley''2. b) El afan del legislador
por elaborar una norma exhaustiva, abarcadora de
todo e! proceso, desde la fabricaciéon hasta la dis-
pensacién, 8 incluso su uso, respecto a estas sus-
tancias y productos. ¢) La generalizada necesidad
de adaptacién a esta norma de practicamente toda
la legislacion especifica sobre estupefacientes y sus-
tancias psicotrépicas, dada su vigencia también para
ellos''3 1o que, unido a lo anterior, elimina conside-
rablemente el riesgo de crear lagunas juridicas a tra-
vés de una solicitud de derogacion de la legislacion
especifica actualmente vigente.

Todo ello permite hacer una propuesta de refor-
ma de la legislacién administrativa bastante simple,
que practicamente gueda agotada en sus rasgos
esenciales con 20 modificaciones textuales en una
norma que posee 119 articulos, siete disposiciones
adicionales y siete transitorias, todos ellos bastante
prolijos.

Todas las modificaciones propuestas a la ley se
explican en funcion de 9 ideas:

1. Supresion de toda referencia a la persistencia
de una legislacién especifica sobre estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas''®. En con-
secuencia, la elaboracidn y distribucién de ta-
les sustancias deberan acomodarse, a salvo
de las peculiaridades que se expondran a
continuacién, al minucioso régimen general
aplicable a los medicamentos.

2. Ampliacién del &mbito de actuacién de los me-
dicamentos, mas alla de la indicacién terapéu-
tica o andlogas, a la extraterapéutica consis-
tente en la obtencién de un determinado bie-
nestar corporal 0 mental, por lo demas ya re-
cogida esencialmente en el propio concepto
de medicamento de la ley''®.

art. 8.1; «Medicamento: Toda sustancia medicinal y sus asocla-
clones o combinaciones deslinedas a su utilizacidn en las perso-
nas o en los animales que 58 presente dotada de propiedades
para prevenir, diagnosticar, tratar, aliviar o curar enlermedades o
dolencias o para afectar a funciones corporales o &l astado men-
tal. También se consideran medicamentfos...=.

3 véase lo dicho en art. 41,

14 Lo que se logra a través de seis modificaciones de la Ley,
que en la Propuesta llevan los nameros 1, 7, 11, 13, 15 y 20.

"5 Lo qus se logra con res modificaciones de la Ley, concre-



3. Eliminacion de alguna referencia, demasiado
estricta incluso para medicamentos en gene-
ral, a los riesgos que pueden asumirse’'®,

4. Desarrollo de un sistema controtado de dis-
pensacion sin receta, distinguiendo entre el
cannabis y sus derivados, y los restantes es-
tupefacientes y psicotropos.

En concreto para las sustancias no derivadas
del cannabis se establece el siguiente proce-
dimiento de dispensacion a través de oficinas
o0 servicios de farmacia: «Art. 34.1 bis p.1.: En
todo caso los medicamentos estupefacientes
o psicatropos utilizados socialmente con fines
de bienestar extraterapéutico podran ser dis-
pensados sin receta en dosis (nica, previa
identificacién personal y siempre que los ad-
quirentes sean mayores de edad y no padez-
can una disminucion psiguica aparente o co-
nocida»,

A su vez respecto a los derivados del canna-
bis se propone lo siguiente: «Ant. 42.1.; No
obstante, la planta de cannabis y sus mezclas
y preparados, en su utilizacion social con fi-
nes de bienestar extraterapéutico, podran ser
dispensados fuera de las oficinas y servicios
de farmacia en lugares de venta especialmen-
te autorizados para ello, siempre qus los ad-
quirentes sean mayores de edad y no padez-
can una disminucion psiquica aparente o co-
nocida»'"".

5. Exclusién de la publicidad de estas sustancias
y productos y advertencia ineguivoca de sus
posibles riesgos. Asi, se propone una reforma
del art. 31.5 que, ademas de prohibir la publi-
cidad de estas sustancias, establezca lo si-
guients: «Las unidades de venta al publico de
estos medicameantos en su uilizacién con fi-
nes de bienestar extraterapéutico deberan lle-
var en lugar visible y destacado informacion
facilmente comprensible y reglamentariamen-
te regulada sobre los riesgos que implica el
abuso del citado estupefaciente o psicotro-
pon» 118,

8. Confidencialidad de los datos personales le-
galmente obtenidos de los usuarios de estas
sustancias y productos a tenor de las exigen-
cias de dispensacién antes aludidas. Se ad-
mite Unicaments su uso anonimizado con fi-
nes estadisticos'®,

7. Especial atencién al desarrollc de programas
y actuaciones especificos de cara a la forma-
cion de profesionales e informacién, educa-
cion, prevencién y deshabituacién de los
usuarios y publico en gensral'®,

8. Establecimiento de un sistema de precios mo-

tamente las que la Propuesta numera como 3, 4 y 5. Importante
es la nimero 3, por 18 que se 8Aade un art. 8 bis en el que se
dice lo slgulente: ~Equiparacién; En esta ley toda refarencia a
efectos terapéuticos se entenderi que abarca también los extra-
terapéuticos ligados a la cbtencion de un determinado bienestar
corporal o mental»,

118 Se sustituye en art. 26.1 |a referencia a riesgo previsible por
riesgo inaceptable. {modificacién & de la Propuesta).

"7 véanse las modificaciones 2,8,12 y 16 de la Propuesta.

18 Véase modificacion 9 de la Propuesta.

deradamente desincentivadores y exentos en
todo caso de ayuda o financiacion publicas.
Respecto a lo primero, se afiade un segundo
parrafo al art. 100.3 que establece el procedi-
miento de determinacion del precio de venta
al publico de los medicamentos, con &l tenor
siguiente: «Art. 100.3 p.2: En los medicamen-
tos estupefacientes y psicétropos utilizados
socialmente para obtener un bienastar extra-
terapéutico podra establecerse un precio de
venta al publico superior, hasta un 50%, al re-
sultante de los agregados anteriores. El cita-
do incremento seré destinado integramente a
atender las actuaciones y programas especi-
ficos de educacidn sanitaria, prevencion y
deshabituacién relativos a esos medicamen-
tos y avalados por las Administraciones pu-
blicag».'®!

9. Garantizar a los drogodependientes el consu-
mo de la sustancia bajo especial atencién mé-
dica y propiciar su deshabituacién a medio
plazo.

Asi, el adicionado art. 31.4 bis p.2 establece lo si-
guiente respecto a las sustancias no derivadas del
cannabis: «Asimismo, a través de la pertinenie re-
glamentacion sanitana, se asegurara a toda perso-
na previamente diagnosticada como dependiente de
las sustancias anteriores, y que asi lo desee, la po-
sibilidad de realizar el consumo de la sustancia bajo
suministro y atencién médicas, sin que ello deba
condicionarse a la aceptacién de un tratamiento de
deshabituacion»122,

Por ultimo, y en lo referente al consumo, se sefia-
la la conveniencia de promover una equiparacion sn-
tre el régimen vigente para algunas drogas amplia-
mente utilizadas y oficialmente aceptadas como el
alcohol y el tabaco, y el de estupetacientes y psicd-
tropos'>. La equiparacion se propugna también, en
un primer momento, a la dispensacion del cannabis
para mas adelante ampliarse a todo el proceso de
cultivo, elaboracién y trafico de esta sustancia y sus
derivados'?,

En lo que concierne a la legislacion penal, se pre-
tende acomodaria al sistema de legalizacion contro-
lada propusesto en la legislacion administrativa. Ello
implica una aproximacidn notable al regimen penal
vigente para los medicamentos, si bien también agui
parece convenients mantener algunas psculiarida-
des.

Se castigan fundamentalmente dos grupos de
conductas:

En primer lugar, y en relacién exclusivamente con
los estupefacientes o sustancias psicotrépicas cali-
ficados como drogas duras (es decir, «susceptibles
de causar graves danos a la salud»}, las conductas
de trafico que se realicen sin estar debidamente au-

1

® Véanse las modiflcaciones 10 y 19 de la Propuesta.

120 yganse las modificaciones 14 y 18 de la Propuesta.

121 véanse modificaciones 17 y 18 de la Propuesta.

22 véase modificacion 8 de la Propuesta.

122 La Propuesta se formuls anies de que, en linea opusesta a
olla, pasara & constituir infraccion administrativa el consumo de
estupefacientes o psicotropos en determinadas condicicnes.

24 Véase punto 4 del texto de reforma de la legislacién admi-
nistrativa de la Propuesta.
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torizadoe para elle o bien mfrmglendo de modo grave
las formalidades legaies'?>. Se crean dos tipos pri-
vilegiados, unc cuando la conducta. sin caber en el
supuesto anterior, consista en la promocién del con-
sumo con fines mercantiles de creacion o amplia-
cién de mercado, y otro para los consumidores que
trafican a pequefia ascala para subvenir asi a sus
propias necesidades'?

En segundo lugar, y sm perjuicio de las responsa-
bilidades anteriores, se pena a quien facilite estupe-
facientes o sustancias psicotrbpicas a menares de
18 afios 08 disminuidos psiquicos abusando de su
situacién?2

Se mantlenen exclusivamente dos figuras agrava-
das, sea por pertenecer a una organizacién dedica-
da total o parcialmente a realizar las actividades de-
lictivas anteriores, sea por omitir o alterar las exigen-
cias reglamentarias sobre composicion, calidad o in-
tormacitn de tales sustancias, o por traficar con ellas
conociendo tales omisiones o alteraciones, incre-
mentando el posible dano a la salud de los consu-
midores. Se admite una agravacion de segundo gra-
do si concurren ambas circunstancias de agravacion
0 nos encontramos ante alguien con funciones de
responsabilidad en las organizaciones aludidas'?®.

Las conductas de receptacion se mantienen es-
tructuradas de modo sustancialmente similar a como
resultaron de la reforma del Cédigo penal espafiol
de 1988'2®, si bien, de cara a asegurar el principio
de proporcnonalidad de las penas, se introduce la im-
portante modificacion consistente en que en ningun

128 Sg incluyen dentro del concepto de tréfico tadas las fases
de |a actividad mercantil

28 En concreto el propuesto art. 344 dirfa lo siguiente: <El que
ejecute actas de trafico de estupefacientes o sustancias psicotrd-
picas susceptibles de causar graves dafios a la salud sin eslar
debidamente autorizado o infringiendo de modo grave las forma-
lidades legales, serd castigado con las penas de arresto mayor
y multa del dupio al quintuplc de la ganancia obtenida por el rec
0 que hubiera podido obtener, sin que pueda bajar de 500.000
pesatas.

El que, sin realizar las conductas anteriores, ejecute cuales-
quiera actos de promocidn del consumo de tales productos o sus-
tancias con fines mercantiles de creacion o ampliacién de mer-
cado serd castigado con las penas de arresto mayor y multa de
200.000 a 500.000 ptas.

Sin perjuicio en su caso de lo previsto en los arts. 8 y 9 de este
Codigo, el que realizare cualesquiera de las actividades descri-
tas en los parrafos anteriores con la finalidad exclusiva o primor-
dial de subvenir a las necesidades derivadas de su drogodapen-
dencla $era castigado con la pena de arresto mayor».

7 El propuesto art. 344 bis a) dirla lo siguiente: «5in penuicio
de la responsabilkdad que pudiera derivar per las conductas ex-
presadas en el articulo antericr, serd castigade con la pena de
prisién menor el que facilite estupefaclentes o sustancias psico-
frépicas a menores de 18 anos, o a disminufdos psiquicos per-
manentes ¢ transitorios abusando de la situacitn de éstos».

128 vease propuesto art. 344 bis b).

128 _a Propuesta se formuld antes de la reforma del Gadige pe-
nal espafiol de 1992, a la que ya hemos aludido.
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€aso podra imponerse pena privativa de Ilbertad que
exceda de la sefialada al delito encubierto'*®

La entidad de las penas privativas de Itbertad 56
reduce, en coherencia con el sistema de legaliza-
cién controlada en que se insertan las conductas de-
lictivas. En cualquier caso se mantienen las penas
privativas de libertad para la totalidad de los com-
portamientos.

La pena de multa sigue manteniendo unos nive-
les aitos, que se acentldan en relacion con el primer
tipo bésico, en cuanto que se establece en funcién
de multiplos de las ganancias obtenidas o suscepti-
bles de obtenarse, aunque rechazando la insosteni-
ble pauta del valor final del producto’’

La pena de comiso se acomoda a los principios
propios de un Estado de derechg, eliminando las
desmesuradas previsiones contenidas en la reforma
de 1988, exasperadas aun mas en 199232,

Se amplian notablemente las posibilidades de re-
misién condicional de la pena para los drogodepen-
dientes, o personas en situacion equivalente, reha-
bilitados © en proceso de rehabilitacién'*2. Del mis-
mo modo se prevé la posibilidad de sustituir la pri-
sin preventiva por el sometimiento a un tratamien-
to de deshabituacion, siendo computable para la
pena finalmente impuesta el penodo en él transcurri-
do en régimen de internamiento’

Por Ultimo, y como regla apllcable a cualesquiera
delitos, se prevé una exencion completa o incomple-
ta para aquellas personas que oometan delitos bajo
el influjo del sindrome de abstinencia'®

130 Véase el propuesto an. 546 bis f).

131 véanse arts. 344, 344 bis b).p.2 y 545 bis f) propuestos.

22 véase el propuesto art 48y la eliminacion del art, 344 bis
e} asl como la remisidn a él del art. 546 bis f).

13 El propuesto art. 93 bis dirfa 1o siguiente: =Aun cuando no
concurrieren las condiciones del articulo anterior, el .Juez o Tri-
bunal podré aplicar el beneficio de la remisién condicional & los
condenados a penas de pnvacidn de libartad cuya duracién no
exceda de cinco afos siempre que se den las circunstancias
siguientes:

1° Que el condenado hublera delinquido por razén de su de-
pendencla alcohdlica, de estupelacientes o de sustancias psico-
irpicas, o en ofra cwrcunstancia psicosocial de andloga sig-
nificacion.

2° Que en el momento de la condena e rac se halle rehabi-
litado © en proceso de rehabililacidn.

3 Que se considere que el cumplimiento de la condena po-
dria perjudicar gravemente dicho procesa_»

134 Véanse ans. 33 del Codigo penal y 505 de la LECrim.
propuestos.

135 Ei propuesto ant. 8.1 p.2 dirla 1o siguienta: =Asimismo el
que como consecuencia de su dependencia del consumo de es-
tupefacientes o sustancias psicotropicas se halle en un estado ca-
rencial profundo que anule por completo su capacidad volitiva,
siempre que dicha situacién no haya sido buscada de propésito
para dalinguir=.

Los parratos segunde y lercero de ese articulo pasarian a ser
los parrafos tercero y cuarlo.



Los fines de la casacion en el proceso civil'

I. INTRODUCCION

El recurso de casacion civil puede ser definido
como un medio de impugnacién de caracter extraor-
dinario, cuyo conocimiento se atribuye a la Sala 1¢
del Tribunal Supremo como mas alte 6rgano juris-
diccional integrado en el Poder Judicial (y excepcio-
nalmente a las Salas de le Civil y Penal de algunos
Tribunales Superiores de Justicia), el cual puede ser
interpuesto (nicamente contra las resoluciones ex-
presamente previstas por la ley y por los motivos
taxativamente establecidos en ella, y cuya existen-
cia tiene como fin esencial proteger el derecho de
los ciudadancs a la igualdad en la aplicacion de la
ley y la seguridad juridica.

La doctrina, sobre la base de remotos antaceden-
tes situados an el Derecho romanc de la época im-
perial, conviene en otorgar a la casacioén una doble
finalidad: la proteccion del ius constitutionis y la de-
fensa del ius litigatoris®. Generalmente se concede
a la primera funcién mencionada, la salvaguarda del
Derecho objetivo, mayor relevancia que a la segun-
da, la tutela de los derechos de las partes, conside-
rada frecuentemente como la «artimafna» de la que
se sirve la Ley para la satisfaccion de los verdada-
ros fines de la casacion, constituidos por la nomofi-
laxis y la uniformidad de la jurisprudencia®. Algunos
autores, sin embargo, no aceptan que los derechos
de las partes sean situados en una posicién subor-
dinada repecte del Derecho objetivo y defienden el
valor de la casacion como el dltimo recurso median-
te el cual los particulares pueden tratar de obtener
la tutela de sus derechos subjetivos*.

Pero en la actualidad es muy dudoso que la dis-
tincion entre el ius constitutionis y el ius litigatoris
pueda mantener su sentido tradicional en el ambito
del recurso de casacion y es igualmente discutible
que pueda diferenciarse con nitidez entre la finali-
dad nomofilactica y la uniformadora de la jurispru-
dencia. Sobre la base de la Constitucion y dentro del
marco de una reforma global del proceso civil pue-
de afirmarse que la finalidad de la casacion habria
de ser la unificacion de la jurisprudencia, asi como

' En este trabajo se recogen algunas de |as ideas expresadas
por el autor en el libro Apelacidn y casacién en el proceso civil
(con José Garberl Llobregat), Ed. Colex (en prensa).

2 Cir. Calamandrel, La casacién civil. T. ), Buenos Aires, 1945,
pégs. 70 y ss.

Entre los defensores de tal postura destaca an la actualidad
Taruffo, quien considera la tutela de )a Iey en &l case concreto
un efecto colateral {side-effect) del recurse de casacion, cuyo fin
ser(a |a unificacién de la jurisprudencia a través de la creacion de
precedentes. «La Corte di cassazicne e |a legge», ATDPrC, 1290,
2, Pég. 379.

Asi, Condomines Valls, El recurso da casacién en materia ci-

Nicolas GONZALEZ-CUELLAR SERRANO

la proteccidn de los derechos constitucionales y la
depuracién de los vicios procesalas causantes de
nulidad de actuaciones. Como se habrd advertido no
he mencionado la funcién nomofilactica. Veamos por
qué.

. LA EVOLUCION DEL RECURSO DE
CASACION

Es innegable que en sus origenas histéricos el fin
de la casacién podia ser considerado «nomofilacti-
co», como advirtié Calamandrei. Impregnados por la
teoria del contrato social de Rousseau y decididos
a organizar el Estado sequn la teoria de la division
de poderes de Montesquieu, los trevolucionarios
franceses crearon el Tribunal de Casacién con la mi-
sion de proteger ia ley, para evitar la rebelion de ios
jueces procedentes del Antiguo Régimen frente a la
nueva legalidad, por medic de la anulacion de las
sentencias que contuvieran «una contravencion ex-
presa del texto de la ley» y sin posibilidad de enjui-
ciar el fondo del asunto, que habia de ser sometido
nuevamente a conocimiento de un juez del mismo
rango que aquél que habla dictado la sentencia ca-
sada por medio de un instrumento psculiar, el
reenvio®.

Para los ravolucionarios la casacién no podia po-
seer una finalidad uniformadora de la jurisprudencia,
pues &n realidad pensaban que la jurisprudencia,
institucion que datestaban, no debia existir. «<En el
Gobierno republicano —habia dicho Montesquieu—
es propio de la naturaleza de ia Constitucion que los
jueces sigan la letra de la ley. No hay ciudadano con-
tra el cual pueda intarpretar ninguna ley cuando se
trata de sus bienes, de su honor o da su vida»®. Pero
el abandono de los postulados mas ingenuos del po-
sitivismo juridico radical impulsd la evolucion histo-
rica del recurso de casacion que paulatinamente fue
convirtiéndose en un instrumento apropiado para lo-
grar la uniformidad de la jurisprudencia. La posibili-
dad de motivar las decisiones del tribunal de casa-
cion, su publicacién en el Boletin Oficial y la nece-
sidad de que, tras el segundo reenvio, el juzgador

vil, Barcelona, 1977, pdgs. 28 y 38 a 49; Vazquez Soleto, «Ras-
gos definidores de la casacidn civil espafiolas, RDP, 1974,
pags. 925 y 925; Serra, «Comentarios a la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil= {cbra colectiva, coordinada por Valentin
Cortés Dominguez), Madrid, 19684, pag. 785.

5 Cfr. Calamandrei, La casacion civil. T. |, cit, pag. 25; Satta,
Comentario al Codice di Procedura Civile. Libro Secondo. Pro-
casso di cognizione. Parte Seconda, Milan, 1959, 19562, pags. 175
a179.

® Fi espiritu de las leyes, Madrid, 1971, Libro VI, Cap. lll,
péag. 100.
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de instancia acatara el punto de vista juridico del tri-
bunal, establecida por la Ley francesa de 1 de abril
de 1837, constituyen algunos de los hitos mas im-
portantes de una evolucién del recurso’ que todavia
en nuestros dias no puede considerarse concluida.

En efecto, aln precisa la casacion desprenderse
del lastre de su pretendida finalidad nomofilactica,
cuya superacion permitifa desechar la idea de que
cualquier transgresién normativa cometida por los
tribunales de instancia se encuentra llamada a ser
corregida a través de dicho medio de impugnacion.
No existe ninguna razén que nos obligue a mante-
ner, como reliquias del pasado, ias particularidades
de un recurso creado hace mas de doscientos afios
sl no son Utiles para resolver los problemas de la s0-
ciedad contemporanea. La evolucion que ha sufrido
la institucion del reenvio en los paises de la Europa
continental constituye un claro ejemplo de ello®.

En Espafa tradicionalmente se ha considerado
que la funcién primordial de la casacion consiste en
lograr la uniformidad jurisprudencial®, aunque por in-
fluencia de la clasica obra de Calamandrei, suele ha-
cerse alusion a la «funcidn nomofilactica»'®. No se
repara, sin embarge, en que cuando se emplea tal
expresion no se hace alusién sblo a la «proteccion
de la norma». La «nomofilaxis», refarida a la casa-
cién, se halla cargada de un contsnido semantico
mas concreto. Si no fuera asi, como desde la pers-
pectiva de las llamadas «teorias objetivas» sobre los
fines de la jurisdicciébn'' la actuacion de todo 6rga-
no judicial tendria como meta la proteccion del De-
recho objetivo —en definitiva, de las normas—, la
actuacién de cualquier Juez de Primera Instancia o
de cualquier tribunal de apelacion podria ser califi-
cada también como nomofilactica.

lll. LA REDIFINICION DE LA NOMOFILAXIS

Es obvio que cuando se emplea el término «no-
mofilaxis» para describir el fin de la casacion se pre-
tende hacer alusion a algo distinto. Concretaments,
a la tarea que desempena el tribunal de casacion,
como 6rgano que ocupa la cuspide de la organiza-

7 Ctr. Prieto-Castro, Tratado de Derecho procesal civil, Proce-
S0 declarativo y procesc de ejecucién, T.1i, Pamplona, 1985,
pégs. 102 y ss.

La concepcién de los revolucionarios francesas del tribunal
de cassation como una «jurisdiccion negativa= que, casada la
sentencia, debia ramitir 1a decisién sobre el fondo a un drgano ju-
diclal del mismo nivel que aquél que hubiera dictado la resolu-
clon Iimpugnada, a través del llamado =reenvio», pervivid durante
decenics, hasta techas muy recientes, en paises como Francia e
italia. En ambos paises, sin embargo, la legislacién ha evolucio-
nado finalmente y se permita al tribunal de casacion, al igual qua
sucede en Alemania (556 ZPQ) y en Austna (510 ZPO), tallar so-
bre al fondo sin reenvio cuando los heches han sido suficienta-
menle constadados y apreciados por los jueces de instancia y
permitan al tribunal aplicar |a regla de derecha (art. 627 CPC fran-
cés, radactado por el Decrato num. 79/941, de 7 de diciembre de
1979) o, en palabras del Cddigo italiano, cuande no son necasa-
rias ulterioras invastigaciones sobre los hechos (art. 384 CPC, re-
formado por la Ley de 26 de noviembre de 1990, num. 353).

9 Vide Fairen, ~La recepcion en Espafia del recurso de casa-
cion francas (1812-1813)», en Temas del ordenamiento procasal.
|, Madrid, 1969, pags. 198 a 235; Laso Gaite, <Evolucion histari-
ca de la casacion civil en Espana», ROPib, 1971, 1, pags. 127 a
183; Vazquez Sotelo, «Rasgos definidoras da la casacion civil es-
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cién judicial, en la correccion de los errores de inter-
pretacion juridica cometidos por los 6rganos inferio-
res'2. Mas que la norma, lo que protegeria la casa-
cion seria la «exacta observancia de la lay», por em-
plear las palabras utilizadas por el ant. 65 del Ordi-
namento Giudizario italiano. Interesa destacar que
la redaccion de este precepto, que data de 1941, ha
sido muy criticada por la doctrina, que ve en ella,
como afirma Taruffo, una clara influencia de la con-
cepcién clasica de la casacion formulada por Cala-
mandrei y de una visidn «burocratica y autoritaria»
del recurso de estilo fascista'®. <El interés de la ley
de que se habla comunmente en materia de casa-
cion —decia Calamandrei— no quiere decir, pues,
otra cosa que el /nterés publico en la exacta inter-
pretacion del significade abstracto de la ley, absolu-
tamente distinto del interés publico en la actuacion
de los preceptos nacidos de la norma abstracta
exactamente interpretada»*,

Pero el propio Calamandrei, aunque sostenia que
la interpretacion conforme a la ley sélo podia ser
una, era consciente de la imposibilidad tedrica de
identificarla con exactitud y defendla, en consecuen-
cia, la relatividad de los conceptos de verdad y fal-
sedad en el contexto de la interpretacién normativa,
la cual, basada —a su juicio— en «un razonamiento
que puede ser mas 0 menos persuasivo» nunca con-
duciria a una «certeza absoluta e irrefutable». En-
tendia Calamandrei que «para mantener la certeza
y la igualdad del Derecho» aes oportuno «considerar
oficialmente como interpretacién verdadera de la ley
la que se elige por el drgano unificador de la juris-
prudencia como interpretacién Gnica»'S.

En la actualidad, sin embargo, prevalece la idea,
intuida por el profesor florentino, de la inexistencia
de una Unica interpretacion de la norma que pueda
considerarse juridicamente correcta, pues una nor-
ma puede ser objeto de mds de una interpretacion
razonable'S.

Recientemente la doctrina italiana ha dirigido sus
esfuerzos hacia la redefinicion del concepto de no-
mofilaquia, que, siguiendo a Borré, habria de enten-
derse de modo diferente y mas complejo, como pro-
cedimiento que 1pearmitirla llegar a la unidad a partir
de la diversidad'’. En palabras de Brancaccio, en ia

pangla», cit., pags. 859 a 926; del mismo autor, La casacidn civil
(revision critica), Barcelona, 1979,

19 Me refiero a La Cassazione civile, publicada en 1920 en Tu-
rin en dos tomos Ha sido traducida al castellano por Sentis Me-
lende en dos volumenes, que son los gque han sido citados con
anteriondad. Vide también al trabajo do Calamandrei, <Cassazio-
ne civile», en Nuovo Digesto Htaliano, Turin, 1937, pédgs. 1061
y 53, (Trad. por Sentls Melendo y Ayetra con el titulo Casacion
civil, Buenos Aires, 1959), actualizado posteriormente por Fumo
(Mowvissimo Digesto italiano, Turin, 1958, pags. 1054 y ss).

" Vide Prieto-Castro, Derecho de los Tribunales, Pamplo-
na, 1986, pags 85y ss.

2 Cfr. Calamandrei, La casacion civil. T. ||, cit., pags. 2¢ a 36,
116 a 118 y 178 a 180.

'3 «La Corte di cassaziona e la legge~, cit, pags. 350, 351
y 373,

' La casacion civil. T. |, cil., pag. 118,

'S La casacion civil. T.1), cit., pags. 106 a 111.

8 Cir. Taruffo, «La Corte di Cassazione e la legge=, cil.,
pag. 370.

7 Borré, «=Verso un ruclo piu significativo del gdizic di leg-
gittimita~, en =Dibattitc su: La cassazione e ol suo futuro-, Ques-
hone Gushzia, 18991, 4, pag. 820,



nomofilaxis «encuentra el modo de expresarse el
pluralismo ideolégico, puesto que la certeza del de-
recho, que constituye el fin de la nomofilaxis, resul-
ta asi redefinida, en el sentido que ella se presenta
no como un valor absoluto y abstracto, sino como
un valor tendencial, correlativo al debate que ha pre-
cedido a la decisién»'8. De este modo, —advierte
Taruffo con acierto— la nomofilaxis no se apoyaria
en los postulados de las teorias formalistas de la in-
terpretacion y en la «autoridad jerarquica» dsl tribu-
nal de casacion, sino en la «autoridad de las bue-
nas razonas» que el mas alto tribunal ha de exterio-
rizar a la hora de aceptar o rechazar nuevos puntos
de vista juridicos adoptados por los drganos judicia-
les inferiores’®,

La nomofilaxis se presenta asi enlazada con la
idoneidad de la casacion como instrumento al ser-
vicio de 1a evolucion de una jurisprudencia que pue-
da considerarse «coherente y responsable~2?, que
permita someter las decisiones innovadoras de los
tribunales inferiores ante el tribunal de casacién, con
el fin de que dicho 6rgano enjuicie su legalidad y
haga pablicos los motivos de su rachazo o admisién,
de forma que la sentencia puada servir como prece-
dente para la resolucion de otros asuntos posterio-
res?’. La nueva perspectiva de la funcién nomofilac-
tica nos conduce, por tanto, a la cuestion de la ap-
titud del recurso para lograr la uniformidad de la
jurisprudencia.

IV. LA UNIFORMIDAD DE LA
JURISPRUDENCIA

En realidad nadie duda que la mision esencial de
la casacion radica en lograr la uniformidad jurispru-
dencial, si bien frecuentemente se afirma que el ci-
tado recurso tiene como finalidad la defensa del jus
litigatoris. Y es cierto que mas que a la proteccion
de! ius constitutionis la casacién debe orientarse ha-
cia la tutela de los derechos de los ciudadanos. Aho-
ra bien ;gué derechos? No es dificil dar respuesta
al interrogante planteado cuando se constata la ap-

'8 «De |2 necessild urgente di restaurare la Corta di Cassa-
zione», an «La cassazione clvile-, Foro fdaliano, 1988. V,
pag. 462.

" «La Corta d cassazione e la legga», cit., pag. 384; Bormrd,
op. cit., pags. B21 y 822.

20 Borrs, op. cit., pag. 822,

2! Algunos autores italianos, en contra de |a doctrina mayori-
tana que coincide an su critica a la cadtica situacién actual de la
casacion en aquel pais, principalmante por su incapacidad para
lograr la uniformidad de la doctrina legal (las distintas posturas
pueden ancontrarse en Fanalli, «La funzione nomofilattica da la
Corte di Cassaszicna», en Quaderni dal Consiglic Supericre de-
Ha Magistratura, 1989, nim. 23, pags. 42 y 43), han defendido el
valor de las contradicciones junsprudenciales, aunque se mani-
fiestan en sentencias dictadas en un corto espacio de tiampo por
ol fribunal de casacidn, e incluse aunque los contrastes adopten
la forma da una jurisprudencia pendular, con argumentos tales
como el caracter hetarogéneo de la sociedad, el valor de la di-
versidad an un mundo en permanents mutacién y la independen-
cia da los maglstrados da la Corte di Cassaziona (véase Senase,
«Funziona di legittimitd a ruolo di monofilaguia», Foro faliano,
1987, V, pag. 264; Franceschelli, «Nomofllaquia e Corte di Cas-
sazione», Giustizia e Constituzions, 1986, pAgs. 39 a 41, La de-
finicién de fa nomofilaxis como el «valor tendenclal- ¢ «metodo-
logico= al que se ha hecho referencia no implica que deba com-

titud de la casacion para salvaguardar los derechos
de las personas a la igualdad y a la sequridad juri-
dica®, los cuales expresan valores superiores del
ordenamiento juridico, de rango constitucional®®. En
este sentido la funcidn uniformadora de la jurispru-
dencia es consecusencia de la proteccion del jus
litigatoris.

El principio de igualdad, constitucionaimente pro-
clamado en los arts. 1 y 14 CE, no sélo exige la
igualdad de los ciudadanos ante la ley, sino también
la igualdad en la aplicacion de la ley efectuada por
los organos jurisdiccionales. En situaciones iguales
la jurisdiccion deberia pronunciar dacisiones iguales,
siampre que no concurrieran razones objetivas y ra-
zonables que justificaran el trato desigual o, en otras
palabras, la evolucion de la jurisprudencia. Como
afirma la Sentencia del Tribunal Constitucional
242/92, de 21 de diciembre, «no puede considerar-
se inconstitucional la evolucion en |12 interpretacion
judicial de la legalidad, que constituye, junto con la
modificacién normativa, uno de los instrumentos
para la adaptacién del Derecho a la realidad cam-
biante».

Pues bien, para garantizar la eficacia del principio
de igualdad en la aplicacién de la ley nuestro Dere-
cho cuenta con dos instrumentos que podrian em-
plearse de forma complementaria con gran eficacia:
me refiero al recurso de casacidn y al recurso de
amparo.

Por su posicién institucional, al carecer el Tribu-
nal Constitucional de competencia para pronunciar-
se sobre cuestiones de mera legalidad ordinaria, su
doctrina sobre sl principio de igualdad en la aplica-
cién de la ley ha sido necesariamente restrictiva, en
ocasionas an exceso. A grandes rasgos, el Tribunal
Constitucional afirma que el art. 14 de la Constitu-
cidon no resulta infringido cuando las rescluciones
contradictorias emanan de distintos érganos judicia-
les y sostiene que s6lo se produce la vulneracion de
dicho precepto cuando fa contradiccién se produce
entre resoluciones de un mismo érgano judicial que,
ademas, no haya motivado suficisntemente su cam-
bio de criterio, en la sentencia impugnada ¢ con an-
terioridad en decisiones precedentes®. El Alto tribu-

partirse semejante punto de vista (Danli, «A proposita di Conte di
Cassazione e di nomofilachia», en La cassazione civila, cit,
pags. 417 y ss; Chiarloni, «La cassaziona & la normes, Riv. Dir.
Pr., 980, 4, pags. 993 y ss.). Antes al contrario, aunque la evo-
lucién de la jurisprudencia daba pariir necesaramente de la -
versidad, de las inevitables discrapanctas entre los drganos judi-
cialas de instancia, la mision de |a casacién ha de ser la de dotar
al sistama de una coherencia intema gue parmita alcanzar la se-
gurdad Juridica (Monats, «Contrasti nella gurisprudenza della
Cassazione civile=, Rivista Conlratto e impresa, 1990, 3,
pég. 1017), cierta previsibilidad dsl resultado de un procesa, y un
tratamiento igual de los cudadanos ante los tribunales.

22 Cfr. Calamandrei, Le casacion civil. T. Il cit,, pag. 81; De la
Plaza, La casacion civil, Madrid, 1944, pag. 22; Gimeno, «La ca-
sacion y el daracho a los recursos (notas para una nueva orde-
nacion del sistema penal de recursos). Boletin de Informacion del
Ministeno de Justicia. 1988, nim. 1448, pag. 1741,

= Aunque el articulo 1.1 CE no manciona la seguridad juridi-
ca entre los valores superioras del ordanamianto, Peces-Barba
Martinez considera qua posee tal caracter, por su conaxion con
|2 justicia y la igualdad. «Seguridad juridica y solidaridad como va-
lores de la Constitucion espanola» en Funcionas y fines dal Da-
recho, Homenaje &f profesor Mariano Hurtado Baubsta Separa-
ta, pags. 247 a 245,

24 SSTC 63/84, de 21 de mayo; 48/87, de 22 de abril; 66/87,
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nal ha llegado a afirmar incluso que dos Secciones
de una misma Sala constituyen 6rganos judiciales
distintos (SSTC 134/91, de 17 de junio; 183/91, de
30 de septiembre...) y que el término de la compa-
racién es el precedente, entendido no como deci-
sion aislada, sino como linea jurisprudencial que
constituya una doctrina ya consolidada, de la que
sean predicables los rasgos de generalidad, conti-
nuidad y firmeza (STC 28/93, de 25 de enero).

Pero que el recurso de amparo no sea un instru-
mento adecuado para lograr {a uniformidad jurispru-
dencial no implica que, con base en e! art. 14 de la
Constitucion, no pueda reclamarse del legislador la
instauracion de un sistema de recursos que impida
la discriminacién en la aplicacion de la ley, como
sostuvo GIMENQO en su Volo Particular al Auto del
Tribunal Censtitucional 76/91, de 7 de marzo. Pre-
cisamente es mediante una adecuada regulacion de
la casacion como puede lograrse la plena efectivi-
dad del principic de igualdad en la aplicacion de la
ley. La existencia de un Tribunal Supremo, al que el
art. 123.1 de la Constitucién considera «el 6rgano ju-
risdiccional superior en todos los érdenes, salvo lo
dispuesto en materia de garantias constitucionales»,
cuya competencia se extiende a todo el territorio na-
cional, permitiria que la doctrina contenida en cual-
quier sentencia que se separara de precedentes an-
teriores pudiera ser sometida al control de un Unico
6rgano encargado de unificar la jurisprudencia. Las
resoluciones de dicho Tribunal que resultaran con-
tradictorias con su propia doctrina habrian de exte-
riorizar las razones del cambio de criterio, los moti-
vos conducentes al abandono de una postura y la
asuncion de otra que en el future servira como pre-
cente, pues la ausencia de tal motivacién justificaria
la interpasicién de un recurso de amparo ante el TC
con fundamento en el art. 14 de la Constitucion.

Asl, junto con el principio de igualdad resultaria
fortalecida la seguridad juridica, pues el contenido
de la sentencia en el caso concreto seria mas facil-
mente predacible. Como afirma Chiarloni una prac-
tica inspirada en el respeto a los precedentes per-
mite a las personas prever las consecuencias de sus
acciones, reduce la conflictividad judicial y dota al
tréfico juridico de mayor seguridad y posibilidades
de programacion®®.

V. PROPUESTA DE REFORMA

Hoy per hoy, sin embargo, en nuestro proceso Ci-
vil, el recurso de casacion no satisface los principios
de iguaidad y de seguridad juridica. Y no lo hace fun-
damentalmente por dos razones:

a) La primera, referida al ambito de las resolu-

ciones recurribles, consiste en la arbitraria ex-
clusién de ciertas materias scbre las cuales

de 21 de mayo; 185/88, do 14 de octubre; 115/89, de 22 de u-
nio; 201/91, de 28 de octubre; 202/82, ds 28 de octubre; 42/53,
de 3 de febrero...
2% .Efficacia del precedents giudizano e tipologia dsi contrasti
di glurisprudenza, RTDPIC, 1989. 1, pag. 121,
«La Corte de casacion, entre 1a funcién de control de legi-
timidad y la de instancia», en Estudios de Derecho Procesal en
Honor de Victor Fairén Guillén, Valencia, 1990, pdg. 550 (Trad.
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el Tribunal Supremo no puede pronunciarse,
unida a la existencia, con caracter general, de
elevados limites econémicos para acceder al
recurso;

b) La segunda, atinente a los motivos de impug-
nacion, consiste en el abundanie namero de
recursos que, a pesar de todo, llegan hasta
el Tribunal Supremo. Acertadamente mani-
fiesta Taruffo que «la autoridad de las resolu-
ciones de un 6rgano es, o tiende a ser, inver-
samente proporcional al nUmero de veces que
el mismo se pronuncia» y también es trasla-
dable a nuestro pais su diagnéstico sobre la
situacién italiana, cuando afirma que en los
repertorios de jurisprudencia es posible hallar
sentencias favorables a cualquier posicién
que se quiera defender?®.

Pero ;como resolver la paradoja planteada?
+cémo puede extenderse la posibilidad de interpo-
ner el recurso frente a todas las sentencias dictadas
en apelacion por las Audiencias Provinciales sin que
ello suponga el colapso de la Sala 1.* del TS? La dni-
ca manera de conseguirlo es a través de la restric-
cion de los motivos de impugnacion de la sentancia
recurrida.

Aunque para reducir el volumen de trabajo del Tri-
bunal Supremo, la medida mas sencilla que ?odria
implantarse es la propuesta por CappellettiZ’, que
consiste en la concesion al tribunal de casacion de
la posibilidad de seleccionar los recursos sobre los
gue considerara conveniente pronunciarse, como
hace el Tribunal Supremo norteamericano, la trasla-
cién de dicha técnica a nuestro Derecho resultarla
muy problematica. En Espafia, al igual que en los
paises de nuestro entorno europeo continental no
rige el principio del stare decisis y los tribunales no
se sienten tan vinculados a los precedentes como
en los paises del common law. Por ello, dado que
las resoluciones contradictorias sen muy frecuentas,
parece necesario dejar expedita a los ciudadanos la
via de acceso al Tribunal Supremo, érgano que esta
obligado a restablecer el derecho a la igualdad en
todos los casos en los que haya sido infringido. Es
sintomdticc que en Alemania, cuyo ordenamiento
permite al tribunal de casacion rechazar los recur-
s0s que carezcan de «importancia fundamental»
(aungue la summa gravaminis alcance los 60.000
marcos requeridos con caracter general), se entien-
de cumplide el requisito de la relevancia cuando la
sentencia imgugnada sea contradicloria con la ju-
risprudencia®.

No obstante, lo que si resulta conveniente es la
instauracién de filiros de acceso que permitan re-
chazar anticipadamente los recursos claramente in-
fundados. La Ley de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal ha modificado el art. 1710 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, que en su regla tercera autoriza

Marco Villagdmez Cebrian); «Linee per una riforma della Cassa-
zione Civile», Rewvista Cntica del Diritto Privato, 1987, num. 5,
s. 207 a 209.

«Dictamen iconoclastico sobre 1a reforma del proceso civil
italiano» en Proceso, ideologias, sociedad (Trad.: Sentis Melen-
do;. Buenos Airas, 1974, pag. 280.

B Cir. Albers, Fiviprozessordnung. Baumbach/Lauterbach/Al-
bars/Hartmann, Munchen, 1991, pag. 1269.



al Tribunal Supremo a dictar auto de inadmision
«cuando el recurso carezca absolutamente de fun-
damento ¢ cuando se hubieran desestimado en el
fondo otros recursos sustanciaimente iguales». La
norma, que tiende a dotar de eficacia al derecho fun-
damental a un proceso sin dilaciones indebidas, tie-
ne sus antecedentes en los arts. 50.1 ¢) y d) de la
Ley Organica del Tribunal Constitucional, en el art.
885.2° de |a Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en los
arts. 187, 210 y 222 de la Ley de Procedimiento La-
boral. Exige que se otorgue al recurrente audiencia
y que la decisién sea unanime. Con ello se satisfa-
ce el derecho de defensa y se conjura el peligro de
una cristalizacién de la jurisprudencia®®.

Pero volvamos a |a necesidad de salvaguardar los
principios de igualdad y de seguridad juridica. Decia
antes que sdlc mediante la restriccidon de los moti-
vos de impugnacion pueden solventarse los proble-
mas gue aguejan a la casacidn. Obviamente dicha
restriccién deberd ser consecuente con la que he-
mos manifestado que es la finalidad esencial del ins-
tituto: la uniformidad de la jurisprudencia.

Si la funcién nomofilactica no puede ser conside-
rada una funcion desvinculada de la uniformadora
de la jurisprudencia, puede afirmarse sin dificultad
que tanto la funcidn nomofilactica como la uniforma-
dora resultarian satisfechas si la fundamentacién de
la casacion en el motivo de la «infraccion de las nor-
mas del ordenamiento juridico y de la jurispruden-
cia» —el actual motivo 4° del art. 1692— solo po-
diera realizarse en aquellos supuestos en los cua-
les 1a sentencia que se pretendiera impugnar resul-
tara contradictoria con precedentes anteriores dicta-
dos por el mismo tribunal u otro tribunal del mismo
o superior grado. Unicamente en tales supuestos re-
sulta vulnerado el principio de igualdad en |a aplica-
cién de la ley y defraudadas las expectativas de se-
guridad juridica. Solo en estos casos resulta indis-
pensable, en definitiva, la intervencion del Tribunal
Supremo.

Un primer paso en la direccidn propuesta lo han
dado la Ley de Procedimiento Laboral y la Ley Re-
guladora de la Jurisdiceion Contencioso-Administra-
tiva que, con el antecedente del antiguo motivo de
revision establecido por ef ya reformado art. 101.1
b) de la dltima Ley citada, han creado un «recurso
de casacion para Ia unificacién de doctrina» que sir-
ve de complemento al recurso de casacién ordina-
rio en el proceso laboral y en el proceso admi-
nistrativo.

En el proceso civil, con la reforma que propone-
mos, la sentencia que no se apartara de los prece-
dentes anteriores nc podria ser recurrida en casa-
cién, a no ser que se hubiera infringido algin dere-
cho fundamental 0 que a lo largo del proceso hubie-
ra sido cometido algulin vicio determinante de la nu-
lidad de las actuaciones. Y ello porque la proteccion
de los derechos fundamentales y la depuracion de
los vicios causantes de nulidad han de ser conside-
radas finalidades adicicnales de la casacién.

Los derechos fundamentales gozan en nuestro or-

29 Muy critico con las nuevas causas de inadmisién se ha ma-
nitestado Serra, «Del recurso de casacién» en La reforma de los
procasos civiles (Comentano a la Ley 10/1992, de Medidas Ur-

denamiento de una posicion preferente que se con-
creta en un cimulo de cautelas que la Constitucion
establece para lograr su mas eficaz defansa y que
atanen, entre otras cuestiones que ahora no intere-
sa destacar, a su proteccién jurisdiccional reforza-
da, que puede ser solicitada ante los tribunales or-
dinarios y también, por medio del recurso de ampa-
ro, ante el Tribunal Constitucicnal. Precisamente con
la atribucién de la tutela de los derechos tundamen-
tales a este Oltimo 6rgano jurisdiccional, situado fue-
ra de la organizacion propia del Poder Judicial, se
asegurd la efectividad de los preceptos constitucio-
nales, frente al riesgo de la degradacion de su con-
tenido normativo por parte de ciertos sectores de |a
judicatura, acostumbrados a aplicar al Derecho ai
margen de una vardadera Constitucion democratica.
Pero simultdneamenta, y porque, como no podia ser
de ofra manera, al Poder Judicial se halla sometido
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridi-
co, se concedid a los érganos judiciales la primera
palabra frente a la vulneracion de los derechos fun-
damentales y se atribuyd caracter subsidiario al re-
curso de amparo.

Pues bien, la posicion preferente de los derechos
fundamentales y el caracter subsidiaric del recurso
de amparo, derivado de los arts. 53.2 de la Consti-
tucion y 43.1 de la Ley Organica del Tribunal Cons-
titucional, exigen que la tutela de los dereches fun-
damentales sea considerada uno de los fines de la
casacién. Asi, en todos los supuestos en los que los
¢rganos judiciales de instancia los infrinjan ¢ no re-
medien su vulneracion deberia quedar expedita la
via de acceso al Tribunal Supremo, a traves del re-
curso de casacion, con objeto de lograr su restable-
cimiento. Es obvio que con con ello se aliviaria la
carga de trabajo que gravita sobre el Tribunal Cons-
titucional, lo que redundaria en beneficic da la rapi-
dez en la tramitacién de los procesos constitu-
cionales.

Actualmente, el art. 5.4 de la Ley Orgénica del Po-
der Judicial permite fundamentar el recurso de ca-
sacion en los preceptos constitucionales, supuesto
en el que atribuye {a competencia al Tribuna! Supre-
mo, «cualguiera que sea la materia, el derecho apli-
cable y el orden jurisdiccional». En realidad, en lo
que conciemne al proceso civil, la existencia de di-
cho articulo no seria necesaria en la actualidad, pues
es evidente que la violacién de una norma constitu-
cional podria ser denunciada en casacion invocan-
do el art. 1692.4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que recoge el genuino motivo casacional de la in-
fraccién de las normas del ordenamiento juridico.
Ademas el art. 5.4 de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial, lamentablemente, no amplia el Ambito de las
resoluciones recurribles, dado gue s6lo permite ia
presentacion del recurso en los supuestos legalmen-
te establecidos.

A los dos motivos expuestos habria de anadirse,
sin embargo, y como he afirmado con anterioridad,
un tercero: la existencia de algun vicio causante de
la nulidad de las actuaciones.

Aunque, como sostiene Satta, no parece acer-ta-

gentes de Reforma Procesal). Obra colectiva, Madrid, 1983,
pag. 269
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do afirmar que la casacién tanga sus antecedentes
histéricos en la «querela nullitatis»*°, es innegable
que, con la casacion, los revolucionarios franceses
otorgaren a la «infraccién de ley» tratamiento simi-
lar al que se dispensaba a los vicios de nulidad. En
Espafia se abandoné pronto la equiparacién de la
ainfraccién de ley= a un vicio de dicha naturaleza,
pero como el recurso habia penetrado en el ordena-
miento asimilado a un recurso de nulidad —como lle-
gé a denominarse en un principio a la casacion—,
la posibilidad de denunciar los defectos procesales
causantes de nulidad se consideré consustancial a
la naturaleza del recurso, que se estimaba proce-
dente no sélo para denunciar los vicios in iudican-
do, sino también los vicios in procedendo.

Desde un punto de vista practico es muy dificil
deslindar las categorias de los errores in iudicando,
de un lado, y de los errores in procedendo, de otro.
A juicio de Vazquez Sotelo, «aun cuando la mayor
parie de la doctrina acepta que la distincién clasica
es util como base de partida para estudiar los vicios
de la sentencia, en lomo a su invalidez y a su injus-
ticia, asl como para establecer las diversas funcio-
nes de la casacién respecto de cada una de dichas
categorias, no existe absoluto acuerdo a la hora de
definir en qué consisten tales vicios». Como advier-
te el autor citade, la posibilidad de fundar la distin-
¢idn en la naturaleza material o procesal de la not-
ma infringida debe ser descartada. Basta para ello
con comprobar como se ha venido admitiendo la po-
sibilidad de denunciar como infraccion de ley, con
los efectos propios de los vicios «in iudicando», la
vulneracion de normas procesales como las que dis-
tribuyen la carga de la prueba o regulan los requisi-
tos de la sentencia®'.

En definitiva, la distincion entre ambos grupos de
vicios es de nula utilidad practica si no se enfoca
desde la perspectiva de la diferencia entre los de-
fectos que causan la nulidad de actuaciones y los
que ocasionan la mera revocacion de la sentencia
impugnada. Mientras la concurrencia de los prime-
ros impide al Tribunal Supremo pronunciarse sobre
el fondo, la estimacion de los segundos ohliga a di-
cho tribunal a decidir sobre la fundamentacion de las
pretensiones deducidas en el proceso, dada la
inexistencia en nuestro Derecho del «juicio de reen-
vio=. Y ello tanto si la norma posee caracter mate-
rial como si ostenta naturaleza procesal (asf, por
ejemplo, si la sentencia carece de motivacion o es
incongrusnte).

Si se comparan los motivos de nulidad de las ac-
tuaciones establecidos por los apartados 1°, 2°y 3°
del anl. 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil con
los establecidos en los ants. 238 y 240 de la Ley Or-
génica del Poder Judicial, puede comprobarse gue

30 Commentario..., oit., pags. 174 y 175.

' | g casacidn civil..., cit., pags. 73 y 74.

32 La nulidad de aciuaciones en &l proceso civil, Madrid, 1991,

. 123
Cir. Serra, Comentanos a /a reforma de la Ley de Enjuicia-
misnto Civil, cit., pag. 785.

3 Prigto-Castro, «Los hechos en casacion (lineas gensrales)»,
en Estudios y comentarios para la prictica procesal civil, Madrid,
1950, pag. 259; Tralado... ll», cit., pags. 492 a 495 y 511 a 519;
Gordillo, «La casacién civile, RDP, 1965, 4, pdgs. 26 a 28; Fai-
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los primercs suponen una concrecion de los segun-
dos, los establecidos con caractar general en la Ley
Organica del Poder Judicial, una de cuyas principa-
les virtualidades, en palabras de Martin de la Leo-
na, fue «la de configurar, por primera vez, para todo
e! ordenamienio procesal en su conjunto, un marco
jurldico comun para el tratamiento procesal de las
nulidades»2,

En resumen, también la nulidad de actuaciones
ha de poder ser denunciada en casacion. Pero aun
asi, la propuesta realizada en nuestro trabajo no re-
sullara en mode alguno satisfactoria para quienes
defienden la consideracion del recurso de casacion
como el daitimo recurso mediante al cual las partes
pueden tratar de obtener la tutela de sus derechos
subjetivos.

En muchas ocasiones se alude al jus fitigatoris en
este sentido, para hacer referencia a un supuesto
darecho a presentar ante el Tribunal Supremo, como
méaximo érgano del Poder Judicial, el dltimo recur-
s0, con objeto de que sea dicho érgano el que se
pronuncie sobre los darechos en que las partes han
fundamentado sus prelensionas deducidas en e
proceso™. Tal concepcion de la casacion la convier-
te en realidad en una tércera instancla, aunque sui
geners, en cuanto se orienta a la discusion de cues-
tiones de aplicacion e interpretacion juridica de las
normas y deja al margen sl control de las razones
gue han conducido a los tribunales infericres a for-
mar su convencimiento sobre los hechos. Incluso
cierta parte de la doctrina defiende el control en ca-
sacion de las maximas de la experiencia empleadas
por el juzgador de instancia en la apreciacion de la
prueba conforme al principio de libre valoracion®.

¢En virtud de qué motivos se identifica el derecho
a interponer el recurso de casacion con el pretendi-
do derecho de las partes a presentar un ultimo
recurso?

Como respuesta a esta pregunta no se puede afir-
mar el derecho a una tercera instancia como exigen-
cia derivada del derecho a la tutela judicial efectiva
reconocido por el art. 24.1 de la Constitucion, pues
en su jurisprudencia el Tribunal Constitucional sos-
tiene que, dentro del Ambito del proceso civil, el le-
gislador ni siguiera se encuentra obligado a instau-
rar la doble instancia en todo tipo de procesos®. Di-
ficiilmente, en consecuencia, se puede negar al le-
gislador libertad de configuracion para restringir el
acceso a la casacién, de acuerdo con criterios no
discriminatorios. Ademas, no parece que tres instan-
cias garanticen una mayor justicia en la decision. Pri-
mera instancia y apelacidbn —aun cuando ésta se
inspire en criterios restrictivos de la posibilidad de
alegacion de hechos y proposicion de prushas— son
suficientes para asequrar una razonada aplicacion
del Derecho. Una instancia mas provoca lo que Cap-

ren, «La doctrina legal y el control de los hechos en la casacion
civil y laboral esparficla=, en Temas del ordenarniento procesal.
T. I. Proceso civil. Proceso penal. Arbitrafe, Madrid, 1969,
pags. 1029, 1030 y 1131 a 1138; VAzquez Solelo, L& casacion
cnvil (revision critica), cit., pags. 131 y ss.; Sema, «El derecho a
la prueba en el proceso civil espafiol-, en Libro-Homenaje a Jai-
me Guasp, Granada, 1984, pag. 584; Comenlarios a la refor-
ma...=, cit., pigs. 842 a B47.

3% SSTC 19/83, de 14 de marzo; 54/84, de 4 de mayo; 157/89,
de 5 de octubre; 20/91, de 31 de enero...



pelletli ha denominado la «dsesvalotizacion del juicio
de primer grado y la glorificacion de las impugnacio-
nes»® y, en definitiva, una considerable pérdida de
tiempo.

Realmente los defensores de la visién del recurso
de casacién como el «ultimo recurso» no suelen fun-
damentar su posicién afirmando la necesaria exis-
tencia de una tercera instancia. Salvo excepciones,
como la de Dualde®” o su discipulo Condomines
Vals®, niegan que la casacion constituya una ins-
tancia mas. No cobstante consideran positive que
todo proceso civil pueda llegar hasta el Tribunal Su-
premo. Como ello resulta imposible, la légica con-
secuencia de esta postura es la instauracién de fil-
tros de diversa naturaleza. Entre ellos han gozado
de gran predicamento en nuestro derecho dos, el pri-
mero creado por la jurisprudencia y el segundo es-
tablecido por la ley: un exacerbado rigor formal, fe-
lizmente superado gracias a la jurisprudencia anti-
formalista del Tribubnal Constitucional, y el valor
econdmico de la pretensidn discutida en el juicio, cri-
terio ds agrio sabor clasista que, tras las sucesivas
reformas de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha ido
gradualmente alejando al Tribunal Supremo de las
controversias de menor valor econdmico.

Es cierto, sin embargo, que entra los partidanios

2 . Dictamen iconoclastico...», cit., pag. 278,
37 Una revolucion en la logica del Derecho, Barcelona, 1933,
pég. 306.

de la concepcidn de la casaciéon como el Ultimo re-
curso en el que pueda hacerse valer, sin limitacio-
nes, los derechos subjetivos de las partes, se en-
cuentran algunos autores, como es el caso de Serra,
que se oponen al establecimiento de filtros como los
que acabo de mencicnar u otros, como, por ejem-
plo, la carga de constituir un depdsito de 50.000 pts
para recurrir en caso de que al recurrente no le haya
sido reconocido el derecho a litigar gratuitamente y
de que la sentencia impugnada no sea conforme de
toda conformidad con la de primera instancia®®. Pero
dichos autores no aclaran cual puede ser la forma
de evitar el colapsa del Tribunal Supreme si a dicho
érgano jurisdiccional se le atribuye la tarea de enjui-
ciar la correccién, desde el punto de vista de la le-
galidad, e incluso de la valoracién de la prueba, de
todas las sentencias definitivas dictadas por las Au-
diencias Provinciales.

En definiva, el problema radica en que el tribunal
que tenga atribuido el conocimiento de los recursos
de casacion, para que tal medio de impugnacién
pueda cumplir con eficacia el fin de dotar de unifor-
midad a la doctrina legal, debe ser uno, situado en
la cispide de la organizacién judicial. Y simultanea-
mente la existencia de un Unico tribunal imposibilita
que en él converjan fodos los procesos civiles que
se tramitan ante los drganos judiciales del pais.

38 £} racurso de casacién en maleria civil, Barcelona, 1977,

pé$ 95 a 104.
Cir. Comentarips a ia reforma..., cit., pags. 769 y 887 a EB2.
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Los controles de la legislacion delegada

La legislacion delegada, por su caracter fronterizo
dentro del sistema de fuentes, entrg 1a Ley y el Re-
glamento, es un instituto particularmente significati-
vo. Su peculariedad se refleja de modo especial en
los controles que recaen sobre alla; de la detallada
regulacién constitucional da la legislacion delegada,
el articulo 82.6 quiza sea la clausula mas problema-
tica. Las dificultades planteadas por tales controles
han sido superadas ordinariamente a través de la
asimilacién del Decreto Legislativo al Reglamento.
Entre otros efectos, esta tesis ha llevado a atribuir
el control de su vatidez a los Tribunales ordinarios,
y a excluir ciertos controles parlamentarios que se
consideran propios del Decreto-Ley. Pero ambas
conclusiones son dudosas.

Constituye el objeto directo de ests trabajo’, de
un lado, precisar el alcance de las competencias del
Tribunal Constitucional y de los Tribunales ordina-
rios en el control de los Decretos Legislativos; de
otro, identificar, entre los controles adicionales ima-
ginables, cuales resultan compatibles con el institu-
to de la legistacién delegada. No obstante, también
en este limitado ambito de estudio se reflejan algu-
nos problemas generales del régimen parlamenta-
rio, en concreto la tendencia a fortalecer los pode-
res normativos del Gobierno en el contexto del Es-
tado social y de su crisis. También en los pequefios
debates sobre cuestiones quiza marginales se plan-
tean los grandes conflictos.

I. La consideracion de la legislacion delegada
como una de las manifestaciones de la potestad re-
glamentaria del Gobiermno tiene su origen en la doc-
trina preconstitucional, representada sobre todo por
el estudio que Garcia de Enterria publica en 1970.
Con esta tesis se procuraba avitar que la legislacion
delegada gozara de la exencion del control jurisdic-

' Resume la Tesis doctoral del mismo titulo, dirigida por A, L6-
pez Pina y defendida el pasado 30 de sepliembre, en la Facuitad
de Derecho de la Universidad Complutense, ante A. Niela, J. De
Esteban, J. Asensi, M. A. Garcla Hemrera y P J. Gonzalez-Trevi-
jano. La atencién que merecen las ricas sugerencias entonces re-
cibidas no deberla demorar en excesc su publicacion.

2 E. Garcla de Enterria, «Leglslacion delegada y control judi-
clal=, en Legislacidon delegada, potesiad reglamentaria y control
judicial, Madnd: Tecnos, 1970. El prilego actualiza la edicion de
1981, que por lo demas se presenta comg «~incambiada»
{pdg. XVIl) o0 «no adaptada» {(pdg XX). En su contexto similar,
E. Tosato habla buscado el mismo resultado a través de una
construccién parciaimente distinta (Le leggr di delegazione, Pa-
dova: CEDAM, 1931).

3 J. Jménez Campo, «E| contral jurisdiccional y parlamentario
de los Decretcs Legislativos», ADP, n.° 10, pags. B4 ss. Cfr. asi-
mismo |. de Ottc, Derecho Constilucional. Sistama de fuentes,
Barcelona' Ariel, 1987, pags 190 ss; e |. Fernandez Gonzalez,
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cional, caracteristica entonces de las normas proce-
dentes de la potestad legislativa®.

Mas la funcién practica de la construccién domi-
naba sobre el rigaor dogmatico. Jiménez Campo de-
sarrolla en 1981 una critica ya apuntada en 1974
por Gil-Robles?; de acuerdo con efia, la tesis men-
cionada encierra una peticion de principio. La legis-
lacién delegada tendria rango reglamentario si se
constatara en ella un exceso respecto de la Lay de-
legante, el llamado ulftra vires. Esta constatacion as
el resultado eventual de un enjuiciamiento, para el
cual sélo es competente la jurisdiccion ordinaria si
la norma tiene, ya antes, rango reglamentario. Uno
de los posibles resultados del juicio aparece, pues,
como presupuesioc necesario para el juicio mismo.

La Constitucion permite eludir la alternativa entre
1a ruptura de la légica y la exencion del control. La
solucidn consistiria en atribuir at Tribunal Constitu-
cional el control de los Decretos Legislativos ultra vi-
res. En efecto, la infraccion de la Ley delegante pro-
duce una verdadera y propia invalidez; solo a través
de la constatacién de tal invalidez la norma delega-
da pierde su eficacia®. Y el monopolio del Tribunal
Constitucional para rechazar la validez de las nor-
mas con rango de Ley es un dato suficientemente
singularizado en nuestra Constitucién®. Por esta ra-
zén, tampoco cabe invocar la pretendida escision
entre 10s controles de ilegalidad y de inconstitucio-
nalidad para fundar el control de la jurisdiccidn ordi-
naria en materia de ultra vires’. Tal distincién no esta
reconocida en nuestro ordenamiento, al menos para
las normas con rango de Ley; y, por lo demas, se
enfrentaria con objeciones sustanciales.

En definitiva, la Constitucion parece imponer que
la relacion de los jueces con los Decretos Legislati-
vo5 posteriores a la Constitucidn sea idéntica a la
que les vincula a las Leyes. Podrian sélo interpre-
tarlos y aplicarios al caso concreto. Si los estimaran

=El contral jurisdiccional de los Decratos Legislativos=, Poder Ju-
dicial, n." 24, pags. 34 s.

4 A. Gil-Robles, «El control de legalidad ds las normas con va-
lor de Ley. Notas sobre un criterio junsprudencial=, REDA, n." 3.

5 Sin embargo, de acuerdo con la reciante sugerencia de J. Ji-
ménez Campo, los jueces ordinanios podrian invocar directamen-
ta |a ineficacia del Decraeto Legislativo ultra viras para no aplicar-
lo {«Los procedimientos de declaracion de inconstitucionalidada),
en P. Cruz Villalén, J. Jiménez Campo, L. Lopez Guerra, P. Pé-
rez Tramps, Los procesos constitucionales, Madrid' Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1992, pag. 33).

§ Cfr, por todos, M. A. Aparicio Péroz, «La aplicacién de la
Constitucién por los jueces y |a determinacion del objeto del am-
parc constituconals, RCEC, n.® 3, pags. 56 ss.

7 Argumento utiizado, entre otros, por C J. Entrena Palome-
ro, «La Constitucion espafiola y el control de ia legisiacidn dele-
gada», en AAVV., La Constitucidn y las fuentes del Derecho,
Vol. |, Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1979, p4gs. 687 ss5.;
en |. Fernandez Gonzalez, op. cff., en n.° 3, pags. 32 ss



invalidos, habrian de remitirlos al Tribunal Constitu-
cional a través de la cuestion de inconstitucio-
nalidad.

Sin embargo, esta interpretacién ha sido rechaza-
da por la junsprudenma ordinaria y constitucional, y
casi unanimemente® por la doctrina, aduciendo un
solo argumento. La misma Constitucién, al mencio-
nar en su articulo 82.6 a «los Tribunales», en plural,
sugiere que corresponde a la jurisdiccion ordinaria
alguna competencia de control. Su alcance no es
definido por la Constitucidn, ni tampoco por la Ley
Orgéanica del Tribunal Constitucional, cuyo articu-
lo 27.2 alude a ella menos directamente. Pero, con
la interpretacion apuntada, el sentido del término Tri-
bunales quedaria disminuido hasta limites segura-
mente inaceptables. Entretanto no se modifique la
Constitucién, es obligado suponer gue los Tribuna-
les ordinarios ejercen sobre los Decretos Legislati-
vos competencias de control diferentes de las que
les corresponden frente a las Leyes.

La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia identi-
fican estas competencias a través ds la nocién de
ilegalidad. Oponiendola a |a inconstitucionalidad, se-
ria posible, aunque no sencillo®, separar las compe-
tencias de la jurisdiccion ordinaria y del Tribunal
Constitucional. Pero tal separacién presentaria indu-
dables inconvenientes practicos; el Tribunal Consti-
tucional no podria compensar ni corregir el uso in-
debido de los poderes de control sobre normas con
rango de Ley atribuidos a los jueces'®. Por ello ha
de valorarse positivamente que el Tribunal Constitu-
cional, desde la STC 51/1882 a la reciente STC
205/1993, afirme su propia competencia en caso de
ultra vires, aun en concurrencia ¢on la competencia
de los Tribunales ordinarios. La confusion de com-
petencias, sin embargo, también entrafa riesgos; Ia
aplicacién de algunas propuestas racionalizadoras'
podria disminuirlos, pero nunca eliminarlos por com-
pleto.

Si en la doctrina mayoritaria no se encuentra res-
puesta sdlida para los problemas que plantea el con-
trol judicial de ta lsgislacién delegada, tampoco la
doctrina critica ha fundado suficientemente una pro-
puesta alternativa. El reto consiste en hallar un sis-
tema de competencias que respete, al tiempo, la I6-
gica de nuestro sistema de justicia constitucional

8 Entre las escasas excepcicnes, cfr. E. Virgala Foruria, La de-
legacién legisiativa en ia Constitucion y los Decrefos Legislativos
COMe normas con range incondicionado de Ley, Madrid: Publica-
cicnes del Congreso de los Diputados, 1991, pags. 1756s; y
J. L. Requejo Pages, «El sistema de fuentes», en F. J. Bastida
Freijedo, J. L. Requejo Pages, Cuestionano comantado de Dere-
cho constitucional. Ei sistema de fuentss y la jurisdiccién consti-
tucional, Barcelona: Anel, 1991, pags. 122 ss.

® Cfr. las dificultades en J. Jimenez Campo, op. cit. en n.”3,
pé&s 92 ss,

El camino se abrirfa tantc para el activismo judicial que teme
|. De Otio, op. ¢it. en n.° 3, pag. 193, como para ia pasividad de
los jusces ante normas cuyo rango de Ley les invita a aplicarlas
acriticamente

"' T. Quadra-Salcedo, <La delegacién legislativa en 1a Cons-
titucion=, en VV.AA., Estudio sobre la Constitucion Esparficla, Ho-
menaje al profasor Eduardo Garcla de Enterria, Vol. I, Madrid: Ci-
vitas, 1991, pags. 397 s. J J. Lavilla Rubira, «Considaracicnes
en tomo al ambito del orden junsdiccional contencioso-adminis-
trativo en el anteproyecto de Ley reguladora del proceso conten-
cnoso-admlnistratwo» BAP, n.° 113, pags. 311 s.

2 F, Rubic Liorente, «Hango de Ley, fuerza de Ley, valor de

concentrada y las exigencias derivadas del plural
«Tribunales».

Il. La critica a la doctrina mayoritaria remite, s
se desarrolla coherentemente, a una cuestién re-
currente en los estudios sobre el sistema de fuen-
tes: qué criterios identifican a la Ley.

Si la Ley fuera simplemente el producto de la vo-
luntad de las Cortes Generales expresada a través
de un determinado procedimiento, la legislacion de-
leqgada podria resultar un absurdo constitucional. No
tendria sentido una norma producida por el Gobier-
no como Ley o, al menos, con el régimen de las
Leyes. Sin embargo, en la doctrina relativa a la iden-
tificacidn de las fuentes se constatan algunos crite-
rios distintos. Asi ocurre con la introduccion por parte
de Rubio Llorente de elementos materiales en la no-
cidn de Ley'?; o, desde otra perspectiva, cuando De
Otto, aun manteniendo los conceptos formales, re-
|lativiza la diferencia politica entre Ley y Reglamen-
to, al tiempo que sustantiva las respectivas posicio-
nes procesales's.

Ambas sugerencias son utiles a la hora de incar-
dinar la legislacion delegada en el sistema de fuen-
tes. Mas, antes de progresar por esta via, conviene
precisar algunos argumentos, referidos a la forma
de gobierno, cuyo sentido ha cambiado con el frans-
curso del tiempo. Como fundamento de la aparicion
de la legislacion delegada se invoca el fortalecimien-
to de la legitimacién directa dal Gobierno, pues le
permite producir Derecho de rango superior al regla-
mentario. Sin embargo, hoy es posible que la legis-
lacion delegada cumpla su funcién en un regimen ri-
gurosamente parlamentario, ofreciendo a las Cortes
instrumentos de direccion efectiva de la actividad
normativa del Gobierno'

Los modelos de polaridad entre Gobierno y Par-
lamento se corresponden con el paradigma franco-
aleman de sistema de fuentes. De acuerdo con su
imagen mas difundida’®, el &mbito del Reglamento
independiente e incluso autdnomo y las posibilida-
des dsl Reglamento o la materia reservada son los
indicadores de la forlaleza del Gobierno, aparte la
posibilidad de que éste imponga su voluntad ai Par-
lamento en el curso del procedimiento legislativo. La

Ley. (Sobre el problema del concepto de Ley en la Constitucion)»,
en A. Baratta, D. Grimm, F. Rubio Llorente y otros, Las fuentes
del Derecho, Barcelona: Anuario de |la Facultad de Derecho-Es-
tudi General de Lleida, 1983.

3|, De Oftto, op. ¢it. en n.°3, capitulos VI, IX, X y X

14 Gfr. las observaciones concretas de E. Palici Oi Suni, La re-
gola e l'eccezione. Istituzioni parlamentari e potesta nommalive
dell'esacutivo, Milan: Giuffré, 1988, p4gs. 36, 65, 74 s5., 83 5.,
103 5.y 115,

5 Cfr., entre otros muchos, A. Garronera Morales, £/ lugar de
la Ley en la Constitucién espafola, Madrid' Ceniro de Estudios
Constitucionales, 1980, pags. 21 ss.; J Pérez Royo, «La distribu-
cién de la capacidad normativa entre el Padamento y el Gebier-
no=, en AAVV., El Gobierno en 1a Constitucion esparniola y en Ios
Estatutos de Autonomia, Barcelona: Diputacid de Barcelona,
1985, pags. 97 ss.; A. Garcia Macho, Reserva de Loy y potestad
reglamentaria, Barcelona: Asiel, 1988, pdgs. 29ss. y 86ss,;
J. M. Bafio Ledn, Los limites constitucionales de fa potestad re-
glamentaria (rermision normatrva y reglamsnto independiente en
la Constitucion de 1978), Madrid: Civitas-Servicio de Publicacio-
nes de la Facuitad de Derecho de |a Universidad Complutense,
1991, pags. 42 ss.
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legislacion delegada en sentido estricto, que contie-
ne nomas gubernamentales con rango de Ley, pa-
rece un elemento extrafo en este modelo.

Por el contrario, en el régimen parlamentario bri-
tanico se diferancian los tipos de normas guberna-
mentales, aunque todas reciban la misma denomi-
nacion genérica. Y, de modo especial, la practica del
parlamantarismo en Italia, axaminada racientemen-
te por Staiano'®, acredita un desarrollo diferenciado
e intensisimo de Ia legislacion delegada, que sirve
para que la doctrina mas sensible a los equilibrios
institucionales se oponga a las tendencias expansi-
vas de la potestad reglamentaria'’. Este desarrollo
asta intimamente vinculado, por cierto, a la atribu-
cién exclusiva a la Corte Constitucional del control
de validez de los Decretos Legislativos'®.

No son incompatibles, pues, una nocion de Ley
adecuada al régimen parlamentario y el fendmeno
de la legislacién delegada. Es mas, la nocion de Ley
conforme con nuestra Constitucion debe tener en
cuenta la legislacién detegada. Al efecto, puede apo-
yarse en el rango comun a diversos tipos de nor-
mas'?. Dado que resulta imposible vincular el rango
univocamente a un érgano determinado, se debe
asociar a una funcién materialmente definida. Asi, el
rango de Ley hace referencia a la funcidn material-
mente legislativa, desempefiada por el Parlamento
0, en su caso, por el Gobierno mediante Decretos-
Leyes y Decretos Legislativos?.

La funcién lagislativa resulta necesariamente
abierta, porque la Constitucién no contempla la re-
serva reglamentaria. Pero contribuye a identificar su
contenido la reflexién sobre el mas preciso papel
atribuido por la Constitucién a las normas con rango
de Ley preducidas por el Gobiernc. Si por esta via
es posible atribuir un contenido minimo a tal funcion,
debe excluirse de su ambito al Reglamento, aunque
sélo sea por evitar duplicidades funcionales®', Esta
consideracion resulta especialmente clarificadora
para los debates sobre el sentido del principio de le-
galidad y sobre la intensidad de la reserva de Ley.

El analisis de los cometidos del Decreto-Ley y del
Decreto Legislativo concluye comprendiendo en la
funcion legislativa

'8 S, Staiano, Decrsions poliica ed slasticita del modelio neifa
delega legisialiva, Napoles: Liguon, 1990.

7 Cfr., por ejemplo, E. Cheli, =L'ampliamento dei poten nor-
mativi dell'asaecutivo nei principali ordinamenti occidentalis,
RTDP, 1959, pags. 518 ss5. y 526 ss.

'8 A A. Cerval, La delega legisiativa, Milano: Giuffre, 1872,
clerra la obra: «Un mutato regime di sindicabilita dei vizi delle leg-
gi delegate... non pud non investire |o stesso 1stituto della delega
quislativa- (pag. 226).

® Cfr. F. De Carreras, =La Ley en el conslitucionalismo y en
la Constitucién espafiola», RFDUC, n.° 15, pags. 316 s.

2 Ctr., en lo fundamental, E. Espin Templado, « Separacion de
poderes, delegacion legisietiva y polestad reglamentaria en la
Constitucién espafiola», ACG, n.° 6, y también F. Cuocolo «Gl
atti dello Stato aventi “forza di legge”», ATDP, 1961,

#' C. De Cabo, «Estado y Estado de Derecho en el capitalis-
mo dominante: aspectos significativos del planteamiento consti-
tucional espafiol-, AEF, n.° 9, pags. 113, ss., para al Decreto Le-
gislativo. M. Aragdn, «La funcién legislativa de los Parlamentos
y sus problemas actualas=, en A, Garronera Morales (ed.), Ef Par-
famento y sus transformaciones acluales, Madnd: Tecnos, 1990,
pég. 141, para el Decreto-Ley.

Este ambito comprende y excede la reserva de Ley organi-
ca. Tampoco cabe delegacién en las materias objeto de procedi-
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— la creacién de las normas primarias, eventual-
mente habilitantes de la potestad reglamenta-
ria, sobre tedas las materias, y

— la creacion de toda la regulacién no ejecutiva

en las materias reservadas.
De este modo, el desarrollo de la nocion de rango
contribuye a sostener tesis, ya defendidas per-
suasivamente
— acerca de la incompatibilidad del Reglamento
independiente en sentido estricto con nuastra
Constitucion, y

— sobre el alcance llamado absoluto de las con-
cretas reservas de Ley que la Constitucion
contempia.

En el ambito de la funcién legislativa, el segmen-
to que no puede cubrir la legislacion delegada, sea
por estar excluido de delegacion®?, sea por estar re-
servado a la Ley delegante, constituye la verdadera
reserva del Parlamenio. Al respecto se ha desarro-
llade una tendencia que diluye los minimos de regu-
lacion impuestos a las Cortes Generales. Pero
rasulta cuando menos posible una interpretacion ri-
gurosa del mandato constitucional qua exige a las
Layes de Bases fijar los principios y criterios a los
que han da ajustarse los Textos Articulados®3.

Los motivos practicos, por si s0los, no pueden
desmaentir la intarpretacién propuesta. Sigue siendo
momento de postular una «lectura fiel» de los ins-
trumentos contemplados por la Constitucion, antes
que una lectura condicionada por determinadas «ra-
zones de “conveniencia” o de “eficacia”»2. Ello es
particularmente cierto cuando la pretendida eficacia
persigue fines extrafios a la propia Constitucion,
mientras ésta mantiene una mayor coherencia entre
los objetives proclamados y los instrumentos articu-
lados al efecto?®.

ill. En este contexto cobra sentido la delegacién
legislativa. Aunque no procede aqui tratar cada uno
de los problemas que plantea, si conviene retener
gue la potestad delegada surge con cada delega-
cion?® y, de acuerdo con la Constitucion, puede
agotarse, caducar 0 ser suprimida, pero no perpe-
tuarse. No hay potestad permanente que permita al

mientos legislativos especialmente tipificados, que incluso pue-
dan romper |a identidad del 6rgano. Otras matenas no son sus-
ceptibles de delegacidn por su naturaleza, y existen normas cuya
estructura excluye que puedan ser remitidas a la precision de un
Texto Articulado.

23 | as aproximaciones mas precisas a las nociones utilizadas
por la Constitucion para seialar el contenido minimo de las Le-
yes deleganies comesponden quizé & T. Quadra-Salcedo, op. cit
enn.’ 11, pdgs. 385 5.; J. A. Santemaria Pastor, Fundamentos de
Derecho-Administrativo |, Madnd: Centro de Estudios Ramdn
Areces, 1988, pags. 661 ss.; y J. L. Villar Palasi, E. Sufié Llinas,
«Articulo 82. Legilsacidn delegada. Leyes de Bases. Texos Le-
gales refundidos», en Q. Alzaga (dir ), Comentarios a las Leyes
Polfticas, T. VIl, Madrid: Edersa, 1985, pags. 104 ss.

2 A Garrorena Morales, ap. cit, en n°15, pags. 13ss5. y
141 s.

28 |a citada interpretacion de C. De Cabo, ajustada al texto de
la Constitucidn, esta al kempo onentada hagia fines explicitos, por
ejemplo, en su arliculo 9.2. (0p. cit, en n.° 21, pags. 117 ss.).

28 En contra de asimilar la delegecién a una simple autoriza-
cién para el ejerciclo de una potestad preexistente, casi toda la
doctrina itallana a partir de E. Tosato, op. cif.,, en n.°2,
pags. 18 ss.



Gobierno producir Decretos Legislativos bajo ciertas
condiciones, frente al caracter inagotable que es or-
dinario en las potestades normativas®’,

Esta construccién arroja luz sobre el problema de
los controles judiciales de la legislacién delegada.
En efecto, hemos aludido a la necesidad de preci-
sar competencias de control en manos de la juris-
diccion ordinaria diferentes a las que tiene sobre las
Leyes. De Otto sugiere, por motivos practicos, que
estas competencias tengan caracter excepcional, en
casos de ausencia de delegacidn o de desconexitn
entre ésta y la norma delegada®®; Balaguer Callején
ha insistido recientemente en la misma idea®®. Ta-
les propuestas podrian aludir a supuestos en los que
el Gobierno carece de potestad delegada; y, por tan-
to, no existe, en términos juridicos, la norma que, sin
embargo, ha sido publicada como Decreto Legis-
lativo.

Ya Kelsen aludia a ciertos limites absoclutos de la
autoatribucién de sentido normativo®. En Espafia,
la publicacién de las Leyes se ha considerado con-
dicion de existencia de las mismas®'. En ltalia, el
ambito de la inexistencia es definido por Zagrebelsky
en términos mas amplios: 1o existe una Ley que se
presenta camo producida por quien carece de la po-
testad legislativa, por ejemplo, una Junta Militar, v
esa inexistencia radical permite ignorar radicalmen-
te la pretension de vigencia de la norma.

Para los Decretos Legislativos, Patrono habia de-
sarrollado sobre bases similares la diferencia entre
defecto y simple exceso de delegacion, pero exclu-
yendo para ltalia las consecuencias que padrian de-
traerse en materia de control judicial®®. En Espania,
tales consecuencias se amparan precisamente en el
plural «Tribunales»,

Los Tribunales ordinarios, del mismo modo que ig-
noran las Leyes no publicadas, pueden ignorar los
Decretos Legislativos inexistentes; esto es, produci-
dos sin previa delegacion, o con ésta caducada, de-
rogada o agotada; o por 6rgano distinto del Gobier-
no, o en maleria distinta de la mencionada por la
Ley delegante.

La categoria de existencia integra tal competen-
cia en el sistema de justicia constitucional concen-
trada, pues corresponde a los Tribunales en tér-
minos idénticos a la que tienen sobre las Leyes
inexistentes. Pero, ademas, llena de sentido el plu-
ral, porque el alcance de la competencia sobre los
Decretos Legislativos y sobre las Leyes es sustan-
cialmente diferente, habida cuenta la peculiar dina-

27 En distintos planos, E. Garoa de Enterriz, T. R. Fernandaz,
Curso de Daracho Administrativo |, Madrid. Civitas, 1984,
pAgs. 421; G. Zagrebelsky, Manuale di Diritto Costituzionale. I. Ii
sistema delta fonti del Diritto, Toring: UTET, 1987, pags. 39 s.;
L. M. Dlez-Picazo, La derogacion de ias Leyes, Madrid, Civitas,
1990, pags. 102 s.

=8 | De Otto, ap- cit,, en n.° 3, pags. 193 s.

2 F, Balaguer Callsjon, Fuentes del Derecho . Ordenamien-
lo ganeral dal Estado y ordanamientos autondmicos, Madrid: Tec-
nos, 1992, pags. 94 s.

% M, Kelsen, Teoria pura del Derecho, México: Universidad
Nacional Auténoma, 1986, pags. 278 s., 281 y 284, muestra que,
aun cuando se haya privade expresaments a fos Tribunales de
examinar «|a constitucionalidad de las Leyes que deben aplicar...
tiene que otcrgérseles un mimmo de competencia». Se someten
al Tribunal Constitucional =alle Akte, die subjektiv mit dem Ans-
pruch auftrelen, Gesetz zu sein..., vorausgesetzt natiirlich, dass

mica de la potestad delegada, distinta, al respecto,
de la permanente potestad legislativa de las Cortes
Generzales. Es & esta singularidad a la que la Cons-
titucién alude con el plural.

Esta tesis podria resultar atractiva para los Tribu-
nales ordinarios también en términos practicos. De
un lado, satisface suficientemente la pretension,
constitucionalmente fundada, de poseer verdaderas
competencias de control. Al tiempo, les libera par-
cialmente de la responsabilidad en el control de ade-
cuacion de la legistacion delegada a los principios y
criterios contenidos en la Ley delegante, que resulta
méas comprometido, y estimula en este Ambito su co-
laboracién con el Tribunal Constitucional. Otorga
certeza, en fin, a las normas materialmente legisla-
tivas, que dejan de estar sujetas en caso de invali-
dez a la llamada inaplicacion incidental.

IV. Junto con las competencias judiciales, la
Constitucion menciona unas «formulas adicionales
de control», pero sin llegar a identificarlas. Los con-
cretos controles adicionales han de ser impuestos
precisamente por cada Ley delegante «en cada
caso»>*.

Si los controles adicionales pueden encomendar-
se a las Cortes Generales, la clausula constitucio-
nal convierte a las Leyes delegantes en fuente del
Derecho parlamentario. Sin embargo, no podrén
quebrar singularmente los principios en los que se
asienta el Derecho parlamentario espariol, que en-
lazan con normas constitucionales. Por su parte, el
Reglamento del Congreso de los Diputados regula
la materia. Ello no contraviene la reserva de norma
del articulo 82.6 de la Constitucion en la medida en
que tal regulacion tenga caracter supletorio®® y se li-
mite a los aspectos que afecten a la organizacion y
al funcionamiento de la Camara. Pero estas cues-
tiones, sin duda importantes, no dejan de ser adje-
tivas respecto de los controles mismos.

Los controles adicionales pueden ser previos o
posteriores a la aprobacién definitiva de la norma de-
legada por el Gobierno. Los primeros configuran en
cada caso el procedimiento de elaboracion de la le-
gislacion delegada.

La doctrina y la practica dan unanimemente por
supuesta la aplicabilidad de las normas legales que
regulan la produccion de Reglamentos, y apenas
plantean como problema especifico la elaboracién
de los Decretos Legislativos. Lo cierto es que tal te-

sle jonseits der Grenza absoluter Nichtigkeit stehen= («Wassen
und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit» (Auszige), en P. Ha-
berle (Hrsg.}, Varfassungsgerichtsbarkeit, Darmstadt: Wissens-
chaftliche Buchgesellschaft, 1976, pag. 84).

3 Cfr. Integramenta |a recients monografia de P. Biglino Cam-
pos, La publicacton de fa Ley, Madrid: Tecnos, 1993

32 G. Zagrebelsky, op. ¢it, en n." 27, pag. 37; y La glustizia
costriuzionale, Bologna: |l Mulino, 1988, pags. 162 ss.

3 M. Patrong, «Decrati logislativi & controlio di costiuzionalita
(aspetti problematici)», Rivista Trimestrale di Diritte @ Procedura
Civile, 1968.

34 J. L. Vilar Palasi, E. Suié Linas, op. cit, en nc°23,
pags. 110 s.

3 J. R. Montero Gibert, J. Garcia Morillo, £/ control parlamen-
tario, Madrid: Tecnos, 1984, pags. 112s. y 116 8. E. Virgalla Fo-
ruria, op. cit., en n.° B, pags. 214 s.
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sis deriva de la problematica naturaleza reglamen-
taria de la legislacién delegada. Significativamente,
incluso algunos criticos de la doctrina mayoritaria,
tras admitir que dichas normas se aplican a la ela-
boracién de los Derechos Legislalivos, atribuyen a
la jurisdiccién ordinaria el control de las infracciones
que se produzcan®. Frente a tal criterio, es nece-
sario aqui identificar los tramites que cada Ley de-
legante podria imponer como controles en el pro-
cedimiento.

Entre estos controles previos se incluye el dicla-
men de 6rganos administralivos especializados e in-
dependientes, como el Consejo de Estado. En este
procedimiento, & Consejo de Estado actda como 6r-
gano mas de control que consultive®’.

Se comprende tambien entre tales controles la au-
diencia preceptiva de los afectados por la norma
delegada. La Ley delegante deberia especificar
quiénes deben ser consultados, definir los &mbitos
materiales de su participacion, y precisar los proce-
dimientos de consulta, garantizando su publicidad.
El contenido de la Ley delegante quedaria, por su-
puesio, fuera de la discusién, y la norma delegada
serfa definitivamente aprobada por el Gobierno bajo
su exclusiva responsabilidad. En tales condiciones,
la legislacién delegada permititia componer intere-
ses sociales diversos a través de su reduccion pro-
cedimental®®, sin que la centraiidad sustancial de la
Ley parlamentaria se viera menoscabada. Podria
asumir asf este instituto la relevante tarea de encau-
zar la evolucién de los modos de produccién del De-
recho en el Estado social y en su crisis®.

La intervencién de una Comision parlamentaria
es, en fin, otro de los tramites que puede imponer
la Ley delegante. Como musestra la experiencia del
Reino Unido y de Italia, los dictamenes producidos
por estas Comisiones pueden alcanzar especial re-
levancia, en competencia con los controles parla-

% En pdamer lugar, J. Jiménez Campo, op. c¢il, en n.°3,
pags. 98 s. Podria parecer semejante la tesis de S. M. Cicconet-
li, =l limitl “ulteriori” della delegazione legislativa=, ATDP, 1966,
pdgs. 572 ss.; mas parte de una conexitn de problemas comple-
tamente distinta, y llega a conclusiones lambién diversas. Cfr. la
critica de E. Virgala Foruria a |a atribucitn de lal competencia a
los jueces ordinarios, op. cit, en n.® 8, pags. 172 s8. Sin embar-
go, este autor defiende, con un argumento discutibie, la aplicabi-
lidad de la regulacion en cuestion bajo el control del Tribunal
Constitucional. Otro argumento en esle mismo sentido, aunque
de dudoso valor en Espafia por la citada reserva de norma que
contiena nuestra Consttucidn, en E. Palici Dy Suni, op. cit,, en
n.° 14, pags. 157 ss.

37 Cfr. T. Quadra-Salcedo, sobre la «profunda dimensién de
control= del Consejo de Estado, que afecia incluso al «modelo
de Gobierno y Administracién» disefiado por la Constitucion («El
Consejo de Estado en un Estado social y democratico de Dere-
cho=, en VV.AA., Goblerno y Admmisiracion en la Constitucion,
Vol |, Madrid: Direccion General del Servicio Jurldico del Esta-
do-instituto de Estudios Fiscales, 1988, pags. 215 ss.).

% S Staiano, op. cit., en n.° 16, por ejemplo, en pags. 20 5.,
64, 66, 77 5., 109 (donde alude a «la delega "procedimentalizza-
fa"=) y 112 ss,

3 Las cltas podrian multiplicarse, de M. Garcia Pelayo, Las
transformaciones del Estado contempordnea, Madrid: Alianza,
1985; a U. K. Preuss, Aevolution, Fortschrift und Verfassung. Zu
sinem neuen Verfassungsversidndnis, Berlin: Wagenbach, 1990.
Ctr. sdlo los andlisis mas concretos de A. J. Parras Nadales, /n-
troduccién a una Teorfa del Estado posisocial, Barcelona: PPU,
1988, pags. 124 ss., y J. A. Santamaria Pastor, op. cit., en n.® 23,
pégs. 308 ss.

En el Reino Unido se destaca la incidencia del dictamen
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mentarios a posteriori*®, con los controles judicia-
les*', e incluso con las determinaciones materiales
de la Ley delegante®. Lo decisivo es, en todo caso,
el equilibrio entre estos elementos. Sélo se conse-
guira en Espafa si se supera la desatencion hacia
los controles parlamentarios.

Algunos autores consideran posible configurar los
controles previos como dictdmenes vinculantes. El
Gobierno deberia acomodar a ellos el Decreto Le-
gislativo que produjera, so pena de invalidez. Se de-
filende especialmente para la intervencion de las Co-
misiones parlamentarias; la norma delegada proce-
deria, en realidad, de la voluntad de dos 6rganos,
Gobierno y Cortes, y prevalecerla la de estas ulti-
mas*®. Mas, de este modo, podrian difuminarse las
responsabilidades que la propia Constitucién se ocu-
pa de asignar**; no parece, por ello, deseable tal gé-
nero de vinculacidn. Tampoco es necesario; la con-
currencia de controles parlamsntarios posteriores, si
son correctamente entendidos, permite configurar
de forma mas matizada la intervencion de las Cor-
tes.

Sin embargo, los controles posteriores sobre la le-
gislacion delegada fueron objsto, durants el proce-
s0 constituyente, de progresiva confusién, que cul-
miné en la expresién indeterminada det articulo 82.6
de la Constitucion, y cuyas consecuencias aun per-
duran. La Constitucién ofrece posibilidades que
cada Ley delegante debe concretar, pero las Cortes
no se han decidido hasta ahora a explorar los limi-
tes de sus capacidades. Cuando alguna Ley de
delegacién ha previste que el futuro Decreto Legis-
lativo se someta a un determinado procedimiento
parlamentario de control, no ha atribuide a éste efec-
to alguno sobre aquél. Esta practica es avalada por
la mayoria de la doctrina, que excluye, ciertaments
sin un debate atento, que tales efectos puedan lie-
gar a producirse.

emitido con ocasidon de un control a poslerion en sucesivos ejer-
cicios de poderes delegados; la doCirina se ocupa de tales dic-
tamenes mds que de la resolucion partamentarna final. Esta con-
versidn funcional, de los controles posteriores en previos, docu-
menta la importancia decisiva de estos ultimos. Cir. J. D. Hay-
hurst, P. Wallington, «The Padiamentary scrutiny of delegated le-
gislation=, Public Law, 1988, pag. 560.

41 Cfr. C. K. Allen, Las fuentes del Derecho ingids, Madrid: Ins-
tituto de Estudios Politicos, 1969, pags. B0Bss. y 816ss. J.
D. Hayhurst, P. Wallingten, op. cit., en n.° 40, esp. pags. 572s.y
576.

*2 La compensacion entre los controles procedimantales y las
insuficiencias de la Ley delegante es una de las ideas que guia
el estudio comparado de M Patrono, «Le leggi delegate in Par-
lamento», Diritto e Sociela, 1981. Cir. también, ademas, de
S. Staiano, op. cit, en n.® 16, passim, M. Siclari, «ll parlamento
nel procedimento legislative delegato=, Giurisprudenza Costitu-
Zionale, 1985, pags. 806 y 809 ss., L. Paledin, «Gli attl con forza
di legge nelle presanti esperienze costituzionali=, en VV.AA
Scritti in onore di Constantino Mortati, vol. if, Roma: Giufiré, 1977,
pags. 467 ss.; del mismo autor, <Art. 76=, en G. Branca (dtor.),
Comentario della costituZione La formacién delle leggi, T. Hi, Bo-
lonia: Nicola Zanichelli, 1979, pags. 23 y 27 5.

43 ). R. Montera Gibert, J Garcla Morillo, op cit en n.° 35,
pags. 114 ss.

4 T. Quadra-Salcedo, op. cit, en n° 11, pag. 394; E. Virgala
Forunia, op. cit., en n.° 8, pdgs. 192 s. En general, cfr. G. Leib-
holz, Probismas fundarmentales de la democracia modema, Ma-
drid: Institto de Estudios Politicos, 1971, pag. 61; K. Hesse,
Grundziige des Verfassungsrechis der Bundesrepublik Deutsch-
land, Heidelberg: C. F. Miller, 1988, pégs. 192 s.



Frente a esta situacion, la analogia permite dotar
de sentido al término «control». Aigunas férmulas
constitucionales que operan sobre las fuentes del
Derecho son consideradas por la doctrina como con-
troles; quiza el supuesto mejor conocido, si bien no
&) Unico*®, sea el control parlamentario del Decreto-
Ley“é. A partir de ellas, y con la ayuda de la cate-
goria de vigencia perfilada por Diez-Picazo*’, resul-
ta posible esbozar una nocién de control politico
adecuada a este contexto: el control politico de una
norma elaborada por cierto 6rgano supone la libre
decision de otro Grgano sobre su vigencia.

Asi entendida, la nocién de control permite recu-
perar un elemento formal de caracterizacion de la
Ley, que, al comprender las diversas normas con
rango de Ley, puede coordinarse con la identitica-
cion material de la funcién legisiativa antes ensaya-
da. Las Cortes Generales, ademds de producir las
Leyes en sentido estricto, tienen atribuido por la
Constitucion el dominio sobre la vigencia de las nor-
mas que, sin ser elaboradas por ellas, pertenecen a
la funcion legislativa materialmente entendida vy tie-
nen rango de Ley*®,

No hay razén para no aplicar este criterio a la con-
crecion de la férmula constitucional aqui considera-
da. Las Leyes delegantes pueden atribuir a las Cor-
tes Generales, en cualquiera de sus articulaciones
(Congreso o Senado, Pleno o Comisiones), la facul-
tad de impedir la entrada en vigor de un Decreto Le-
gislativo ya elaborado, o de una parte sustantiva del
mismo®®. No seria posible enmendar su texto, pues
ello confundiria el control con la elaboracién de la
norma. Tampoco cabe, al menos ordinariamente, in-
terrumpir una vigencia ya iniciada; en tal caso, la
norma obligaria provisionaimente desde la entrada
en vigor hasta el control, produciende incertidum-
bres que s6lo excepcionalmente podran justificarse.
Mayores precisiones seran posibles sélo en el futu-

45 Sobre el refaréndum en los procesos de reforma constitu-
cional, P. De Vega, La reforma de la Constitucion y fa problema-
tica del podsr constituyents, Madrid- Tecnos, 1985, pags. 99 ss.
{esp. 107 ss.). J. J. Gonzalez Encinar, «La Constitucion y su re-
forma», REDC, n.® 17, pags. 353 ss., extiende el analisis al refe-
réndum por al que el pueblo ratifica el proyecto de Constitucién,
Para la intervencidn de las Corles en la conglusién de los Trata-
dos, ¢fr. A. Remirg Brotons, «Articulos 93 y 94. Tratados interna-
cionales» en Q. Alzaga (dtor.), Comentarios & las Leyes Politicas,
V!ﬁeMadtid: Edersa, 1985, pags. 436 ss.

Por todos, cfr. P. Santolaya Machetti, £/ régiman constitu-
¢lonal de los Decretos-Leyes, Madrid: Tecnos, 1988,
pégs. 198 ss.

ro, a la luz de una practica hasta hoy inexistente y
que convendria estimular.

V. Es una de las funciones de las Gonstitucio-
nas democraticas estabilizar los modos de creacion
del Derecho. Sin embargo, éstos estan sujetos a
transformaciones; también en este punto las Cons-
tituciones necesitan combinar con a estabilizacion
una cierta apertura. Los cambios a veces se impo-
nen desde la practica frente a la Constitucién que
no los tolera. Cerca de estos lindes se mueven al-
gunas invocaciones a la potestad reglamentaria que
desconocen las alternativas ofrecidas por la Consti-
tucidn misma.

La legislacién delegada es el instituto mas apto
para ordenar, dentro de la Constitucién, la actual
evolucion de las formas de produccion del Derecho.
Pero su correcto funcionamiento exige la modifica-
cion de su tratamiento dogmatico y, sobre todo, de
su practica. Las determinaciones matsriales de la
Ley delegante deben ser precisas. Los procedimien-
tos de elaboracién de la legislacion delegada nece-
sitan flexibilidad, pero también articulacion legal. A
las Cortes Generales se les han de atribuir contro-
les significativos sobre los textos resultantes. El con-
trol judicial sobre los Decretos Legislativos no pue-
de producir incertidumbres.

La legislacion delegada podria cumplir entonces
Ja tarea sefialada, y la Constitucién mostraria su vir-
tud como cauce para los procesos politicos y socia-
les. Se salvaria de ese modo el disefio del sistema
de fuentes gue la Constitucién incorpora y, con él,
la sspecifica dignidad de la Ley, condicidn para
«consolidar un Estado de Derecho que asegure el
imperio de la Ley como expresi6n de |a voluntad po-
pular» (preambulo y arts. 130.1 y 117. de la Cons-
titucion).

47 L. M. Diez-Picazo, op. cit., en n.° 27, pags. 162 ss

“ F. Balaguer Callejdn, op. c¢ff, en n°29, pags.72ss. ¥y
107 ss., hace referencia a estos controles como elemento en [a
identificacion de la Ley.

“®* Tal que, por ejemplo, hubiera sido susceptible de ser de-
sarrollada por distintos Decretos Legislatives. Entre otros, J. A.
Santamaria Pastor, op. cit, en n.° 23, pags. 681 5., admite esta
posibilidad, pero sdlo en «un sector homogéneo y con identidad
propia de la materia delegada, y siempre y cuando no fuera pa-
tente la veluntad del legislador de gue se produjese necesana-
mente» un solo texto.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

La Administracion y el ciudadano de buena fe

Cuando los Tribunalas de Justicia declaran la nu-
lidad de una disposicién de caracter general en cuya
virtud los ciudadanos se hablan visto obligados a
abonar a la Administracion una daterminada canti-
dad de dinero, no parece descabellado pensar qua
la propia Administracion procediese de oficio al rein-
tegro de aquellas cantidades o, cuando menos, de-
volviese el importe correspondiente a aquellos qua
asi lo solicitasen exprasamante. No es ésta sin em-
bargo la actitud que suelen adoptar nuestras Admi-
nistracionas Publicas, y, lo qua resulta aiun maés lla-
mativo, su resistencia a devolver las cantidades in-
debidamente cobradas ha encontrado respaldo en
la dactrina del Tribunal Supremo a la que de inme-
diato haremos referencia.

Abordaremos el problema apuntado en relacién
con la negativa del Ayuntamiento de Madrid a de-
volver las cantidades que habia cobrado en aplica-
cién de lo dispuesto en diversos preceptos del Plan
General de Ordenacion Urbana de Madrid de 7 de
marzo de 1985 (apartados 7.2.4,7.2.7y 7.2.8 de las
Normas del Plan) reguladores de la denominada
«raparacion econdmica en suelo urbano». Sin nece-
sidad de entrar aqui en los detalles de |la menciona-
da normativa urbanistica, baste sefialar gque la
misma situaba ante una enojosa alternativa a los
propietarios de parcelas de suelo urbano suscepti-
bles de ser edificadas: ¢ se avenian a satisfacer al
Ayuntamiento, como requisito previo a la obtencién
de la licencia para edificar, el importe que a cada
uno de ellos se le determinara como «saldo provi-
sional» a cuenta de la denominada raparcelacién
econdémica, o quadaban a la espera (y sin poder edi-
ficar) hasta que se conociese el «saldo definitivo»
una vez concluido el proceso de reparcelacion eco-
némica.

Como quiera que las determinaciones del Plan
General no permitian aventurar cuindo concluiria
aquel proceso, y teniendo en cuenta que los intere-
sados tendrian en todo caso que satisfacer el saldo
quse del mismo resultase, es facil suponer que fue-
ron muchos los propietarios de suelo que optaron
per abonar la cantidad fijada como saldo provisicnal
para de este modo poder obtener la correspondien-
te licencia de edificacién, y ello pese a que las can-

Eduardo CALVO ROJAS

tidades reclamadas no eran precisamente insignifi-
cantes (solian ser del orden de varios cientos de mi-
les o incluso millones de pesetas). Un buen numero
de aquellos propietarios recurrieron aquella exac-
cién tan pronto como habian hecho efectivo su im-
porte, pero fueron muchos los que no tomaron tal ini-
ciativa, sin duda confiados en la legalidad de la ac-
tuacién municipal.

Los recursos formulados en via administrativa fue-
ron desestimados, pero aquellos que acudieron a la
via jurisdiccional vieron premiada su perseverancia
con sentencias de la Audiencia Territorial o del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid, todas ellas
confirmadas por el Tribunal Supremo, que condena-
ban a la Administracién a devolver las cantidades
percibidas por este concepto, por ser contrarios a
derecho los preceptos del Plan General que habian
servido de fundamento al cobro de las mismas. Pa-
ralelamente, también fueron estimandose por los Tri-
bunales diversos recursos dirigidos diractamente
contra los preceptos del Plan General y no ya con-
tra un concreto requerimiento de pago. Tenemos asi
gue el Tribunal Supremo se ha pronunciado reitera-
damente scobre la ilegalidad de las daterminaciones
del Plan General de Madrid relativas a reparcelacion
economica en suelo urbano, unas veces con oca-
sion de racursos directamente dirigidos contra dicho
Plan General, otras muchas al resolver impugnacio-
nes indirectas promovidas al amparo del articulo
39.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa (LJCA), es decir, formuladas con ocasion
de actos singulares de aplicacion.

Ahora bien, ;qué sucede con aquellos ciudada-
nos que nho recurrieron en su dia contra el requeri-
miento de pago que les formulé el Ayuntamiento?
Cuando comenzé a conocerse la doctrina sentada
en aquellas sentencias a qua hemos hecho referen-
cia, y puesto que &l Ayuntamiento de Madrid no
adoplé de oficio iniciativa alguna para devolver las
cantidades cobradas, muchos de los afectados reac-
cionaron solicitando formalmente la devolucién. Es
facil suponer que la Administracién denegéd aquellas
peticiones (la mayoria de las veces no contesto si-
quiera, entendiéndose denegadas por silencio).

Iniciados entonces los correspondientes recursos
contencioso-administrativos, et Tribunal Superior de
Madrid acab6 estimando las pretensiones de los dis-
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tintos recurrentes por entender que las declaracio-
nes de nulidad de una disposicién de caracter ge-
neral implican siempre la «nulidad de pleno dere-
cho» (anliculos 47.2 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo y 28 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado) y que las sentencias
que habian declarado tal nulidad producen efectos
«erga omnes» en virtud de lo dispuesto en al articu-
lo 86.2 LJCA.

Tales pronunciamientos del Tribunal Superior fue-
ron inmediatamente recurridos en apelacién por el
Ayuntamiento de Madrid (ain no se habia instaura-
do el ahora vigente recurso de casacion), y segui-
damente veremos que la doctrina que en ellos se es-
tablece ha quedado desautorizada por el Tribunal
Supremo en la sentencia que vamos a comentar.
Antes de ello, sin embargo, parece oporluno desta-
car un aspecto, si se quiere anecdotico pero tam-
bién ilustrativo, de cuél ha sido el modo de proceder
de la Administracién en la cuestion que exami-
namos.

Se trata de lo siguiente: el grupo politico que, en-
tonces en la ¢cposicién dentro del Ayuntamiento de
Madrid, habla promovido uno de los recursas direc-
tos contra el Plan General y obtuvo de los Tribuna-
les la declaracion de nulidad de las normas relati-
vas a reparcelacion econdmica, es el mismo que,
detentando ahora la mayoria politica y, por tanto, el
gobierno municipal, ha denegado la devolucién de
las cantidades percibidas al amparo de aguellas nor-
mas y ha defendido (con éxito) esta negativa en via
contencioso-administrativa. Es claro, por tanto, que
las cosas se ven de una determinada manera cuan-
do se estd en la oposicién y de otra muy distinta
cuando se pasa a desampefiar las tareas propias
del gobierno municipal.

Pero sigamos con nuestro relato. Ya hemos anti-
cipade que la negativa del Ayuntamiento a devolver
las cantidades indebidamente percibidas ha sido fi-
nalmenta respaldada por el Tribunal Supremo. En
efecto, tal es el sentido de la sentencia de la Sala lll
del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1992,
cuya doctrina puede resumirse del modo siguiente:

e Pase a que han sido dictadas diversas senten-

cias por las que, en recurso directo contra el
Plan General, se anulan las disposiciones del
mismo que autoriza la determinacion de un sal-
do provisional a efectos de reparacion econé-
mica y su axigencia como requisito previo a la
licencia, vy a que en otras sentencias se han
anulado, en recurso indirecto contra el citado
Plan y tomando como fundamento la nulidad de
las determinacionas de éste, actos singulares
en los que se fijaba el mencionado saldo pro-
visional y se requeria su pago, ello no impide
que |a pretension del demandante a fin de que
se le devuelva la cantidad ingresada deba ser
rechazada.

® A fal conclusion conduce por una parte —se-

fiala el Tribunal Supremo— el que, segln se
desprende de la exégesis del articulo 86.2
LJCA, mientras gue las seniencias que en re-
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curso directo anulan una disposicion general
producen efectos «erga omnes», quedando
aquella disposicién sin efecto para todos, las
que en estimacion de una pretension de plena
jurisdiccion anularen un acto por ser nula la dis-
posicién en que se fundaba sdlo los producen
en cuanto a los que hubieren sido parte en el
pleito respecto de tal pretension, sin que supon-
gan reconocimiento de la situacion juridica in-
dividualizada de guienes no dedujeron tal pre-
tension en el proceso.

¢ Por otra parte —anade la sentencia— «... aun-
que en puridad de doctrina la declaracion de
nulidad de una disposicion general, por ser de
pleno derecho conforme & los articulos
472 LPA y 28 y anteriores LRJAE, produzca
siempre efectos “extunc” y no “ex nunc”, es
decir, que los mismos no se producen a partir
de la declaracion sino que se retrotraen al mo-
mento mismo en que se dictd la disposicién de-
clarada nula, asta eficacia, por razones de se-
guridad juridica y en garantia de las relacicnes
establecidas, se encuentra atemperada por el
articuto 120 LPA en el que, con indudable apii-
cabifidad tanto a los supusstos del recurso
administrativo como a los casos de recurso ju-
risdiccional, se dispona la subsistencia de los
actos firmes dictados en aplicacién de la dispo-
sicion general declarada nula, equiparando la
anulacion a la darogacién, en que los efectos
son “ex nunc” y no “ex tunc”, si bien sblo res-
pecto de los actos firmes, permaneciendo en
cuanto a los no firmes la posibilidad de impug-
narlos en funcién del ordenamiento juridico apli-
cable una vez declarada nula la disposicion
general».

e En resumen, las sentencias que anularon ac-
tos singulares de requerimiento de pago con
fundamento en la nulidad de las disposiciones
del Plan General no produce efectos respecto
de quienes no fueron parte en el proceso
correspondiente. Y las que anularon las deter-
minaciones del Plan an recurso directo promo-
vido frente a éste, si bien en principio son ex-
tensibles por la eficacia «arga omnes» de la
cosa juzgada, no determinan la ineficacia de
actos de aplicacion que hubieren devenido fir-
mes. Conjugando ambos razonamientos, la
pratension de devolucién termina siendo de-
sestimada.

Aun reconociendo que la solucién dada por el Tri-
bunal Supremo encuentra respaldo en los preceptos
legales que se citan y quae, ademas, puede ser pre-
sentada como una manifestacion efectiva del princi-
pic de seguridad juridica consagrado en el articu-
lo 9.3 de la Constitucién, creemos, sin embargo, que
pueden ser formuladas diversas objeciones al res-
pecto, y no ya s6lo desde un punto de «justicia ma-
teriai» {Gltima ratio con la que se suele suplir la ca-
rencia de otros argumentos) sino apelando a la mis-
ma legalidad aducida en las sentencias que co-
mentamos.




Por lo pronto, no resulta tan incontestable como
se pretende la afirmacién de que las sentencias en
las que se constata la disconformidad a derecho de
una disposicion de caracter general tienen distinta
eficacia subjetiva segun hayan sido dictadas con
ocasion de recurso directo contra dicha disposicién
o con motivo de la impugnacion de acto singular de
aplicacién fundado en aqueila norma. La distinta efi-
cacia que el articulo 88 LJCA atribuye a las senten-
cias recaldas en recursos contenciosos se traza so-
bre la diferenciacién entre sentencias que declaran
la inadmisibilidad del recurso o lo desestiman (efi-
cacia limitada a los que han sido parte en el proce-
§0) y sentencias que, estimando el recurso, anulan
el acto o disposicion (eficacia extensiva a todos los
«afectados»). Asi las cosas, y aun admitiendo que
las sentencias que estimaron recursos indirectos
contra las determinaciones del Plan General no ha-
cen una formal declaracién de nulidad de aquéllas
sino que anulan los actos dictados en aplicacién de
las mismas, lo que resulta indudable es que tales
sentencias no contienen pronunciamiento alguno de
inadmisibilidad o de desestimacién del recurso y sl,
por el contraric, de clara estimacién, y, en conse-
cuencia, puede sostenerse que el juicio de ilegali-
dad que las mismas albergan, por mas que no se tra-
duzca en una expresa declaracion de nulidad, debe
producir efectos respecto de todos los afectados por
la disposici6n.

En cualquier caso, el criterio interpretativo que
apuntamos no resulta decisivo toda vez que existe
otro grupo de sentencias que si declararon de for-
ma expresa y directa la nulidad de los preceptos del
Plan General y, por tanto, |2 sola invocacién de ta-
les resoluciones judiciales nos parece bastante para
el razonamiento que seguiremos.
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Es cierto que, si bien la constatacién de ilegalidad
de una disposicion general comporta siempre la nu-
lidad de pleno derecho de la misma (articulo 47.2
LPA en relacion con el articulo 28 LRJAE) con la
consiguiente eficacia «ex tunc» de tal declaracion de
nulidad, el articulo 120 LPA impone un limite a la efi-
cacia de tales pronunciamientos senalando que sub-
sistiran los actos firmes dictados en aplicacion de la
norma cuya nulidad se declara. Obsérvese, sin em-
bargo, que tal limitacién la establece el precepto
citado en relacién con las declaraciones de nulidad
recaidas en los recursos que la propia Ley de Pro-
cedimiento regula, es decir, recurscs administrati-
vos. Dicho de otra forma, es claro gue segun el ar-
ticulo 120 LPA la declaracion de nulidad que dicte
la propia Administracién al estimar un recurso inter-
puesto contra una disposicion de caracter general
no afectara a los actos ya firmes que se hubieran
dictado en aplicacion de aquélla, pero no es tan cla-
ro que tal limitacién sea predicable cuando la decla-
racién de nulidad la emite un Tribunal al estimar un
recurso contencioso-administrativo.

La inexistencia de un precepto andlogo al articu-
lo 120 LPA en la Ley de la Jurisdiccibn Contencio-
so-administrativa permite preguntarse si la aplica-
cién de tal principio limitativo a las declaraciones de

nulidad hechas en sede jurisdiccional es tan «indu-
dable» como afirma el Tribunal Supremo en su ¢ita-
da sentencia de 10-12-1992.

Donde si se encuentra un cierto paralelismo con
el articulo 120 LPA es en la Ley Orgéanica del Tribu-
nal Constitucional (LOTC) cuyo articulo 40.1 deter-
mina la eficacia de las sentencias declaratorias de
la inconstitucionalidad de una norma senalando que
las mismas «no permitiran revisar procesos feneci-
dos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada
(...) salvo en el caso de los procesos penales ¢ con-
tencioso-administrativos referentes a un proceso
sancionador en que, como consecuencia de la nuli-
dad de la norma aplicada, resulta una reduccién de
la pena o de la sancidn o una exclusion, exencién o
limitacién de la responsabilidad». Ahora bien, pues-
to que la eficacia «ex tunc» de tales sentencias del
Tribunal Constitucional sélo se detiene ante proce-
sos fenecidos mediante sentencia con fuerza de
cosa juzgada (y aun ello, con las excepciones que
el propio precepto sefnala), puede sostenerse que el
citado articulo 40.1 LOTC permite que tras la decla-
racién de inconstitucionalidad sean revisados proce-
dimientos culminados por resolucién «administrati-
var firme.

Es cierto que la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional dista mucho de ser concluyente en lo to-
cante a la eficacia de sus propias sentencias (pue-
den verse, entre otras muchas resoluciones, los Au-
tos del TC 232/1982, 106/1983, 136/1983, 236/1983
y las Sentencias 65/1984, 96/1984, 167/1986,
160/1987, 166/1987, 75/1989 y 45/1989), llegando
a adoptar en algun caso soluciones que no resultan
facilmente conciliables con el tenor literal de los ar-
ticulos 39 y 40 LOTC. Asi sucede, en concreto, en
la dltima de las resoluciones citadas —STC 45/1989,
de 20 de febrero, sobre el sistema de declaracion
conjunta en el IRPF— donde el Tribunal ha optado
expresamente porque su pronunciamiento de in-
constitucionalidad no afecte a procedimientos admi-
nistrativas firmes. Por ello no constituye una doctri-
na general contraria a la eficacia «ex tunc» de sus
sentencias (que vulneraria lo dispuesto en el citado
articulo 40.1 LOTC) sino mera aplicacion de un prin-
cipio reiterado en su propia jurisprudencia segun el
cual el Tribunal Constitucional tiene la facultad de
«... disponer lo que estimare procedente respecto de
las situaciones de hecho o de derecho creadas al
amparo de la disposicion, resolucion o acto anula-
dos» {(STC 65/1984). O, como sefala la ya citada
sentencia relativa al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas: «... Ni esa vinculacién entre in-
constitucionalidad y nulidad es, sin embargo, siem-
pre necesaria, ni los efectos de la nulidad en lo que
toca al pasado vienen definidos por la Ley, que deja
a este Tribunal la tarea de precisar su alcance en
cada caso, dado que la categoria de la nulidad no
tiene el mismo contenido en los distintos sectores
del ordenamiento juridico» (STC 45/1989).

En definitiva, si el Tribunal Constitucional ha avo-
cado para si mismo la potestad de modular en cada
caso el alcance de sus pronunciamientos de incons-
titucionalidad pese a existir unos preceptos legales
gue determinan con bastante claridad la eficacia de
tales sentencias, mayores motivos existen para que
la Sala ds lo Contencioso-administrative del Tribu-
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nal Supremo haga lo propio respecto de las senten-
cias que declaran la nulidad de una disposicién de
caracter general. Obsérvese que lo que aqui se pos-
tula no es que a la declaracion de nulidad se le atri-
buya siempre y de forma absoluta una eficacia re-
troactiva ilimitada, pero si al menos que exista un
margen de ponderacion para adecuar el alcance de
la sentencia a las circunstancias del supuesto con-
creto examinado y que, en todo caso, no se adopte
de forma automatica la limitacién derivada de un pre-
cepto, del articulo 120 LPA antes citado, que como
hemos visto no tiene por objeto determinar la efica-
cia de las resoluciones judiciales.

Retomando aqui la referencia al articulo 120 LPA
podemos concluir que segun el mencionado precep-
to la declaracién de nulidad que dicte |la propia Ad-
ministracién al estimar un recurso interpuesto con-
fra una disposicién de caracter general no afectara
a los actos ya firmes que se hubieren dictado en apli-
cacion de aquélla, pero de ahi no se deriva que esa
misma limitacién sea predicable cuando la declara-
cion de nulidad se produce en sede jurisdiccional
mediante la estimacién de un recurso contencioso-
administrativo directo contra aquella disposicion.

Aln podra aducirse que las razones de seguridad
juridica que inspiran el citado articulo 120 LPA son
perfectamente trasladables a las declaraciones de
nulidad dictadas en sede jurisdiccional. Sin embar-
go, seguidamente veremos que la apelacion a la se-
guridad juridica no es un argumento concluyente en
el caso que nos ocupa.

v

La invocacion del principio de seguridad juridica a
la hora de determinar el alcance de la declaracién
de nulidad de una disposicién de caracter general (y
tal naturaleza se reconoce a los planes urbanisticos)
tiene sentido por los problemas de diversa indole
que puede suscitar la revision de todos los actos de
aplicacién que se hubieren dictado al amparo de la
norma luegg anulada y, también, por la incidencia
que tal revision podria tener respecto de legitimos
derechos de terceros.

Ahora bien, precisamente porque son éstas las ra-
zones que estan detras de aquella apelacién al prin-
cipio de seguridad juridica, no parece adecuado s0s-
tener una primacia absoluta de tal principio y si, por
el contrario, ponderar su incidencia en funcién de las
circunstancias concurrentes en cada caso. Asi,
cuando los actos dictados en aplicacién de la dispo-
sicion anulada afecten a un nimero de ciudadanos,
estando éstos ademas plenamente identificados, y
no existan por lo demas derechos de terceros que
pudieran resultar perjudicados por la revision de
aquellos actos, no parece que existan razones se-
rias que impidan que la declaracién de nulidad de la
norma despliegue en toda su plenitud la eficacia «ex
tunc» que en principio se le reconoce.

Llevando estas consideraciones al caso que co-
mentabamos, sucede que si bien las normas del
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Plan General de Madrid sobre reparcelacién econd-
mica tenian como «destinatarios» a todos los pro-
pietarios de suelo urbano en el tdrmino municipal,
los «afectados» por tales normas fueron Gnicamen-
te aquellos propietarios a quienas, con motive de su
solicitud de licencia para edificar, se les requirié el
pago del saldo provisional de la reparcelacion eco-
némica. Resulta ocioso sefialar que el ndmero e
identidad de tales afectados es perfectamante cono-
cido por la Administracion municipal, no sélo porque,
como es regla general, tales datas deben figurar en
sus archivas sino por la circunstancia afadida de
que lo que en su dia se les cobré es un «saldo pro-
visional» sujeto a ulterior liquidacién definitiva y, por
tanto, s abligado concluir que el Ayuntamiento debe
conservar los datos necesarios para aquella liquida-
cién final que deberia practicarse una vez concluido
el proceso de reparcelacion econémica.

Por otra parte, tampoco parece razonable aducir
que la devolucidn de las cantidades abonadas po-
dria perjudicar a lgs legitimos derechas de terceros.

En tales circunstancias, una Administracién deci-
didamente respetucsa con los pronunciamientos ju-
diciales o menos acuciada por la necesidad de ob-
tener recursos (0 ambas cosas a un tiempo) habria
acordado de oficio la devolucidn de todas las canti-
dades percibidas al amparo de unas disposiciones
que de forma reiterada han sido declaradas nulas
por los Tribunales, o, al menos, no habria denegado
la devolucion del importe correspondiente a aque-
llos propietarios que lo solicitasen. Y, en todo caso,
no habiendo procedido el Ayuntamiento del modo in-
dicado, el administrado solicitante de la devolucién
podia razonablemente esperar que su pretensidn
mereceria el respaldo de los Tribunales. Lejos de
todo ello, lo sucedido al perplejo ciudadano es que
se le reconoce que el cobro fue indebido, por estar
basado en unas disposiciones declaradas nulas, vy,
sin embargo, se le deniega la devolucién aducién-
dose para ello razones de «seguridad juridicar.

El resultado final, aparte de la ya mencionada per-
plejidad del ciudadano, es la consagracién con ca-
racter irreversible de un enriquecimiento injusto en
favor del Ayuntamiento. Y bien puede decirse que
la solucién adoptada no viene en realidad exigida
por el principio de seguridad juridica habida cuenta
las circunstancias que han sido descritas.

Por lo demas, el ciudadano puede extraer la
siguiente consecuencia: ante cualguier decision
administrativa que comporte una nueva modalidad
de tributo 0 una exaccion de cualquier indole n¢ co-
nocida hasta ese momento, le conviene interponar
en todo caso los recursos gue estén a su alcance,
en via administrativa o jurisdiccional, y ello aunque
no tenga razones serias para pensear en |a ilegalidad
de la actuacién administrativa o incluso estando con-
vencido de su legalidad, pues si él no formula la
corraspondiente impugnacion nunca podra obtener
la devolucién del importe satisfecho aunque la exac-
cién sea declarada ilegal en recursos promovidos
por personas distintas. Tal estimulo a la litigiosidad
indiscriminada es lo unico que le faltaba a la juris-
diccién contencioso-administrativa.



INTERNACIONAL

Algunos itinerarios sobre las teorias del derecho de huelga
en ltalia*

1. INTRODUCCION

«El derecho de huelga se ejercita en el ambito de
las leyes que lo regulan»: ésta es la norma funda-
mental que en ltalia regula la huelga, el articulo 40
de la Constitucion de 1948. Quiza sea culpa —o mé-
rito— de esta férmula exiremadamente elastica (se
ha hecho notar gue si fuera una cancion podria can-
tarse lo mismo con musica del tantum ergo que con
la de un himno de los trabajadores) que surjan tal
cantidad de problemas reconstructivos y aplicativos
ligados a su falta de desarrollo legal si bien, en rea-
lidad, el vacio legislativo ha significado de hecho una
precisa opcion de politica del derecho. Por otra
parte, la carencia de desarrollo legislativo ha dado
lugar a una consecuencia posterior, y es que la huel-
ga se ha visto sometida a una serie de limites
trazados por la jurisprudencia. Hoy se podria escri-
bir el articulo 40 de la Constitucion como «el dere-
cho de huelga se ejercita en el ambilc de las sen-
tencias que lo regulan».

Intentaré aqui recorrer cuatro itinerarios ejempla-
res en materia de huelga: en realidad, son viajes de
«ida y vuslta», con puntos de llegada muy pareci-
dos —aunque s6lo sea por sugestion— a los de par-
tida. Y ello no antes de haber hecho una precision.
Quien recorre los escritos sobre huelga, saca la im-
presién de que la nocién de ésta se ha construido
en el laboratoric, sobre la base de la ideologia del
constructor: la nocién de huelga no es el fruto de
una investigacién especifica, sino que la precede. En
lineas generales, en vez de moverse antre los tex-
tos legislativos o la praxis, el estudioso se presenta
con su idea ya formada, prefabricada, la investiga-
cién posterior que realiza lg sirve para confirmaria.

2. LA RECONSTRUCCION DOGMATICA
DE LA HUELGA

2.1. De las tesls «nostédlgicas»
a las «negoclales»

Inmediatamente después de la promulgacion de

* Versién espafiola de |la conferencia pronunciada en la Facul-
tad de Derecho de Albacste, en el Curso de Especialista en De-
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la Constitucion se abren paso doctrinas «nostalgi-
cas» del ordenamiento anterior, que pretenden atri-
buir al régimen disefiado en el articulo 40 de la
Constitucion un mero valor programético, sostenien-
do que el reconocimiento constitucional esta subor-
dinado a la promulgacién de la ley de desarrollo, y
que frecuentemente configuran el ejercicio del dere-
cho de huelga como un ilicito civil. Desde el punto
de vista de la teoria general, la huelga no es un de-
recho, sino un mero «poder juridico».

Tales reconstrucciones no tuvieron eco. Por el
contrario, tuvo una suerte inmensa la teorizacion de
la huelga en términos de «derecho subjetivo potes-
tativo»: el titular puede modificar con su voluntad y
con el mero gjercicio de su derecho una situacion ju-
ridica de la que forma parte otro sujeto, el emplea-
dor, que se somete a las consecuencias del ejerci-
cio del derecho de huelga.

Consecuencia principal de tal reconstruccion es la
de resultar funcional a la individualizacion de la huel-
ga contractual como unico tipo de huelga legitima.
«La huelga es la abstencién colectiva del trabajo, de-
cidida previamente por un cierto tiempo, que tiene
la finalidad de actuar sobre la voluntad del empre-
sario con fines econémico-sindicales». De esta for-
ma, a la posicién potestativa de los trabajadores
corresponde una mera sujecién del empleador; v,
por ello, al corresponder tal poder sélo en relacion
a este (ltimo, sdlo se puede hacer huelga para ob-
tener lo que el empleador pueda dar. Asi pues, quien
quiera salir de este apoyo, habra de abandonar la
teoria del derecho potestativo.

2.2. Las tesis «personalistas»
de los afios 60

En los afios 60, se insinian nuevas tesis «libera-
les», de cufio prioritariamente pablico. Se subrayan
no tanto el aspecto técnico formal, sino especial-

recho Sindical, el dia 17 de febrero de 1993.
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mente los motivos que estan an la base de la tutela
constitucional. Se habla de la huelga como un «de-
recho de igualdad social», porque tiende a restituir
al contratante més débil, el trabajador, la igualdad
con el empleador que en el plano de los hechos no
existe. Se define asi como un derscho de la perso-
nalidad del ciudadano trabajador, asumiendo por lo
tanto una posicién de preeminencia absoluta, la que
compete a todos los derechos de la personalidad
respecto a aquellos que atanen solamente al pa-
trimonio.

La huslga aparece pues como la proyeccién de
un principio difundido por toda la constitucion: |a ten-
sion hacia contenidos sociales progresivamente mas
amplios. Desde esta Optica, hay quien habla de «de-
recho publico de libertad», en el sentido que no pue-
de promulgarse ninguna disposicién legislativa, ad-
ministrativa ¢ jurisprudencial que se oponga al de-
recho de huelga o que no inhiba al empleador de la
posibilidad de realizar actos dirigidos a mortificar el
ejercicio del derecho.

Con el pasar de los anas, la férmula del «derecho
fundamental de la persona» tendra mucho éxito,
convirtiéndose en un punto de referencia casi obli-
gado en el andlisis doctrinal, aunque acabara por
perder el sentide progresista que tuvo en sus orige-
nes; tanto es asi que recientemente se ha hacho no-
tar como a menudo los defensores del derecho de
huslga comc derecho fundamental de la persona
son aquellos que invocan intervenciones normativas
organicas e invasoras, Si no represivas a las claras,
en el conflicto sindical.

2.3. Los ultimos artos: las nuavas criticas y la
diferente recuperacidon de las teorias
civilistas

Después de 1974 la propia jurisprudencia consti-
tucional acaba por superar la concepcién «contrac-
tual» del derecho de huelga, segun la cual su ejer-
cicio estaria exclusivamente dirigido en funcién de
una pretensidn (normalmente salarial) dirigida con-
tra el empleador. Se reconoce, en efecto, que la
huelga tiene fines mas amplios, merecedores de tu-
tela, bien un mas amplio interés econdémico-profe-
sional, bien, méas an general, las razones del mundo
del trabajo y de sus aspiraciones a una efectiva par-
ticlpacion «en la organizacién politica, econémica y
social del pais». Por ell, lo que el trabajador indivi-
dual hace valer, en la forma de un derecho potesta-
tivo respecto de su empleador, es, en realidad, un
derecho absoluto de la persona: un derecho publico
subjetivo de libertad.

Otros hablan por el contrario de «darecho politi-
co»: el uso de las categorias del derecho subjstivo,
del derecho potestativo, o del darecho publico sub-
jetivo representarian &l resultade de una operacién
dirigida a reducir a fdbrmulas viejas un derecho llenc
de estimulos nuevos; por lo tanto, la huelga sélo
puede ser reconstruida como el ejercicio de un po-
der fundado sobre el principio constitucional de so-
beranfa popular.

. Durante todos estos anos se puede considerar
que han desaparecido las teorias de tipo civilista?
No es asl; importantes estudiosos siguen fieles a las
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propias reconstrucciones de las décadas anteriores.
Y, méas tarde, se llegara a descubrir un uso provo-
cador de éstas, cuando se afirme que la tradicional
reconstruccioén individual de la huelga tenderia a
configurarse como una especie de nuevo «darecho
absoluto», que, por la amplitud de su reconocimien-
to y por la ausencia de limites impuestos a sus mo-
dalidades de ejercicio, parece ser una especie de
nueva derecho de propiedad del estado pluriclase
[donde la precettazione (derecho del gobemador im-
poniendo servicios minimos) es una especie de
«axpropiacion por causa de utilidad publica», los
usuarios de los servicios publicos son los destinata-
rios de potenciales «actos emulativos» por parte de
los titulares del derecho, mientras el debate sobre
las nuevas reglas del deracho de huelga es una es-
pecie de aclio finium requndorum).

3. MOVIMIENTO SINDICAL Y TITULARIDAD
DEL DERECHO DE HUELGA

3.1. Versiones post-constitucionales
de la titularidad sindical y expansién
del sindicato «oficlal»

Un segundo viaje puede realizarse recorriendo la
funcionalidad de las reconstrucciones en matenia de
titularidad del derecho de huelga respecto da los de-
sarrgllos concretos del movimiento sindical. En efec-
to, el debate doctrinal sobre este tema no es sino
un modo de reproponer la eterna dialéctica entre es-
pontaneidad y organizacién en las relaciones sin-
dicales.

Una primera fase en al dabete, no casuaimente ti-
pica de los primeros afios inmediatamente posterio-
res a la promulgacién de la Constitucion, privilegia
de forma absoluta el papel del sindicato. En su
varsion «extremista», el sindicatc es visto como el
unico titular det derecho: Ia huelga es un poder que
pertenece al grupo; la tutela de los interesas de la
profesién se confia no a los individuos, sino a la aso-
ciacién. En una —miés conocida— version interme-
dia, el sindicato aparece como cotitular junto al
trabajador individual: para que su abstencién indivi-
dual configure juridicamente una huelga, as preciso
que intervenga una voluntad externa, as decir, la vo-
luntad colecliva del grupo profasional del que el tra-
bajador forma parte.

Se trata, evidentemente, de doctrinas muy ligadas
al momento histérico en el que fueron propuestas,
y que pretendian legitimar una fuerte expansion del
sindicato oficial, que va imponiendo su reivindicati-
vidad también sobre estas bases. Se pretende fun-
damentalmente atacar a las huelgas esponianeas,
as decir, decididas con independencia de (o contra
la) linea astratégica de los sindicatos.

Teorias de este tipo son moneda comun durante
todos los afics 50, aun en su version «coregida» y
mediadora que se rehace en la raconstruccion ne-
gocial de la huelga: el individuo es ciertamante el
verdadero titular del derecho, pero puede sélo ejer-
citarlo después de que el sindicato realice un «ne-
gocio juridico colectivo unilateral de autorizacion».
Incluso en plenos afios 60 contindan teniendo au-
diencia tesis que pretenden contaener la declaracion



de huelga por parte de los agentes no «legitimados»;
desde la que estima necesaria la declaracion ¢ pro-
clamacion colectiva de la huelga, aunque el momen-
to de la ejecucion sea de titularidad individual, hasta
la que reputa subsistente una verdadera y propia
obligacion de hacer huelga respecto del trabajador
afiliado a la organizacion convocante, mientras que
los no afiliades, aun pudiendo libremente participar
en la huelga, incurrirfan, si lo hicieran, en responsa-
bilidad frente al empleador, o incluso respecto de la
asociacidn sindical que hubiera ordenado no secun-
dar la huelga convocada por otros sindicatos.

3.2. Teorias de la titularidad individual
y nueva conflictividad sindical

Las teorias «colectivistas» van debilitindose con-
forme el esperado desarrollo del articulo 40 Const.
aparece cada dia mas frustrante, e, inversamente,
conforme son cada vez mas frecuentes las formas
de huelga no ligadas al sindicato «institucional». Van
abriéndose camino, en consecuencia, las teorias del
derecho individual, que forzosamente se deben, sin
embargo, medir con |a realidad social del fenéme-
no, esencialmente colectivo; y este momento es re-
cuperado no ya en la fase preparatoria sino en el de-
sarrollo concreto de la abstencion del trabajo. Se da
vida, en consecuencia, a la teoria del dereche indi-
vidual al ejercicio colectivo (o titularidad individual y
ejercicio colectivo), destinada a encontrar en los
afios sucesivos un éxito casi unanime.

Esta reconstruccion se alimenta sucesivamente,
de un lado, a nivel de las teorlas generales, de Ia li-
beracion de la huelga de las ataduras de las recons-
trucciones «negeciales» y de la consiguiente recon-
duccion del fendmenc a la categoria de los «actos
reales», también llamados «comportamientos de ac-
tuacién»; por otro lado, a nivel de las relaciones In-
dustriales, bajo el empuje de los sucesos a menudo
«gspontanelstas» del otofio caliente (1969), que
conquistan para las reconstrucciones individualistas
de la titularidad de la huelga a juristas de muy diver-
sa extraccion juridica.

Releyendo actualmente estos asuntos, se ha su-
brayado coémo la apuesta en favor de los movimien-
tos libertarios se ha realizado dos veces: en los
afios 50, para disminuir la legitimacion de los sindi-
catos débiles y aan temidos por los bien pensantes;
en los anos 60, parar legalizar un inesperado ciclo
conflictivo y los empellones chbreros al sistema do-
minante.

En los afios 60 y sobre todo, evidentemente, en
los afios 70, la reconstruccién de la titularidad indi-
vidual al ejercicio colectiva, ligada funcionalmente a
los desarrollos del sistema de relaciones industria-
les de la forma en que se ha dicho, encuentra es-
casisimas voces en contra. Debe, sin embargo, re-
cordarse que la consolidacion de las teorias sobre
el derecho individual esta siempre relacionada con
actitudes globalmente favorables a un control lo mas
caplilar posible por parte del sindicato sobre la ges-
tion del confiicto, bien en términos de una abligacion
de influencia ejercitada sobre su base para disuadir-
la de secundar huelgas espontaneas, bien a través
de la afirmacion de una normativa estatal de apoyo
del sindicato «oficial» y de control del «libre».

3.3. Las nuevas teorias de la titularidad
sindical

En los afios 60, sin embargo, el «postulado» de
la titularidad individual de! derecho de huelga co-
mienza & vacilar, si bien las primeras voces discor-
dantes no parecen responder, en realidad, a una
tendencia univoca ni a idénticas razones de politica
del derecho, tanto es asi que éstas provienen indi-
ferenciadamente tantc de la «derecha» como de
la«izquierda~». Si, en efecto, se ha querido ver la ti-
tularidad individual del derecho de huelga como el
ultimo baluarte del «moderacionismo» iuslaboralis-
ta, también se ha interpretado por contra la atribu-
cién del derecho de hueiga a los trabajadores indi-
viduales como un momento incoherente respecto del
modelo constitucional, suplantado y corrompido por
la doctrina dominante y la jurisprudencia, al que se
acusa de haber dejado a la huelga a merced de coa-
liciones ocasionales e irresponsables; y tanto: el
reconocimiento del derecho colectivo de huelga se
halla ligado a la preocupacion de «inducir a los tra-
bajadores individuales a una saludable autorres-
ponsabilidad».

Pero la mas importante entrada en crisis del pos-
tulado de la titularidad individual del derecho de
huelga sucede en estos ultimos afios, con el emer-
ger de preoccupaciones de distinto signo a las que
se ha expuesto. El discurso aparece ahora clara-
mente ligado al tema diferente de la representativi-
dad sindical desde hace poco tiempo en el centro
del debate iuslaboralista, tras una cierta crisis del
sindicalismo confederal unitario.

La teoria del ejercicio individual, ;es hoy s6lo un
mito por el que uno se debe dejar condicionar, o por
el contrario esta enraizada en la constitucion mate-
rial del pais, de la que constituye incluso un elemen-
to central en el equilibrio complejo de la misma? Los
que han pretendido poner en cuestion el postulado
clasico de la titularidad individual del derecho de
huelga han debido demoler una opcién de politica
del derecho consistente en que el derecho de huel-
ga constituye un derecho individual de la persona,
con la consecuencia, entre otras, de que estamos
educados en el pensamiento de que la combativi-
dad espontanea (con objetivos quiza contradictorios
y a veces contingentes) es necesariamente una ma-
nifestacién de vitalidad democratica. Por eso, la ti-
tularidad individual entendida como derecho del que
no se puede disponer, ni siquiera el sindicato, ha-
bria contribuido —se afirma— a deslegitimar a los
grandes grupos organizados, introduciendo en el or-
denamiento sindical un enorme factor de deses-
tabilizacion.

Siguiendo esta opinién, se hicieron patentes no-
tables perplejidades sobre el postulade de la titula-
ridad individual por un numero cada vez mayor de
opiniones, amedrentadas por la fuerte reduccién del
peso del sindicato en el gobierno del conflicto, asi
coma por el peligro de que ia huelga se transtorma-
ra en un instrumento de prevaricacién de ciertos gru-
pitos aunque en ciertos casos contractualmente
fuertes. De esta manera se dice que insistir sobre el
paradigma tradicional significaria considerar |a huel-
ga como la versién extrema de una posicion de in-
munidad y de privilegio.
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E! debate, por tanto, parece mas bien centrarse
sobre la necesidad de un posible apoyo al sindicato
«institucionalizado» en un momento de crisis de re-
presentacion. Se ha subrayado que la verdadera
dicotomia, la importante, no es la que se establece
entre titularidad individual y colectiva, sino entre ti-
tularidad difusa y titularidad sindical, es decir, entre
titulandad relativa a los trabajadores individuales de
cualquier medo organizados, y titularidad relativa (a
los trabajadores reconducidos) a los agentes conso-
lidados del sistema negocial colectivo.

Las razones que estan en la base del repentino
cambio de perspeciiva se refieren al «sindrome del
espontaneismo», mas 6 menos nocivo, que ha afec-
tado a la investigacion juridica sobre el conflictivo co-
lectivo; enfermedad sanada con opciones de politi-
ca del derecho que buscan privilegiar (a controlabi-
lidad de la huelga por parte de los sindicatos con
identidad consolidada. A lo que, sin embargo, se ha
objetado que una opcidn de este tipo, que significa
{o puede significar) la legitimidad de |a atribucién del
monopolio legitimo de la huelga a las organizacio-
nes sindicales de alguna manera reconocidas, com-
porta un sindicato que no extrae su fuerza del con-
senso de los trabajadores, sino de su reconocimien-
to por el Estado, la ley o el empleador.

A fines de los anos 80, la tesis de la titularidad in-
dividual aparece como sustancialmente minoritaria.
Pero las nuevas teorias sobre la legitimacion colec-
tiva del derecho se conjugan con la duda sobre si la
tesis individualista puede provocar mas danos que
cuantas injusticias aquélla pueda remover. La espe-
ra de la ley reguladora del derecho marca los «tiem-
pos nuevos» de la reflexion juridica sobre la huelga.

4. LA DELIMITACION DEL AMBITO
DE LA HUELGA-DERECHO

4.1. Las teorias «definitorias»

En realidad, cualquier debate desemboca en la
ingliminable exigencia de definir el ambito de licitud
de la huelga. Discurso aleatorio y abierio a solucio-
nes diferentes, por el hecho mismo de la inexisten-
cia de una ley en virtud de la cual la realidad eco-
nomico-social pueda disponerse ordenadamente en
categorias de numerus clausus. )

Durante mucho tiempo, la tipologia de la huelga-
derecho se venia obteniendo de una definicion aprio-
ristica que seria lo suficientemente famosa como
para converlirse en un inatacado aforismo tanto doc-
trinal como jurisprudencialmente: aquel segun el
cual la huelga consistia en una «abstencién concer-
tada del frabajo en defensa de un interés profesio-
nal colectivo», definicion enriguecida ademas por los
corolarios de la plenitud y de la continuidad como cir-
cunstancias que acompanan a las modalizaciones
de la huelga.

La proposicién de tales limites que, con afortuna-
da expresion, se bautizaron como «intrinsecos» al
derecho de huelga, sustrae de la tutela constitucio-
nal y precipita en la responsabilidad por incumpli-
miento a aqueilas formas que, sobre la base de tal
nocion, se muestran en cierta forma como «patold-
gicas» 0 «andémalas». Entre trabajar conforme a la
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norma y la abstencién del trabajo no hay —se afir-
ma— soluciones intermedias posibles. Asi pues, no
constituye huelga legal la huelga «articulada» o ro-
tatoria, carente de los requisitos de plenitud (la to-
talidad de los trabajadores de la plantilla), continui-
dad y concertacion; como tampoco la huelga que se
propone componer un litigio «juridico=, y no «de in-
tereses»; la huelga de solidaridad; la que tenga fi-
nes diferentes de la estipulacién o revisién de un
convenio colectivo, o que pretenda revisar un con-
venio colectivo en vigor; la huelga, en fin, de forma
mas general, que vaya dirigida a la consecucion de
una pretension no disponible por parte del emplea-
dor, en primer lugar, la huelga politica.

Por ello los anos 50 y 60 estan dominados por una
vision globalmente restrictiva de la huelga, sobre
todo jurisprudencial (si bien queda por verificar la
funcién real que la doctrina ha jugado sobre las op-
ciones de los juristas). Se ha hecho observar, pru-
dentemente, que tales criticas sean quiza injustifica-
das al analizarse con ciertos prejuicios el cuadro glo-
bal de referencia: una jurisprudencia restrictiva del
derecho de huelga demostraba a su modo su soli-
daridad con el intento coman de reconstruir las ba-
ses productivas de un pais «que aan tenia el polvo
de los escombros flotando en el aire».

Las criticas mas precisas a estas reconstruccio-
nes se producen hacia finales de los anos 60. El al-
cance practico de la adopcién de tal tendencia me-
todolégica se plasma en la sustitucion de una acti-
vidad definitoria a priori de los términos contenidos
en |a norma constitucional por una investigacién que
pretende argumentar caso por caso la subsuncion
de un hecho en la norma. Conforme a esto, la ela-
boracion de un concepto «juridico» de la huelga no
significa nada mas que una construccién doctrinal y
judicial, disfrazada, eso si, de «definicién»; lo que lle-
va a la conclusién de que la abstencidon no se cali-
fica de ilegal por ser causa de la violacion de obli-
gaciones contractuales, sino en la medida en que no
corresponde a una definicion aprioristicamente ela-
borada.

Se trata, pues —como defendié un conocido ana-
lisis—, de una cperacién de claro signo ideoldgico-
politico, guiada por la preocupacion practica de im-
poner una serie de limites al derecho de huelga, y
con el objetivo de confinarlo en &mbitos compatibles
con la ordenacion del poder productivo existente;
doctrina y jurisprudencia ¢consiguen en un corlo tiem-
po reprimir @ incorporar a los viejos esquemas un de-
recho por su naturaleza emergente, modificando su
empuje innovador que el marco constitucional le ha-
bia conferido, reduciéndoio en fin, en el plano técni-
co-juridico, a las finalidades moderadas en las que
se inspira 1a politica sindical del periodo.

4.2. Las formas «andémalas» de huelga
y el uso de los cdnones clvilistas

La distincion entre modalidades «normaless vy
«anomalas» de ejercicio de la huelga es, por tanto,
hija de las definiciones aprioristicas de los afios cin-
cuenta. Durante mucho tiempo, para valorar la abs-
tencion colectiva de trabajo en casos de modalida-
des «andmalas» se recurria a las clausulas genera-



les derivadas del deber de diligencia y del deber de
colaboracion, asi como de las obligaciones genera-
les de la buena fe y la de la correccion en el cum-
plimiento de la obligacién, que tutelan el interés del
empleador en la conservacion de la organizacién
empresarial y de los bienes que la componen. Lo
que sucede es que la huelga, cuyo ejercicio se diri-
ge, por definicién, a producir un perjuicio, es un com-
portamiento que no se presta a ser valorado desde
la éptica de |as reglas que han sido concebidas para
el desarrollo de la relacidn laboral y que en este caso
se revelan enfaticas, indtiles y sustancialmente ma-
nicbrables a placer. Pero hay méas: de esta manera
la progresiva «privatizacién» de la materia quiza po-
dria conducir especialmente a una llamativa inver-
sidn de las posiciones de base, de forma que la pre-
misa de partida la constituiria la consideracion de la
posicién del empleador como sustancialmente mas
débil y, en consecuencia, merecedora de una pro-
teccién particular scbre la atribuida al trabajador.

Para valorar la legalidad de la huelga «anémala»
se utilizaron, fundamentalmente en via jurispruden-
cial, los criterios del «dafo injuste» y de la «propor-
cionalidad de fos sacrificios»: en suslancia, se reco-
noce la inevitabilidad del dafio inferido por los huel-
guistas al empleador, perg se mantiene que éste no
podra ser mayor que el derivado de la abstencion
de la prestacién de servicios, proporcional a la pér-
dida de la retribucién. Una orientacion de este tipo
tiende a delimitar el area de legalidad de la huelga
en relacién con la medida del dafio producide a la
contraparte.

Esta reconstruccion suscita fuertes dudas, en el
momento en el gue pretende subordinar |a legalidad
de |a huelga a ia condicién de que con ella sélo se
derive para el empleador el cese de la ventaja que
éste se prometia con el cumplimiento del ciclo pro-
ductivo. Resulta singular que el contenido de un de-
racho subjetivo se identifique por referencia mas que
a la voluntad de actuar de su titular, por las conse-
cuencias del ejercicio de este derecho sobre el in-
terés del sujeto pasivo. Ademas, al ser la diferencia
entre dafio injusto y dafio normal meramente cuan-
titativa y absoclutamente aleatoria, la determinacion
de la licitud de la hueiga se confia, una vez mas, a
la mera arbitrariedad del intémprete. La nocién de
«proporcionalidad de los sacrificios» presupone, por
su parte, una sinalagmaticidad perfecta entre el
darfio padecido por el empresario y la pérdida de la
retribucién sufrida por los trabajadores; ambos tér-
minos no parecen en absoluto homogéneos: si 1a
pérdida de la retribucién es elemento del intercam-
bio, no lo es, sin embargg, la produccién de un dafio.

Las nuevas logicas expresadas en el Estatuto de
los Trabajadores parecen ser absolutamente incom-
patibles con teorias como estas, que, sin embargo,
proliferan también después de 1970. Cabe pensar,
pues, que la desvaloracién practica del derecho de
huelga ha venido por muchas vias: entre ellas, por
una actitud que mas que reconstruir los efectos de
la accién colectiva sobre los contratos individuales
de trabajo, ha leide aquella a la luz de éstos, no com-
prendiendo en consecuencia |a naturaleza excepcio-
nal y transformadora respecto de la teotia del con-
trato que el derecho de huelga objetivamente re-
viste,

4.3. La liberallzaclon de las modalidades
de huelga

Es fundamental, sobre todo por la aceptacién que
esta tesis tuvo jurisprudencialmente, el encuadra-
miento de la problematica a la luz de los principios
de la responsabilidad exiracontractual. El ejercicio
del derecho de huelga, una vez excluido del Ambita
de aplicacién de las reglas de la responsabilidad
(contractual) del deudor, encuentra tan solo limites
externos a los compartamientos que ponen en mar-
cha la obligacién: el huelguista es como un tercero
cualquiera culpable de un dafio cuya injusticia lo
hace responsable de un hecho ilicito. En consecuen-
cia, los trabajadores en hueiga se ven obligados a
respetar también un interés empresarial, que se sus-
tancia, sin embargo, no en el desarrollo de la activi-
dad productiva —destinado fatalmente a sucumbir
frente a la huelga— sino en la mera expectativa de
conservar la organizacién de la empresa con vistas
a la reanudacién de su actividad. El limite no se ha-
lla, pues, en el dario infligido a la produccion, sino a
la productividad, férmula afortunada, pronto adopta-
da por la jurisprudencia.

En 1980, en efecto, la jurisprudencia prescinde de
las nociones «proporcionalidad de los sacrificios» y
«dano injusto»: se derrumba la distincién entre mo-
dalidades «normales» y «anémalas», y se reconoce
que la huelga no puede encontrar limites «internos»,
sino siempre las mismas limitaciones «externas»,
deducibles de su conciliacién con otros derechos de’-
igual o mayor alcance constitucional (si bien alguno
teme que el control de la huelga mediante la delimi-
tacion de los limites externos puede desnaturalizar
la funcion originaria, y resultar un métado dirigido a
apuntalar su «normalizacién» en la 6ptica de la sal-
vaguardia de los valores de la empresa).

Se prescinde ademas del conocido proceso apro-
ristico de definicion del ambito de legalidad de la
huelga para pasar a un método de investigacion de
cada supuesto concreto; al no contener el ordena-
miento italiano una definicién de la huelga, ésta se-
ria rastreable a partir de la que tal palabra tiene en
el lenguaje cominmente adoptado en el ambiente
social: «en nuaestro ordenamiento, la huselga protegi-
da es la que resulta de la experiencia». La jurispru-
dencia cumple asi un esfuerzo de «institucionaliza-
cién dinamica del conflicto».

La nueva orientacién doctrinal y jurisprudencial
parece recuperar una optica derivada de las cien-
cias sociales en beneficio det analisis juridico, y en-
cuentra escasas objeciones, sea de tipo «politico»
{para las que la nueva reconstruccién significaria
que la huelga es parangonable a la Comuna de Pa-
ris, el asalto al Palacio de Invierno y la rebelién de
los marineros del Potemkin), sea de tipo «juridico»,
en &l sentido que el reenvio a los datos de la reali-
dad empirica para identificar un supuesto de hecho
del que se derivan efectos juridicos, puede valer sélo
como reenvio recepticio, en una forma que puede
cambiar s6lo por efecto de una posterior disposicion
legal.

4.4. Elproblema de los limites «externos»

¢Cudles son, a fin de cuentas, los limites «exter-
nos» que prevalecen sobre el derecho de huelga?
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Si bien hay acuerdo sobre los principios constituidos
por la vida y la integridad personal, los problemas
comienzan cuando se pasa a valorar el posible limi-
te constituide por la integridad del patrimonic de la
empresa. Una respuesta puede consistir en gue,
mientras que el dafo a la produccién es siempre le-
gftimo, el dafio a la productividad puede dar lugar a
responsabilidad a no ser que los trabajadores hagan
huelga observando ciertas medidas destinadas a ga-
rantizar la seguridad de las instalaciones y la inte-
gridad de los bienes y de la persona del empresario
y de sus colabodores.

Las conclusiones scn bastante desalentadoras.
También aqui parece que se llega al punto de par-
tida. Se obsarva, en efecto, que cualquier solucidn
que se adopte, resulta, en definitiva, ligada a la op-
cion consumada por una de las partes del conflicto,
mientras el articulo 41 de la Constitucién (libertad de
iniciativa econémica) penetra cada vez mas profun-
damente en el interior del articulo 40 {derecho de
huelga). Se subraya, asi, que a fin de cuentas no
hay una diferencia tan grande entre las tecrias «de-
finitorias» de la buelga, atentas siempre a cuidar de
salvaguardar el beneficio de la empresa, y las
teorias dirigidas a garantizar la mera tutela de los
bienes de la empresa: las dos lineas tedricas de li-
mitacién de la huelga, més alla de las profundas di-
ferencias de insirumentacion técnico-juridica, se
hallan estrechamente emparentadas en su inspira-
cién de fondo: el limite se encuentra siempre en la
riqueza del empresario, observada ésta bien desde
su aspecto dinamico de beneficio, bien en el aspec-
to estatico de propiedad.

5. LA «PERCEPCION» DOCTRINAL
DE LA HUELGA

5.1. Los afios de la «guerra», los afios
de la tradicidon, los afios de la ranovaclén

Para recorrer, s6io en lineas generales, el Gltimo
de los itinerarios propuestos, el que es un poco el
«maxi-sisterna», relativo a la forma en la que la fun-
cion desempeniada por la huelga ha sido filtrada por
la investigacion doctrinal, puede ser Util partir de una
posicién bastante comun en los anos inmediatamen-
te posteriores a la constitucién. Derecho de huelga
y derecho de guerra —se afirma— tienen el mismo
valor. La organizacién de trabajadores reclama el
derecho de huslga de la misma manera que el Es-
tado reivindica el derecho de guerra. El poder de ha-
cer la guerra y sustraerse a las reglas del derecho.
Cuando el jurista descubre que la proclamacién del
derecho de huelga se resuelve en el reconocimien-
to de una soberania en el interior del Estado, el la-
gistador puede ver clarg que la limitacién correlativa
de la soberania del Estado no es admisible sin ne-
cesidad, es decir, s6lo a condicion de gue el juicio
no pueda ser reemplazade por la guerra como me-
dio para la resolucién de los conflictos.

En los anos 50 predominan las teorias «negocia-
les». El sindicato de aquellos afios, activo todo lo
mas a nivel de mera asociacién reivindicativa de
rama profesional, favorece reconstrucciones de este
tipo. En una palabra, la huelga se ve como —y en-
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cuentra su legitimacion en el hecho de ser— la ex-
Irema ratio de una dinamica reivindicativa, un hecho
que se considera casi excepcional: la huelga es el
arma final atribuida por el ordenamiento a los traba-
jadores para la tutela de sus propios intereses.

Un corolario posterior de esta reconstruccion se
convierte en dominante durante todo el decenio y,
en muchos aspectos, mas alld de éste. Ya que el sis-
tema sindical se limita a las relaciones entre las par-
tes colectivas, la huelga, en tal contexto, sélo se
toma en consideracion en funcion de la composicién
del conflicto respectivo. Quiere esio decir que el ar-
ticulo 40 de la Constitucion se lee en estrecha co-
nexion con los péarrafos 2 a 4 del articulo 39 de la
misma (que prescriben un complejo mecanismo,
nunca desarroilado legislativamente, de negaciacion
colectiva de eficacia general, erga omnes), y en con-
secuencia la huelga aparece funcionalizada al
convenio colectivo, instrumental al mismo: de los
contornos de la huelga, tal como viene asumida y le-
gitimada por el ordenamiento juridico, estaran au-
sentes cualguier ribete politico o de cualquier forma
distinto del que deriva de su estructura contractual.

Los afios 60 nacen bajo el signo de la ya famosi-
sima teoria del ordenamiento intersindical: en este
campo la huelga es un fandmeno normal de lucha
sindical establemente y dindmicamente emprendido
en la relacion con la contraparte; la huelga se re-
construye incluso mas alla de su cualificacién como
«daracho» por parte del ordenamiento estatal, como
sancion tipica del ardenamiento intersindical, cum-
pliendo la delicada funcion de apuntalar la estructu-
ra del mismo: en efecto, existen normas colectivas
absolutamente carentes de un contenido accionable
ante la jurisdiccién estatal y en consecuencia extra-
fias al ordenamiento juridico general. Tales normas
se hallan por el contraric ligadas a un mecanismo
sancionatorio explicito o implicito, que es la huelga,
fundamental instrumento de garantia social para el
ordenamiento intersindical, cuyo destino sanciona-
torio @s ademas, en si mismo, un fendmenc interno
a este ultimo.

Evidents, el corolaric —para retomar lo que se ha
sefalado hasta ahora— se encuentra en la correla-
cion entre el articule 40 y la parte del articulo 39 en
la que se consagra la libertad sindical: e! reconoci-
miento del derecho de huelga confiere al principio
de la libertad sindical un potenta instrumento de
efectividad, porque justamente la garantia de la huel-
ga es Io que consiente al sindicato existir y operar
en el marco de un sistema econémico ampliamente
nucleado en torno al mercado y a la iniciativa eco-
nomica privada.

5.2. Los afios de la politica

Tras las luchas de 1968-69 y una vez aprobado
el Estatuto de los Trabajadores, cambia, evidente-
mente la (predominante) percepcién doctrinal de la
funcién de la huelga. En el Estatuto el sjercicio del
derachc de huelga, en vez de ser regulado —como
solicitaban jueces, empresarios y gobernantas— fue
protegido de los atentados empresariales mas co-
munes que habia ensenado la practica de los afos
anteriores. El Estatuto hara quebrar, en efecte, las



ideologias «paritarias» de la huelga, ligadas a los ar-
gumentos contractualistas.

Serla, sin embargo, ingenuo esperar que los dia-
logos juridicos en materia de huelga transmitan un
pensamiento rencvado por entero de golpe. Se ne-
cesita trabajo y paciencia —se ha subrayado— para
razonar en una perspectiva metodolégicamente di-
ferente de la que impone el derecho civil ¢ el dere-
cho penal, quienes no pueden aceptar el conflicto
calectivo como un date. En una palabra, con el sin-
dicato que asume progresivamente un protagonis-
mo en la escena politica, la huelga liega a ser pro-
ceso canstitucionalmente relevante, instrumento de
influencia y de participacién en la determinacién de
la politica nacional y de la empresa.

A finales de los anos 70 afloran cada vez mas las
teorlas que valorizan el momento sindical-politico del
derecho de huelga, que reconacen las estrechas in-
terconexiones entre sistema politico y sistema sindi-
cal: la huelga pasa de ser la mera expresién de au-
totutela en el 4mbito de las relaciones econémicas
a constituir el instrumento, de naturaleza publicista,
otorgado a los grupos intermedios de los trabajado-
res, para integrar y corregir la actividad de gobierno
y parlamentaria con el fin de conseguir la plena y
efectiva participacién de los trabajadores en la orga-
nizacién econémica, social y politica del pais. En la
misma linea de intentar un nexo entre el articulo 40
y otras normas constitucionales, tal ligamen se es-
tablecerfa ahora rspecto del articulo 3, parrafo 2.°, de
la Constitucién: el reconocimientc del dereche de
huelga se funda sobre la funcioén de garantia por ella
desempenada de la participacién de todos las tra-
bajadores en la organizacién global del pais, coope-
rando a remover las desigualdades que de hecho
impiden tal participacion.

No faltaron las criticas aqui tampoco: de esta for-
ma —se ha dicho— el sindicato entra en el sistema
institucional, pero como uno de tantos interlocutores
semi-clandestinos de aquél; los trabajadores no son
ya una clase que lucha contra la injusticia del stafu
quo, se convierten an un grupo que tutela sus pro-
pios intereses.

5.3. Los aiios del desencanto

Los afios 80 propenen en muitiples aspectos una
lectura desencantada de la materia. La garantia
constitucional del derecho de huelga —se dice— ha
demostrado ser una «necesidad inudtil». Debla impe-
dir que se formara una representacion institucional,
verticista y bloqueada de los sindicatos, y no lo ha
conseguido. Debia promover la formacién de instru-
mentos de una representacion sindical articulada y
flexible, auténticamente consensual y de base, y no
lo ha conseguido. Debia orientar la evolucién de la
constitucién material de las relaciones industriales
corrigiendo sus desequilibrios entre espontaneidad
y organizacién, y no lo ha conseguido.

Parece que se abria una nueva época para la
huelga, entre otras cosas porque desde un numero
cada vez mayor de voces, y no solo esta vez de la
doctrina tradicional, se propone una reconsideracion
de su funcién, scbre la base de las cada vez mas

alarmantes repercusiones de la huelga sobre la or-
ganizacion social. Se estaba incubando, en suma,
la necesidad de una intervencion legal que regulara
al menos los perfiles socialmente mas cargados de
repercusiones negativas. Y se debe hacer notar que
los dirigentes sindicales se dieron cuenta de que era
preciso dejar de lado la medida de la oportunidad
como Unica valoracién de las huelgas emprendidas,
y comenzar a medir con mayor severidad los efec-
tos destructivos que éstas tienen sobre los intereses
publicos.

Cuarenta afios después parece casi haberse re-
gresado al debate de inmediatamente después de
promulgada la Constitucion, a la espera de la ley re-
guladora que dé vida a una nueva ordenacién que
reconstruya la huelga. Aunque las partes parecen
haherse invertido. Esta vez son 10s socialistas y los
comunistas quienes presentan los proyectos de ley.

6. LA LEY Y ADEMAS: UNA VALORACION
FINAL

Al final la ley fue aprobada, aprovechando un mo-
mento muy «a la italiana», es decir, el comienzo de
los campeonatos mundiales de fatbol de 1990, con
ocasion de los cuales se quiso dar al publico inter-
nacional la imagen de un pais eficiente y funcional,
con los servicios plblicos no paralizados por agita-
clones en ocasiones puntuales y poco controlables.

Trazando aqui sélo las lineas que mas directa-
mente atafien a los recorridos teéricos hasta ahora
examinados, puede verificarse que la intervencion
legal incide en buena medida sobre la «<imagen» de
la huelga, derrumbando algunas vigas maestras so-
bre las que hasta &l momento esta figura parecia s6-
lidamente edificada. Ante todo, la ley interrumpe una
tradicién abstencionista ampliamente experimenta-
da y consolidada: como se ha visto con anterioridad,
en la exigencia de una intervencion legal en materia
de huelga no han coincidido en esta ocasién las fuer-
zas «tradicionalistas» y de gobiemo, sino que se ha
producido un consenso muy extendido en la opinidn
publica y especialmente en la conciencia sindical.

La ley, ademas, no constituye una intervencion de
caracter general, regulador del derecho de husiga
en su conjunto, sino que es «uno» de los desarro-
llos del articulo 40 Const., al regular tan sélo la huel-
ga en los servicios publicos esenciales. Y, en este
orden de cosas, un nuevo pilar que se hunde ha sido
el de la lectura de la huelga en términos de repre-
sién penal, hasta ese momento no puesta en duda
{(en lo relativo a los servicios publicos). Se deroga
expresamente el aparato represivo del Codigo Pe-
nal (de 1931), aunque ampliamente depurado por la
interpretacion jurisprudencial del Tribunal Constitu-
cional, y se reastructura en un sentido «democrati-
co» la orden gubernativa de designacién de servi-
cios minimos en caso de huelga (la preceftazione),
institucién regulada también por una ley de los
afios 30.

Dos cambios de perspectiva de pesc no indiferen-
te, si bien predominantemente dirigidos a destruir al-
gunas «seguridades» scbre el particular. En lo que
respecta al resto de temas, en realidad no hay mu-
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cho de nuevo respecto a los punios sobre los que
nos hemos ido deteniendo en los recorridos que hs-
mos estado realizando hasta aqui, como lo demues-
tra el hecho de que los escritos posteriores a la lay
son de corte fundamentalmente exegético y no tan-
to tedrico. En efecto, el reclamo a la conciliacidn del
«ajarcicio del derecho de huelga con el disfrute de
los derechos de la persona tuteladas constitucional-
mente», alude de manera patente a la ya consolida-
da perspectiva de los «limiles externos» del dere-
cho de huelga, asi como a la lectura que quiere ex-
cluir las limitaciones que deriven de la constrasta-
cion con derechos que no pertenezcan estrictamen-
te a la esfera de la psrsona, en especial los de tipo
econdémico patrimonial. Ademas, el papel atribuido
en su conjunto por la ley al sindicato refuerza las teo-
rizaciones mas recientes acerca de la titularidad co-
lectiva del derecho de huelga, si bien la intervencién
normativa, reconociendo las mas disparatadas for-
maciones espontaneas, no sostiene al sindicato «ofi-
ciab» en la forma en que éste habria deseado serlo.
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La intervencion normativa reune las caracteristi-
cas de una «procedimientalizacion» de la huelga,
compensada por cierlos deberes impuestos por la
ley (preaviso, indicacién de la duracion) y deberes
confiados a la autonomia colectiva (determinacion
de las prestaciones indispensables para garantizar
en caso de huelga). Se dijo sobre este disefio que
mds que una verdadera regulacién de la huelga, se
trataba de una ley sobre las posibles fuentes regu-
tadoras de la misma.

A nivel de recaidas tedricas, no hay por qué ha-
cer excesivo hincapié. De esta ley emerge, mas
bien, una nueva fuente de ordenacién, las decisio-
nes de la Comisi6én de Garant(a, érgano con gran au-
toridad cientifica (y no s6lo porque esté predominan-
temente compuesta por profesores de derecho del
trabajo), que genera reglas informales y empiricas.
Hace justo cien anos, en 1893, se constituyd una
«magistratura» con caracteristicas muy similares,
cuya actuacién dio un giro decisivo al derecho del
trabajo italiano...



Sobre el derecho en Colombia: Entre el escepticismo
y el deber de no renunciar

Preguntarse por el sentido y las posibilidades de
la razén juridica en nuestro aqui y ahora requiere te-
ner en claro los términcs de esa relacién: por un
lado, una concepcién del Derecho que, en nuestro
caso, se nutre mucho mas de un encuentro viven-
cial con éste, que de necesarias (y aun precarias) in-
cursiones en la filosofia juridica; de otro lado, exige
emprender una lectura en nuestra realidad de los
motivos que pueden alentar el optimismo, asi como
de aquellos que confirman el escepticismo que nos
condujo a la pregunta inicial.

[. DOBLE FAZ DE LO JURIDICO:
SU CONTRADICCION ES EL GERMEN
DE SUS POSIBILIDADES

Es necesario retomar la doble caracterizacion del
Derecho como «instrumento de controls, que al mis-
mo tiempo puede ser un «sistema de garantias»’,
heredaros a su vez de la teoria critica del Derecho
y de la confianza racionalista que mira a éste como
via idoénea para limitar el poder del Leviatan y reali-
zar el proyecto ético-utdpico de la modernidad, con-
tenido en el discurso de los Derechos Humanos.

La lectura unidimensional de lo juridico puede con-
ducir a dos actitudes, aparentemente extremas, pero
igualmente nocivas para cualquier proyecto de su-
peracion de lo real presente. Asi, una vision del De-
recho como simple «instrumento de poder de la ¢la-
se dominante» o «ideclogia legitimadora de la ex-
plotacién capitalista=, no es del todo errada pero si
insuficiente: obliga a ejercer una critica permanente
que destierra vanas ilusiones respecto a lo juridico.
Acierta A. Baratta cuando afirma que el Derecho
opera para reproducir las actuales relaciones de su-
bordinacién, explotacion y alienacion invocando va-
lores como la igualdad y la libertad, siendo tal divor-
cio entre los principios declarados y la funcion real
«no un caseo de azar, un contratiempo emergente en
su realizacion, imperfecta como todo lo que es hu-
mano»? sino el necesario componente ideolgico a
través del cual se logra el funcionamiento del siste-
ma. Pero permanecer anclados en esta comproba-
¢ién desemboca en un escepticismo consumado, un
desesperar de la razén juridica y por esa via solo se
Hega a un nihilismo inmovilizante.

! Sostenida, entre otros, por Luigi Ferrajoli en «El Derecho
como sistema de garantias». En Jueces para la Democracia. In-
formacién y debats, num. 16, pag. 61-69.

Gloria Maria GALLEGO GARCIA
Gloria Patricia LOPERA MESA

Tampoco el ingenuo optimismo en el Derecho, la
ciega confianza en éste como artifice de la transfor-
macién social en la via gque declaran sus mas altos
principios: confundir la consagracion normativa de la
dignidad humana con su realizacion efectiva o creer
que el Derecho es |a antitesis de la violencia; todo
ello patrocina la irresponsable huida hacia entele-
quias normativistas, la despreocupacion por enterar-
se como va la vida allende la piramide kelseniana,
al tiempo que moldea eficientes funcionarios repro-
ductores de una realidad que empezaron pcr no
compartir y la cual creen estar cambiando «por
decreto»,

Por eso, frente a los peligros de un desencanta-
miento aporético o de un pueril entusiasmo, es pre-
ciso asumir la contradiceién que encierra lo juridico
para, con una «razén dialéctica» {Baratta), someter-
lo siempre a ese «tribunal de la razén» (Kant) que
es la critica, develar sofismas y al mismo tiempo des-
cubrir sus posibilidades, para lograr persistir en el
Deracho pese al Deracho.

A partir de una saludable desconfianza frente a
ese ropaje del poder que es la forma juridica. ;Como
puede verse en ella el germen de algo distinto? El
Derecho, tal y como hoy aparece, obedece a la ne-
cesidad de legitimar la dominacién en términcs de
«racionalidad formal», segin lo caracterizara We-
ber. Pero asimismo la llustracion (recogiendo un le-
gado inmemorial} quiso hacer de la norma cauce y
limite del poder absoluto, al tiempo que vertié en las
sucesivas Declaraciones de Derechos y Constitucio-
nes escritas todo el contenido de su proyecto uté-
pico.

Los Derechos Humanos, sedicente vértice de to-
das las pirAmides normativas, estan ahi no sélo para
ser los fines declarados que eclipsan a funcion real
de la mediacion juridica, sino como reclamo siem-
pre vigente frente a un ejercicio del poder que los
afrenta o, en el mejor de los casos, olvida que exis-
te para ellos. Y aunque las ideas de libertad-igual-
dad y fraternidad preexisten a su consagracion juri-
dico-positiva, la brega que desde alli pueda hacerse
para que salgan de las constituciones y se traduz-
can al lenguaje de lo factico es quiza o Unico que
otorga algun sentido al estudio y praxis del Derecho.

Ese contenido utépico que, como sefiala Bloch,
«apunta mucho mas alla del horizonte burgués»® y

2 En Alessandro Baratta, Criminologia critica y Critica del De-
recho Penal. Siglo XXI, México, 1986, pag. 228.

3 Afirma dicho autor que... =La Revolucién burguesa fue, sin
duda, en la mayoria de los puntos, mas burguesa gue reveolucion,
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su Estado de Derecho, no puede ser, sin embargo,
postergado hasta el dia, hasta hoy poco avizorado,
en que se logre «derrocar todas las situaciones en
que e hombre es un ser humillado, esclavizado,
abandonado, despreciable» (Marx). Es entonces
cuando se nos plantea el imperativo ético de vindi-
car que los derechos del hombre tengan sustancia,
asf sea desfigurada y minima —pero cierta— en el
presente.

Fue Andres quien nos confirmé lo antarior. De él
aprendimos que si bien la libertad es mucho mas
gque poder mirar la fachada de la céarcel, para quie-
nes estan tras ella cualquier significado que asuma
esa palabra comienza inaplazablemente por salir de
alil. En el afan de obtener la «libertad provisional»
llegamos a creer que su derecho fundamental podia
confundirse con tan parco beneficio procesal. Al
poco tiempo le vimos disfrutando de su «libertad»,
que para el se concretaba en poder deambular por
las calles, hurgar entre la basura (a veces en los bol-
sillos ajenos) buscando cualquier cosa para calmar
su hambre de pan y evasion, escoger sobre cual
acera o bajo, qué puente pemoctar, sorteando el pe-
ligro de caer victima de una «limpieza de desecha-
bles» promovida por una sociedad que no tolera
sentirse culpable por los escombros humanos deja-
dos al paso del «progreso». En fin, mas que un abu-
80 semantico, era un atropello a la razén adjetivar
de esa existencia como libre, pero sllo no obstaba
para que ese hombre reclamara al Derecho la ga-
rantia de no ser privado de ella ilegalmente, aunque
supiéramos que con esa mindscula victoria no que-
daba saldada la deuda de libertad contraida por la
sociedad y et Estado en virtud de ese «pacto social»
—mampara de justificacion del cédigo penal y de-
mas sandeces normativas, siempre propensas a ser
eficaces en contra de Andrés y de todos aquellos
que, con nombres distintos, comparten igual suer-
te—.

Pero la posibilidad de promover desde el Derecho
que las garantias cobren vida mas alld de sus nor-
mas no se mide en abstracto. Hay que evaluar el
grado de democratizacién de una sociedad, enten-
dida en términos formales y materiales y ésta es su
dimensi6n politica, econémica y cultural, porque elta
es consustancial al Estado de Derecho, modelo po-
litico que es hoy presupuesto necesario (MAs no su-
ficiente) para que lo juridico se exprese como siste-
ma de garantfas, pues su faz de mecanismo de con-

pero no sdlo llevé a cabo una enorme labor de desescombro
—como liquidacion de los privilegios de clase —sino que llevaba
en sl aquella promesa a la que podia orientarse la revolucion real.
Es el contenido de los derechos del hombre y si sabe a poco, es
que hay pocas cosas en la historia que hayan sido tan limitadas
@ impedidas por razén de su fundamento, ni que hayan sido tan
anticipadoramenfe humanas por razén de sus posfulados. Liber-
tad, igualdad, fratemidad, la intentada ortopedia del paso ergui-
do, del orgullo wril, apuntan mucho mas alld del horizonte bur-
gués~, Emst Bloch, Derecho Natural y Dignidad Humana, Madrid.
Ed. Aguilar, 1980, pag. 177.

4 Las viclencias son un fenémenc que permea lade el temifo-
ric colombiano (no habtamos de ella en forma singular por cuan-
fo proviene de diferenles actores, diferentes causas —por llamar-
las de algun modo-— y hay zonas donde se siente con mayor ri-
gor porque alll confluyen y se superponen casi lodas las violen-
cias hasta hacer imposible su diferenciacion). Bogota y Caii com-
parien con nuestra crudad las mayores manifestaciones de vio-
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trol siempre sera susceptible de hacerse valer, pres-
cindiendo de la forma politica que la escenifique, en
tanto el poder es un dato factico anterior a cualquier
figuracion positiva, mientras que aguellos logran al-
guna eficacia en la medida que el poder estatal sea
«racionalizado», es decir, acotado y encauzado ha-
cia los fines que le prestan legitimidad.

En consecuencia, una reflexion sobre nuestra vi-
sion y vivencia de lo juridico en Medellin es, nece-
sariamente, una reflexion sobre el Derecho —sobre
el transfondo normativo caracteristico del Estado ca-
pitalista que se dice de Derecho —y sobre una rea-
lidad lacerante que, pese a sus peculiaridades, com-
parte muchas perplsjidades con el pals entero*, con
nuesira Ameérica Latina y con otros lugares del mun-
do estremecidos también por la viclencia.

. FRAGMENTOS DE REALIDAD

La crisis en que se sume el Estado de Derecho
es reflejo de otra mas profunda: la de la Democra-
cia. La trillada frase de que la colombiana es «la De-
mocracia mas antigua y solida de Latinoamérica» ha
servido de maniobra para ocultar otras realidades,
que en lo econdmico se expresan, entre otras, en la
siempre desigual distribucion del ingreso nacional:
en la dilapidacidn del presupuesto en gastos bélicos
y burocraticos, mientras que la inversién social ape-
nas si consigue tener una pélida figuracion en
aquél®, triste paradoja en un sedicente Estado So-
cial, bajo el cual corren las aguas turbias del neo-
liberalismo.

Tan apretada sintesis macrceconmica es insen-
sible, como insensibles somos los colombianos ante
esla violencia propia del capitalismo que, a fuerza
de soportarla, ya casi no la percibimos porque se cu-
bre con los «cientificos» trajes de la neutraiidad es-
tadistica, pero se desnuda mostrando millones de
personas en condiciones de pobreza absoluta, ha-
bitantes de los «cinturones de miseria»; unos pocos
(y iafortunados!), laborando como obreros discipli-
nados del capital; otros, los mas, exprimiendo las
exiguas posibilidades del sector informal y de un har-
mano suyo mas pobra: el «rebusque» (las méds hu-
mildes e inimaginables ocupaciones)} o persiguien-
do el espejismo de la economfa subterrdnea como
mano do obra del narcotrafico: «mulas», cultivado-
res, mercenarios, sicarios, entre otros®.

Para referimos a nuestra democracia politica va-

lencia urbana, pero ademas Uraba, Llanos Onientales y Amazo-
nfa, Magdalena Medio y Cauca son regiones de Algido y perma-
nente conflicto. Cfr. Rodrigo Upnmny y Alfredo Vargas C. <La pa-
labra y la sangre. violencia, legalidad y guerra sucia en Colom-
bia». En; German Palacio (compilador), La lrrupcidn del Paraes-
fado. Ensayos sobre Ja cnsis colombiana. llsa-Cerec. Bogo-
ta, 1990, pag. 105-165

5 El Congreso aprobé el presupuesto general para 1984: cifra
fotal de 14 billones, 953 mil millones de pesos. Mas de la mitad
son para funcionamiento, 26 por 100 para el servicio de la deuda
y 20 por 100 para inversidn. Se aumentan los recursos para las
fuerzas armadas en 283 mil millones (duphicAndose con relacion
al afo anterior).

% Sobre el tema del sicariato y las multiples lecturas que ha
suscitado, confrontar: Olga Lucia Gaitédn G. «Sicariato y crimina-
lidad en Colombla: perspectivas y reatidades», Nuevo Foro Pe-
nal num 50. Bogota, Temis, 1990, pag. 499-511



len las palabras de Renan cuando afirma que la
«Democracia es la entronizacion del utilitarismo»,
porque ello en Colombia tiene visos de profecia. En
primer lugar, se ha asimilado su existencia a la ce-
iebracion de elecciones, pero el sufragio no pasa de
ser un mecanismeo espireo de expresion popular,
pues la cultura politica de los colombianos esta an-
clada en una mentalidad premoderna —nos ven y
nos vemes como subditos en vez de ciudadanos—
¥ porque un auténtico ejercicio del voto supone unas
condiciones que nuestra realidad se encarga de ne-
gar: sobreviviendo bajo el peso de una penuria que
se desliza las mas de las veces hasta la miseria, el
«Ciudadano» rompe su apatia y concurre a las ur-
nas a condicién de recibir una davida, pero ni atn
asi la clase politica logra desterrar el creciente abs-
tencionismo que se ubica alrededor del 60 por 100.

En segundo lugar, se ha definido la Democracia
como ausencia de dictadura militar. Mas un analisis
del funcionamiento del régimen politico colombiano
nos conduce a afirmar que estamos frente a una dlc-
tadura «la mas antigua y sélida de Latlnoamérlca»
En Colombia descolla la tradicién bipartidista®: €1 Li-
beral y el Conservador, partidos con difusas fronte-
ras doctrinarias, homogéneos en su composicion so-
cial, manejados por las élites del pals y responsa-
bles de ocluir la auténtica participacion de terceras
agrupaciones politicas.

Las fuerzas alternativas han tenide que librar su
lucha en Ambitos distintos al electoral (oposicién ar-
mada o movimientos civicos), toleradas mientras no
signifiquen un desafio real al stafu quo o asuman
conscientemente l1a reivindicacion de derechos fun-
damentales®, caso en el cual se acude a los meca-
nismos formales (criminalizacion) y/o informales
(guerra sucia) para hacerles frente, empleando ade-
mas un discurso que polariza el escenario politico:
de un ladg, la «paz» que se confunde con lo institu-
cional y al otro extremo la «guerra» que agrupa in-
discriminadamente tanto a sectores armados como
a todo atisbo de desobediencia civil, siguiendo ague-
lla légica segun la cual «el que no esta conmigo esta
contra mi». De esta forma, se cubren los ojos de las
mayorias para que no lleguen siquiera a imaginar
que la violencia también parte de las instituciones,
es decir, se ejerce conforme a Derecho. Asimismo
actua directamente scbre la mentalidad de las per-
sonas para que desestimen y teman toda voz de pro-
testa, incluso hacer un simple reclamo a la autori-
dad, y por ultimo, se las prepara sutimente para
querer y defender la «normatidad»-.

La Doctrina de la Seguridad Nacicnal ha encon-
trado en Colombia su «enamige interno»: inicialmen-
te la guerrilla, y ella la disculpa para conceder ma-
yor autonomia a las Fuerzas Armadas, que al major

7 Con la peculiaridad de que no se ha circunscrito a un perio-
do histérico determinade, como lo fue la década de los setenta y
comienzos de los ochenta para los paises del cono sur, sino que
siempre ha astado velada por gobiernos clviles. Cfr. Eduardo Pi-
zarro Ledn Gomez, «La profesionalizacion militar en Colombia»,
Andlisis politico noms. 1, 2 y 3. Universidad Nacional, Bogota,
1987-1988; Gustavo Gallén Giraldo. «La Replblica de las Ar-
mas». En Controversia, nim. 108-110, CINEP, Bogota, 1983.

8 Cfr. Alvaro Tirado Mejia, «Del Frente Nacional al momanto
actual: diagndstico de una crisis», en Nueva Historia de Colom-
bia, Planeta, Bogola, 1989.

estilo de un ejército de dictadura latinoamericana,
desvirtian su funcién constitucional de defender la
integridad territorial para dirigir sus accuones al man-
tenimiento de la sequridad interna’® y la eliminacion
del «enemigo interno». Posteriorments, el narcotra-
fico, pues a comienzo de la década de los ochenta
perdio el favor de las élites tradicionales, quienes le
aceptaron mientras fue dispensador de capitales
para financiar sus campafas electorales, pero las
pretensiones politicas de esta clase emergente le
tornaron incomodo para aquellos que desde siem-
pre han hegemonizado el poder estatal. Asi, vinie-
ron las sucesivas declaratorias de guerra contra el
narcotrafico, en 1984 y 1989; lo que fue inicialmen-
te un enfrentamiento de blogues de poder tomé di-
mensiones maylisculas por la presion e intervencién
directa del Gobiemo norteamericano (¢on el fin de
la Guerra Fria cambid su discurso de cruzada con-
tra el comunismo internacional al de lucha antidro-
gas para ]ustlfucar Su presencia en algunos paises la-
tinoamericanos)'! hasta convertirse en problema de
Estado el cual, so pretexto de combatitlo, extendid
SUS manos y sus ojos a cada rincon de la vida de
los ciudadanos, especiaimente en Medellin y muni-
cipios cercanos, area de influencia de un sector de
narcotraficantes —«Céartel de Medellin»— quienes
asumieron can mayor beligerancia la respuesta a la
persecucion oficial.

La simbiosis «narco-guerrilla», independiente-
mente de su carga de realidad, ha servido para des-
prestigiar toda forma de oposicion al sistema —ya
no existe delito politico, pues lo «narco» tifie todo de
delincuencia comun— y redoblar la intensidad (y los
recursos) destinados a la «guerra». Faltaba el paso
decisivo: acufar el término «narco-terrorismo»; sila
guerrilla era un problema doméstico, el terrorismo
posee mayor eficacia simbélica, por ser un fenéme-
no sentido en otras latitudes «una amenaza para la
humanidad entera» segin la retdrica oficial. Se ex-
tendieron las redes de control social, llevando la 16-
gica de la guerra y su disciplina a la vida cotidiana,
con el apoyo (jcasi a petrcrén') de gran parte de la
poblacién que asi queria ver reforzado el sentimian-
to de «seguridad ciudadana»: nos acostumbramos
a vivir en medio de operatives militares, allanamien-
tos, bombas, toques de queda, consejos de seguri-
dad, vias cerradas, requisas y pesquisas {especial-
mente en los «sectores sospechosas» correspon-
dientes tanto a las zonas marginadas como a algu-
nos barrios de clase alta, es decir, terminaron por
confundirse con la ciudad entera), los «<hombres de
acero» {contingente del ejército que encarna el ideal
de superpoderio fisico y militar puesto al servicio de
la «patria» y la «comunidad~, sirviendo a una cam-
pana de legitimacién de las fuerzas armadas espe-

B Sg cuentan entre los movimientos guerrilleros: el M-19, EPL,
Quintin Lame (indigenista), PRT, ya desmoviizados y las FARC,
ELN y disidencia del EPL que continua la lucha armada, Dentro
de los movimientos sociales estdn los sindicatos, organizaciones
campesinas, clvicas, estudiantiles, indigenas, negritudes

10 Farnando Calderén. «La ideologia militar en Colombia». En
Documertos Politicos nam. 137, Bogota, 1979,

' Cfr. Rosa del OQimo «Herbicidos y Derechos humanos en
América Latina»., German Psalacio {compilador), op. cil.,
pag 43.68.
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cialmente dirigida a la juventud), masacres (forma
de eliminacién del enemigo empleada por todos los
sectores en conflicto). Y desde la nueva Constitu-
cion vino a sumarse ia intervencién de la Fiscalia
para hacer realidad los suenos panoptistas de Bent-
ham al convertir a todo ciudadano en «dslincuente
virtual .

Los didlogos de paz tienen el mismo valor estra-
tégico de la «guerra integral». Son ideolégicamente
eficaces porque, tal como se los orienta, se reduce
la raz6n de la crisis actual a un problema de gober-
nabilidad {eludiendo sus raices mas profundas); en
este sentido, toda asta sangrienta historia culminara
cuando los insurgentes depongan las armas y los
narcos acepten entregarse a la justicia. Tienen efi-
cacia instrumental porque no entrafian un proceso
hacia la construccién de espacios de civilidad en
toda la sociedad, sino que tienen la estrecha y anti-
democratica pretension de eliminar al contradictor
armado acudiendo al sofisma de la «reinsercién» y
la participacion politica en unas elecciones donde
seguramente sufriran una derrota porque carecen de
la maquinaria y la experiencia necesaria; delibera-
damente se siembra la divisién entre quienes hasta
hace poco eran comparieros de lucha'? ¢on lo cual
se logra el doble efecto de atomizar violencias y
coartar cualquier forma de oposicién politica institu-
cional. A o anterior, se suma el incumplimiento de
la negociacion {oportunidades laborales, seguridad
personal, tierras). De este modo, los combatientes
rasos regresan a vivir en la marginalidad y a ser vic-
timas-actores de la violencia.

Junto a los llamados a la paz y la tolerancia
coexiste dentro de la sociedad una mentalidad ha-
bituada a acudir a la muerte como forma de solucio-
nar los conflictos sociales e interpersonales. Ello se
expresa, de un lado, en las operaciones de «limpie-
za social» realizadas en nuestras ciudades contra in-
digentes, prostitutas, drogadictos, basuriegos, ho-
mosexuales, gamines, ex convictos (todos ellos ge-
nénicamente rotulados como «desechables»), siste-
maticamente promovidas por sectores de derecha y
de los organismos de seguridad oficiales, y alenta-
da por la aceptacion pasiva de la sociedad.

Ademds, se acude a la eliminacién fisica del otro
en el intento desesperado de hacer justicia por mano
propia, a lo cual contribuye el extrafamiento de las
vias juridicas como mecanismo de solucién de con-
flictos y la desproteccién de la gran mayoria de la po-
blacién contra la delincuencia de bagatela', ante lo
cual se conforman «milicias»: grupos de jévenes que
reemplazan las funciones de proteccion asignadas

' Es tristemante elocuente el momento presents en el Uraba
antioquerio, regidn donde ha sido politicamente fuerte el movi-
miento sindical y guerrillaro, especialmente el EPL. Dentro de las
oportunidades «laborales» ofrecidas a los excombatientes de
&ste grupo se incluyé ja de trabajar como miembros de los orga-
nismos de seguridad del Estado. Como era de esperarse slio ge-
nerd ¢l enfrentamiento entre los «reinsertados» y la disidencia
que no se acogié al «proceso de paz«, dicho conflicio ha cobra-
do en |as dos primeras semanas del mes de diciembre 39 vict-
mas da uno y otro bando. Cfr. ademas... Clara Elena Gémez: <La
paz no es una blanca paloma. La experencia de la reinsercion.,
En Re-lecturas (Institute Popular de Capactacién), Medellin,
1983, pags. 28-33.
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a la Policia y, a su vez, defienden a la poblacién de
esta ultima y de las «bandas de pillos».

Pero quiza una de las mayores muestras de in-
consecuencia con el discurso de la tolarancia se dio
a raiz del episodio de la muerte de Pablo Escobar,
frente al cual este sistema politico y esta sociedad
no supieron ocultar su bajeza; brotd el jubilo', to-
dos descargaron su ira (incluidos los mas moralis-
tas), ese dia nadie hablé de las garantias constitu-
cionales que han de asistir a todos los ciudadanos
{también a los delincuentes). Proclamaron &l fin de
nuestras desgracias, comenzaba una nueva era,
claro, la de buscar ofro chivo expiatorio a quien atri-
buir todos los problemas del pais. Aungue la muerte
de Escobar no se descartaba, dado el cardcter de
guerra que tenia su confrontacidn con el Estado,
queremos resaltar cémo una sociedad que se pien-
sa a si misma como «decente», mediatiza al valor
de la vida hasta llegar a celebrar la muerte.

lll. LA CONSTITUCION DE 1991: CAMBIAR
PARA QUE TODO SIGA IGUAL

Tras un rapido escarceo por algunas de nuestras
realidades, se comprende sin mucho esfuerzo que
marchamos en contravia de una democracia econd-
mica, politica y cultural, con lo cual el Estado Social
de Derecho pareciera esfumarse cada vez mas del
reino de lo posible. Y esto se traduce en que los de-
sarrollos normativos con vocacion de eficacia acen-
tuen el uso instrumental-represivo de la forma juri-
dica, mientras su potencial garantista queda confi-
nado al plano de lo simbdlico, sin lograr descender
la piramide y, menos aun, rozar la realidad. Un exa-
men de nuestra historia juridica m&s recients, a par-
tir de la Constitucion de 1991, viene en apoyo ds la
anterior afirmacién.

Nuestra Carta fue escrita a multiples manos por
una sociedad conflictiva; por eso, mas que expre-
sion de un consenso, ella da cuenta de profundos di-
sensos y contradicciones. No plasma un proyecto
politico unitario sino que admite multiples lecturas y
apropiaciones; asi, mas allé de sus declaraciones
iniciales («Colombia es un Estado Social de Dere-
cho...») en muchas de sus normas traseras late un
espiritu bien diterente, y a la hora de ser aplicadas,
no obstante los principios de unidad y armonia en la
interpretacion constitucional, salen avantes sin ce-
der en favor de la preceptiva social y democratica,
reducida a ser telén de fondo mientras aquellos en-
tran en escena.

Comienza con un prolijo reconocimiento de dere-
chos y mecanismos gue pretenden su aficacia, con

'® | austicia no es ese servicio piblico que pretende sino otra
fuente de problemas para el ciudadano coman, puses el acceso a
los tribunales estd, por muchos factores, lejos de sus posibllida-
des reales. Ademas la Policia no sube a las comunas para «ve-
lar por la vida, honra y bienes» de sus habitantes, sina casi siem-
pre en busca de clientela para el sistema penal

' Los principales penddicos tilulaban af dia siguiente: <Co-
lombia, entre el alivio y el delino Muerto Pablo Escobar —el hom-
bre mas buscado del plansta— por el Bloque de Busqueda
«jOH JUBILO INMORTALI» {La Frensa} «Pabk Escobar muri¢
en su ley ...jCeso la pesadilla’» (Ef Mundo). «Fin de una pesadi-
lla. Sensacién de alivio se vive en el pais» (E/ Tiernpo), 3 de di-
ciembre de 1993.



los cuales se busca satisfacer, de un lado, las ne-
cesidades de legitimacién de quienes se abocaron
al proceso constituyente en busca de ella’> y de
otro, generar un efecto de triunfo politico en la so-
ciedad civil al constitucionalizar muchas de sus rei-
vindicaciones mas sentidas.

Pero avanzando hacia |a parte organica se advier-
ten no pocos desacuerdos frente al contenido de los
primeros acdpites. Tiende a radicarse el monopolio
del poder estatal en cabeza del Ejecutivo, con la
consiguiente reducciéon del Congreso a ser tramita-
dor formal de los proyectos legislativos gubernamen-
tales y la instrumentalizacién de la Rama Judicial.
Esta reestructuracién de los poderss publicos, tras
sucesivos intentos de realizarse en reformas cons-
titucionales precedentes (1968, 1976, 1979), frustra-
dos por el control juridico de la Corte Suprema de
Justicia —quien desde entonces advertia que tras
instituciones novedosas como la Fiscalia, el Conse-
jo Superior de la Judicatura o la Corte Constitucio-
nal, se buscaba liquidar los dltimos restos de inde-
pendencia del poder judicial'®*— logré instalarse en
la Nueva Carta y con ello cubrir un neoabsolutismo
con las ropas del Estado de Derecho.

Posteriormente la normativa constitucional en ma-
teria econdmica otorga amplias facultades al Ejecu-
tivo, no encaminadas a garantizar el margen de in-
tervencionismo que requiere un Estado Social sino
para implementar sin dificultades el modelo neolibe-
ral que, calladamente y con mayor vocacion de efi-
cacia que aquel, también adquirié status consti-
tucional.

Las 59 disposiciones transitorias gue ponen pun-
to final al texto constitucional son el impulso norma-
tivo de la praxis juridica posterior, configurando asi
nuestra «Constitucién real» que no es otra sino la
continuacion in crescendo de aquel ilegitimo estado
de cosas cuya transformacion maotivé todo el proce-
s0 constituyente. Al amparo de estas normas de
trastienda se convirtieron en legislacién permanents
gran parte de los decretos del Estado de Sitio ante-
rior reforzados por los de la nueva «Conmocion in-
terior» @ integrando todos ellos el arsenal juridico
con &l que el Gobierno declard su «gusrra intagral»
a los violentos. También de esta manera se expidie-
ron los tristemente célebres decretos de «moderni-
zacién» que aceleraron la liquidacién y venta en pu-
blica subasta de los vestigios de Estado Social que
algun dia llegaron a ser ciertos.

Visto lo anterior, no sorprende que en su gran ma-
yoria la legislacion postconstitucional se ocupe de la
seconomia (Ley de Seguridad Social, Reforma Tribu-

5 Es ol caso de los sectores politicos tradicionales quisnes si-
guiercn fislmente la fradicién reformista que ha acompafiado
nuestra histonia politica durante siglo ¥ medio. Valencia Villa afir-
ma al respecto; =Probablemsnte ningin ofro pais labnoamerica-
no ha cambiado mas su aparato normativo que Colombia, y pro-
bablemente ningun ofro pais latinoamericano ha cambiado me-
nos sus instituciones politicas que Colombia. En suma, sl refor-
mismo constitucional es un operador del continuismo politico y so-
cial». Hernando Valencia Villa, Cartas ds Batalla. Una critica def
constitucionalismo colombiano. Bogota, Universidad Naciohal-
CEREC 1987, pag. 44.

¢ Cir. Jaime Sandoval Ferndndez. «La prevalencia del Ejecu-
tivo an la reforma judicial=, Nueve Foro Panal nim. 55. Bogotd,
Temls, 1992, pags. 41-50.

taria) y del orden publico (Estatuto Antisecuestro,
normas de procedimiento penal, Ley de Orden PG-
blico, Ley sobre Estados de Excepcidn, etc.} enca-
rados ambos desde una perspectiva marcadamente
autoritaria y, por el contrario, guarde silencio frente
a los derechos sociales, econémicos, culturales, co-
lectivos y del ambiente, macanismos de participa-
cion ciudadana (basta, al parecer, con tener calla-
dos sufragantes), jueces de paz, entre otros temas,
astos si, ayunos de desarrollo nermativo.

La orientacion senalada en el plano legislativo ha
contado con el aval de una jurisprudencia que, un
lado, despliega un discurso sobre derechos funda-
mentales permitiendo un cierto nivel de apropiacion
de éstos por los ciudadanos y la sensacion de que
los cambios constitucionales pueden aspirar a refle-
jarse en la vida cotidiana. Pero los mas publicitados
pronunciamientos de la Corte Constitucional, en su
mayoria fallos de tutelas sobre conflictos individua-
les, los cuales, sin desvirtuar su valor simbolico, no
revisten mayor trascendencia social'’, han opacado
la declaratoria de exequibilidad (acudiendo a insos-
pachados malabares hermenéuticos) de las penas
de prisidn de sesenta afios, censura de prensa, ju-
risdiccion de orden publico {coincidente en algo méas
que su nombre con el Tribunal de Orden Puablico de
la Espana franquista), entre otras realidades norma-
tivas, otorgando su dispensa al uso del derecho
como arma bélica y con la amenaza de convertir a
la Constitucion en lo que Burdeau llamé «un templo
alegdrico habitado por sombras».

No obstante, ser conscientes de tan sombrio pa-
norama, creemos que si alguna posibilidad cabe al
Derecho en la construccién de una realidad distinta,
ella comienza por una apropiacién critica de la Cons-
titucion —carta de batalla que hace de la defensa
de los Derechos Humanos el derrotero de la razon
juridica— rescatando su contenido garantista confi-
gurador de una «utopia concreta», 1o cual requiere
una gran dosis de «voluntad para la Constitucion»
(Hesse) que se oponga a la fuerza normativa de los
factico que hoy parece consolidarse no solo en
nuestro pais sino en todas las |latitudes'®

V. PERSISTIR PARA NO EXTRAVIARNOS

Ninguna reflexion puede prescindir de una toma
de posicion y la que pretendemos como nuestra la
hallamos expresada en las siguientes palabras:
«Creo que al comienzo de todo pensamiento hay
una toma de posicién. La tradicidn europea que se

7 Por ejsmplo se ha tutelado el derecho de un homosexual a
cambiar su nombre por uno de mujer en el registro civil, el dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad y a la educacion para
una colegiala a quien le impedian maquillarse, levaniaron la me-
dida de seguridad que pesaba sobre dos inimputables desde
hace casi treinta afos, y asl podran multiplicarse los fallos en los
que el Derecho ha mostrado su faz garanlista, pero que no lo-
gran afectar el predominio de rasgos auloritanos en nuestro
ordenamiento.

18 Sobre esto Klaus Stem Derecho del Estade de la Repitii-
ca Federal Alemana, Centro de Estudios Constitucionales. Ma-
dnd, 1987, p4g. 243 y s5. y Antonio E. Pérez Lufic Derechos Hu-
manos, Estado de Derecho y Conshiucion Capitulo Vi, 4. edi-
cion, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pégs. 249 y ss.
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remonta a Sécrates —aquella que siempre se Hlumi-
né con las luces procedentes del reino de Utopia—
siempre pensé desde el lado de las victimas. La otra
tradicion... se coloco en el lado de los que creen en
el destino. Para un pensamiento que entiende que
pensar es traspasar, la lucha contra el destino es
prioritaria, sigue siendo prioritaria incluso en estos
momentos de confusion. Pero la lucha contra el des-
tino no puede basarse sdlo en una voluntad sin luz.
La comprension del mundo y de la historia como ra-
zén es lo gque puede iluminar esa lucha»'®. Por eso
el nuestro es un escepticismo que no renuncia al de-
ber de mantener el optimismo en el Derecho, pot-
que vemos en &l una de las «huellas de la razén en
la historia», cuya lectura da cuenta de todo lo que
es humano: el poder, que lleva insita |a violencia, y,
al mismo tiempo, la evocacién de ia dignidad del
hombre, erigiendo la norma en barrera contra ese
mismo poder que tiende a vulnerarla.

Y decir que optamos por un ejercicio del Derecho
en tanto «sistema de garantias», es decidirse por es-
tar junto a quienes reclaman hoy para si estas ga-
rantias. Pretendernos como neutros operadores ju-
ridicos es consentir en el absurdo de nuestra vida
cotidiana y reproducir la funcién que la sociedad
asigna a la justicia, que no es sino conservar las in-
justicias consagradas en los codigos. Al contrario,
se impone una necesaria actitud critica del Derecho,
porque el adormecimiento de la razdn engendra
«técnicos» dispuestos a servir y a justificar cualquier
aberrante ejercicio del poder.

Como aqgui quisimos mostrar, en Colombia no te-
nemos un pasado digno de exaltar ni un presente
digno de idealizar, pero tampoco podemos dejarnos

*¥ vicenle Ramos Centeno. «Sobre la necesidad de leer a
Bloch», Anthropos num. 146-147, Barcelona, 1993, pag. 95.
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estremecer por una desesperanza cruel del porve-
nir. Hay pocas pero significativas razones para no
perder el optimismo. A ellas eniregamos lo gue pue-
da ser Util de este saber juridico porque somos cons-
cientes de que nuestros abjetivos no son alcanza-
bles valiéndonos unicamente de la argurmnentacién y
de la norma; en tal sentido esta lucha es precaria
peto insospechadamente valiosa por cuanto esté lla-
mada a cumplir la funcién de crear opinion, desve-
lar falsas conciencias en las victimas, para que iden-
tificando, no ya unicamente a sus agresores, Sino
tambien los mecanismos de dominacion, amplien los
espacios de lucha social, haciendo uso de las herra-
mientas a su alcance. Eslas, por cierto, en una so-
ciedad estrecha, de pluriformes discursos legitima-
dores del statu quo y utilitaria, no son muchas, y en
este sentido se corre siempre el riesgo de acudir a
la violencia armada, suponiéndola suficiente y con-
tundente. Pero —apropiandonos de las palabras de
Bloch— creemos que «por cada mil guerras no ha
diez revoluciones: tan dificil es el paso erguido»=.
Por eso un proyecto de superacion de lo real-pre-
sente requiere muche mas que trasladar las armas
a ofras manos.

Es un imposible légico una existencia sin conflic-
tos, pero una sociedad puede ser mejor en la medi-
da que sea escenario de mejores conflictos y ello su-
cedera cuando la mediacion juridica (orientada por
una finalidad garantista) se integre a una sociedad
con conciencia de sus derechos y con la valentia ci-
vil para reclamarios pese al desconciero que pro-
duce una realidad, como la colombiana, tan obstina-
da en impadirlos.

Medellin, 20 de diciembre de 1993.

0 Ermest Bloch. Ef Principio Esperanza, T. I, Ed. Aguilar, Ma-
drid, 1977, pag. 37.



DOCUMENTOS DE JUECES PARA LA
DEMOCRACIA

SECRETARIADO

Cambio de hipoteca

«Jueces para la Democracia» es especialmente
sensible a la problematica que ia legalidad vigente
comporta para el ciudadano consumidor. Entre los
temas de mayor incidencia esta la posibilidad de
cambiar de entidad bancaria ejercitando el derecho
de eleccion de las mejores condiciones de mercado
en cuanto a préstamos hipotecarios, fundamentales
para acceder a una vivienda digna, cuyo disfrute es
un derecho reconocido en la Constitucién, Sin em-
bargo, existen hoy en dia importantes obstaculos
que hacen muy gravoso para el ciudadano que fie-
ne concertado un préstamo hipotecaric a un interés
elevado el cambio a otro préstamo que le sea mas
ventajoso por |a bajada de los tipos de interés que
se ha producido en los Gltimos tiempos.

Tres son los escollos que deben suprimirse:

1. La ruptura del lamado «crédito cautivo», que
practican las entidades bancarias, sobre todo
desde la reduccion de los tipos de interés, me-
diante la penalizacién de la cancelacién anti-
cipada, con la Unica finalidad de impedir que
el cliente pueda el dia de mafiana cancelar el
préstamo para aprovecharse de los intereses
mas ventajosos que ofrezca otra entidad ban-
caria. Tal penalizacién excesiva no responde
a ningln dano real para la entidad bancaria,
y supone un perjuicio desproporcicnado para
el consumidor.

2. La elevada carga fiscal de la cancelacién y
subsiguiente constitucién de |a nueva hipote-
ca. Se esta gravando fiscalmente de modo ex-
cesivo operaciones que no ponen de mani-
fiesto una elevada capacidad contributiva; an-

tes al contrario, suelen responder a econo-
mias medianas o débiles.

3. El alto coste de los honorarios profesionales
«Notario y Registrador» de la operacion de
«cambio de hipoteca».

Para que el ciudadano se pueda beneficiar de la
reduccion de los tipos de interés es inaplazable que
por via legislativa se imponga un sistema de subro-
gacién como derecho del deudor, con los correspon-
dientes ahorros fiscales y reduccién de los costes
de Notario y Registrador, que regule con claridad la
ineficacia de las comisiones de cancelacion ex-
cesivas.

Cuando tantas veces se invoca el principio de la
libre competencia en el mercado para justificar la
adopcion de medidas altamente gravosas para los
sectores sociales mas débiles, es hora de que dicho
principio se lleve a la practica en una cuestién como
la del «cambio de hipoteca» que puede beneficiar a
amplios sectores sociales.

Ofra cuestidn preocupante es la de las clausulas
de revision en los préstamos hipotecarios a interés
variable, en los que se pacta un tipo inicial clara-
mente preferencial y se prevé un mecanismo de re-
vigion que supone una elevacién desproporcionada
y sorpresiva del tipo de interés, clausula que puede
considerarse nula por ser contraria a la buena fe. Al
hilo de esta practica bancaria ha surgido una publi-
cidad claramente engariosa. Estas dos cuestiones
deben ser también reguladas para proteger eficaz-
mente los legitimos intereses econdmicos de los
consumidores y usuarios, como exige el articulo 51
de la Constitucion.

14 de enero de 1994

Sobre la actuacion del vocal Goémez de Liaho

Ante la situacién creada por la actuacién del Vo-
cal Gomez de Liafio en relacién con la titular del juz-
gado de instruccién, n.° 4 de Madrid, el Secretaria-
do de JpD, en su primera reunién tras producirse los

hechos y después de tomar conocimiento del exten-
so informe emitido por el propio Vocal, desea hacer
publico.

1.° La actuacidn denunciada por la Juez y reco-
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nocida con matices que no desvirtuan lo
esencial, por el propio sefor Gomez de Lia-
fio, constitluye un eemplo perfecto de cémo
nio debe actuar un Vocal del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, organo constitucional
especificaments destinado a garantizar la in-
dependencia de los jueces y magistrados.

2.° Precisamente por ser garantes de la indepen-
dencia, y al mismo tiempo titulares de la po-
testad disciplinaria, los Vocales del Conssjo
no deben interesarse personalmente ants los
Organos del Poder Judicial, por procedimien-
tos en curso que afecten a sus amigos o
conocidos.
3.° Con mayor razén no pueden utilizar desvia-
damente sus facultades para impulsar accio-
nes inspectoras y disciplinarias en asuntos
por los que han mostrado previamente ante
el juez un conocimiento o interés personal.

4° Con indepandencia de lo anémalo del proce-
dimiento por el que se ha inicado en este
caso la actividad disciplinaria, la inédita ultra-
celeridad de la visita de inspeccion parece
mas relacionada con el conocimiento previo
del asunto y del interesado por el Vocal que
le urgid, que con las presentas infracciones
procesales que se trataba de perseguir, con
lo que esta actuacion inspectora a modo de
Brigada Ligera adquiera ia lamentable apa-
risncia de una accion de represalia.

5.° La impesicion sumarisima de la sancién dis-

ciplinaria de reprensién {(art. 420 b, de la Ley
Organica del Poder Judicial), ejecutada sin
mas tramite por el propio Vocal por via tele-
fonica, constituye una clara manifestacion de
abuso da poder.

Por todo ello el Secretario de JpD estima que la
actuacion del Vocal sefor Goémez de Liano es ma-
nifiestamente censurable, y constituye un incumpli-
miento grave de los deberes de su cargo que debe-
ria motivar su cese, conforme a lo dispuesto en el
articulo 119 de la LOPJ. En cualquier caso el Con-
sejero cusestionado deberia abandonar, de inmedia-
to, su responsabilidades como Vocal de Territorio de
Madrid y miambro de la Comision Disciplinaria, fun-
ciones directamente relacionadas con su actuacion
irregular.

Junto a elflo, JpD deplora la nula reaccion del Con-
sejo General del Poder Judicial que sin apreciar lo
tremendamente preocupante de este modo de ac-

tuar y la natural alarma que iba a ocasionar, ha de-
jado pasar nada menos que dos plsnos sin cansu-
rarla y sin exigir ningun tipo de responsabilidad in-
terna. Por el contrario ha respaldado la alarmante e
irregular actuacién de uno de sus miembros, provo-
cando con ello una reaccion corporativa de incalcu-
lables consecuencias. Su tolerancia ante el incum-
plimiento de los deberes de su cargo por uno de los
consejeros, le hacen responsable de la desmesura-
da extension que esta alcanzando el conflicto insti-
tucional creado.

También debe censurarse la actuacion polltica-
mente incalificable de los dos Vocales disidentes
que han hecho lo posible por enconar un interesado
enfrentamiento instilucional de los jusces con el
Conssjo, actuacion que conirasta con el silencio
mantenido en relacidn con otros episodios de
corrupcion judicial.

El Conssjo General del Poder Judicial ha utiliza-
do interesadamente en la polémica sl tema del prin-
cipio de inmediacion para enfrentar a los jueces con
{a opinion publica y debilitar su posicion en el con-
flicto institucional planteado. Pese a esta utilizaci6-
ninterasada, JpD desea reiterar en este momento en
que se pone en cuestion, su defensa del principio
de inmediacién que ha promovido siempre.

JpD considera esencial que la trascendental dili-
gencia de «oir al inculpado» se realice en todo caso
de modo personal por el Juez. Cabe aprovechar esta
lamentable polémica para efectuar una reflexién so-
bre el caracter de garantia esencial que tiene el es-
tricto cumplimiento del principio de inmediacion y la
necesidad de su cumplimiento, tanto como obliga-
cion personal del juez como deber del Consejo de
promover unas infraestructutas que lo posibiliten.

Por altimo JpD quiere hacer un llamamiento a la
serenidad y a la reflexion, puss la prolongacion y en-
cono de una situacion de enfrentamisnto entre el
Consejo y los jueces no es bensficioso ni para el
uno ni para los otros. Pero, sobre todo, no es util a
la sociedad espariola ni favorece la causa de los ciu-
dadanos, que lo que demandan es que todos nues-
tros estuerzos se centren en mejorar la deficiente ca-
lidad y celeridad del Servicio Publico que les pres-
tamos.

Pero recordando al Consejo que la vualia a la nor-
malidad institucional pasa necesariamsnte por la
exigencia de responsabilidad politica a quien ha pro-
vocado esta situacion.

Madrid a 21 de enero de 1994

Sobre la reforma del mercado de trabajo

La Asociacién «Jueces para la Democracia» quie-
ro hacer patente su grave preocupacion derivada de
las medidas normativas, ya realizadas y de las de
previsible aprobacion, afectantes al contenido de las
ralaciones laborales entre trabajadores y empresa-
rios y al ambito de proteccion del Régimen publico
de la Seguridad Social.

Reconocemos y compartimos la necesidad de
adopcion de medidas excepcionales tendentes a pa-

88

liar los efectos de la crisis econdmica que nos afec-
ta, sin valorar ahora el origen de sus causas.

Pero la solucion a la crisis no es posible ni se debe
centrar, como parece estar pretendiéndoss, en sl ex-
clusivo marco de las relaciones laborales y de la Se-
guridad Social, ni se puede justificar bajo el disfraz
de ofrecer remedios a la crisis la realizacién de una
trascendental reforma de principios que, gracias a
largos anos de accién en favor de la igualdad mate-



rial, estaban vigentes en nuestro ordenamiento juri-
dico y que con la promulgacién de la Constitucion
cabia entenderios consolidados.

Aceptamos exclusivamente aquellas medidas que
tiendan, por una parte, a repartir igualitariamente las
fuentes de riqueza para reducir con ello drastica-
mente el insostenible nimero de personas desem-
pleadas, asi como, por otra parte, las encaminadas
a adecuar proporcionaimente el contenido de las
prestaciones de la Seguridad Social a los limitados
rfecursos presupuestarios sin agravar con el incre-
mento de las cotizaciones la situacién econémica de
las empresas para poder por esa limitada via con-
tribuir at mantenimiento y creacién de puestos de tra-
bajo. E incluso, hasta ciertos limites, podrian resul-
tar explicables algunas medidas justificadas de mo-
vilidad laboral tendentes a obtener una mayor efica-
cia empresarial con la propia plantilla ya existente.

Por el contrario, no compartimos la necesidad de
adoptar aquellas otras medidas que, sin justificacion
razonable, van a provocar una mayor desiguaidad
material entre las partes contratantes, trabajador in-
dividual y empresario, en especial en empresas en
qus no exista una eficaz implantacién sindical que
vele por los derechos de los trabajadores o mientras
que no se pueda lograr un control eficaz del real
cumplimiento de la normativa laboral por medio de
la inspeccidn de Trabajo y Sequridad Social o de la
Autoridad Administrativa.

En este sentido, nos oponemos a la proyectada
debilitacién de principios como |gs de «norma mini-
ma», de «irrenunciabilidad de derechos», de «con-
dicion mas beneficiosa», o de «sficacia normativa
de l0s convenios», en cuanto pueden obligar al tra-
bajador aislado a aceptar injustificadamente desven-
tajosas condiciones laborales con tal de obtener o
mantener el puesto de trabajo.

No compartimes, tampoco, la necesidad de adop-
tar con caracter de urgencia otras seties de medi-
das de variada naturaleza y finalidad sobre las que
no ha podidc existirt una previa reflexion serena so-
bre la bondad de las soluciones propuestas, ni de
aqusllas otras que por su simpie enunciado deno-
tan el que la norma nace para ser incumplida, como
las relativas a las agencias privadas de colocacién
«Sin animo de lucro».

Es incongruente, asimismo, el que, a pesar de la

implantacioén de amplias férmulas posibilitadoras de
la contratacién temporal, se aprovechs injustificada-
mente la reforma para instaurar un disfrazado siste-
ma de pleno despido libre, dejando en manos del
empresario que manifieste astar dispuesto a abonar
una indemnizacién tasada la posibilidad de despe-
dir, en cualquier momento y sin causa, a cualquier
trabajador de su plantilla con contrato vigents, sea
éste temporal ¢ indefinido.

Carece también de justificacion el iegalizar la des-
proteccion de determinados trabajadores ante situa-
ciones evidentes de necesidad. El que quienas es-
tén vinculados a las emprasas por determinados ti-
pos de contratos a tiempo parcial 0 que los sujetos
a contratos de aprendizaje no puedan gozar de los
proporcionales beneficios de la Seguridad Social,
vulnera el principio constitucional de garantia de
prestaciones sociales suficientes ante situaciones
de necesidad, y resulta asimismo desproporciona-
do, en relacion a la finalidad a favorecer la creacion
de nuevos puestos de trabajo, el sacrificio exigido al
referido colectivo al privarsele de la posibilidad de
obtener las prestacionas por desempleo, 0 las pres-
taciones sconOmicas en caso de matsernidad, o in-
cluso, en alguno de ellos, sl que el tiempo cotizado
no les sirva para completar, en su dia, la carencia
precisa para acceder a las pensiones de invalidez,
viudedad o jubilacién.

Compartimos por ello plenamente la insatisfaccion
que ante las refetidas reformas manifiestan gran nu-
mero de trabajadores, y la utilizacion del derecho
constitucional a la huelga, cuyo ejercicio también rei-
vindicamos para los jusces.

Propugnamos, por Ultimo, que todas las partes
con responsabilidades en la adopcién y en la apli-
cacidn de las medidas necesarias para ajustar la
normativa laboral y de Seguridad Social a la actual
situacion econdmica, cedan en sus dogmaticas ini-
ciales posiciones y encuentren una via realista de
solucién a dichos problemas por la via del minimo
sacrificio a los derechos de los trabajadores, hasta
ahora en situacion de desigualdad material en las re-
laciones de trabajo, y partiendo, en todo caso, del
caracter excepcional, finalistico y meramente transi-
torio de las medidas a adoptar.

Madrid a 24 de ensro de 1994
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APUNTES*

¢ De independencia judicial y Consejo
General: ;hacia adonde el ‘impulso’?

«;Estdn locos estos romanosh»
Obélix

No suele ser facil saber lo que reaimente sucede
en el oscuro interior del Consejo General del Poder
Judicial, cuando sucede algo. Intentarlo con posibi-
lidades de éxito depende de algunas precondicio-
nes: hace falta comprar el Abc, leerlo con cierto do-
minio de la arriesgada hermenéutica de la filtracion,
contar con habilidad para moverse en el resbaladi-
Zo terrenc de |a lottizzazione partidista, y, de ser po-
sible, tener amigos que transiten los pasillos y fre-
cuenten los despachos de la casa de Margués de la
Ensenada. En fin, demasiado para un pobre cuerpo
mortal y mas en tiempos de «impulso democratico».

Con todo, hay datos de diversa procedencia que
pueden tomarse por ciertes y permiten opinar con el
necesario rigor sobre el gravisimo conflicto que ha
enfrentado a una juez de instruccion de Madrid con
el vocal Gémez de Liafo y ahora sitia a éste y al
Consejo ante una cerrada —y, por qué no decirlo,
peligrosa— contestacion judicial.

Para lo que aqui interesa cabe perfectamente
aceptar la version de los hechos de los propios im-
plicados: el vocal —son sus palabras— habria ac-
tuado frente al incumplimiente profesicnal de una
juez, pensando en el justiciable genérico,... pero en
un caso que afectaba a persona proxima a él por ra-
z6n de amistad y por el que se habia interesado per-
sonalmente ante la jusz. En el juzgado en cusstién
—lo hadicho su titular— sélo un error de agenda ha-
bria dado lugar al senalamiento de la declaracién de
un denunciado para la misma hora en que estaba
prevista la celebracion de juicios de faltas,... pero,
de hecho, comenzo a practicarse la declaracién ante
un funcionaric y cabe pensar que asi habria ter-
minado.

£n supuestos del genero, es frecuente |a propen-
sién a buscar una salida por la tan transitada puerta
falsa del empate, sugiriendo que «uno a uno» serfa
igual a «cero». Parece incluso, que, a la vista de al-
gunos movimisntos producidos en el interior del

* Seccidn a cargo de la Redaccion.

Consejo a raiz de la presentacion de la denuncia
contra el vocal, y del resultado del pleno del 12 de
enero, fue lo pretendido también en este caso. Se-
ria Io mas coémodo e incluso lo propio a tenor de
usos inspirados en cienta filosofia del do ut des muy
practicada en estos aros, incluso para negociar |0
innegociable. Pero aceptar esa opcidn, aun al mar-
gen de ofra clase de consideraciones, llevaria a un
intolerable forzamiento de la realidad; porque, supo-
niendo que el valor de los tantos fuera equivalente,
«uno mas uno» serian siempre «dos». Como dos
son las vertientes del espinoso asunto que no pue-
den escapar a la reflexion.

La versién del vocal no es convincente, cuando
se conoce la amplitud de criterio del Consejo en ma-
teria de inmediacion; y también la inclinacién a pro-
piciar atenuaciones del principic en aras de la ido-
latrada productividad. Por otra parte, no son pocos
los 6rganos judiciales en crisis a los que incluso se
impone desde el érgano de gobierno resultados ob-
jetivamente incompatibles con el ejercicic persona-
lizado de la funcién judicial.

Por eso resulta tan dificil entender una actuacion
inspectora del grado de agresividad de la que se pro-
dujo en este caso, que, en lo que se conoce del ha-
bitual y burocratizado modus operandi de ese servi-
cio, carece de precedente. Y, ademas, siempre que-
daria por explicar la primera llamada del vocal al juz-
gado, que, aun cuando hubiera tenido como objeto
un ofrecimiento de colaboracion, no dejaria de ser
una implicita e inadecuada manifestacion de in-
ferés...

Asi, ni siquiera la afirmada necesidad de levantar
los cadaveres de varios derechos fundamentales,
debidos a la mala actuacién de la juez en perjuicio
directo del denunciado conocido del vocal —necesi-
dad invocada por éste en su propio descargo—, jus-
tificaria la insélita y, digase lo que se diga, informal
posterior expedicion de castigo. Subsiguiente a un
nuevo (esta vez colérico) contacto telefénico; tam-
bién inequivocamente expresivo del mismo interés.

De modo que hubo actuacion impropia de un vo-
cal, uso inusual de un grgano del Consejo y —«no
hay dos sin tres»— ha habido un cierre corporativo
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de éste sabre si mismo en perjuicio evidente de la
independencia judicial.

iDificil se pone el Consejo General del Poder Ju-
dicial el discurso de los principios!

Pero deciamos gue «uno mads uno igual a dos».
Y es que no puede perderse de vista que, aceptan-
do como se ha dicho la version de |a propia juez, en
su juzgado —de no mediar la protesta— se habria
llegado a oir a un denunciado en secretaria. Y, ade-
mas, antes se habia recibido, al parecer, sin inquie-
tud manifestada la primera llamada del vocal...

Estos datos y la escasa sensibilidad mostrada por
la Junta de Jueces de Instruccidén de Madrid (y des-
pués por otros jueces) frente a ese lado del conflic-
to —al oponerse a la propuesta mineritania de incluir
junto a la protesta una reflexién critica en tema de
inmadiacion— hace legitima la sospecha de que el
principio no inspira como regla la practica de los ti-
tulares de algunos drganos judiciales.

No cabe ninguna duda: hay serios motivos para
raprobar sus actuaciones al vocal y al Consejo. Es
més, seguiria habiéndolos aun en el caso de dar por
buena la version de los hechos ofrecida por el pri-
mero, ¥ aunque, en si mismo considerado, no sea
defendible el comportamiento de la juez con el de-
nunciado. De ahl que cualquier guifo o sugaerencia
de posible compensacion deba rechazarse con la
mayor energia. Tambien, por tanto, ia que tiene re-
flejo en el acuerdo del Consejo del pasado 12 de
enero, que funda su solidaridad con el vocal en la
voluntad de no amparar los incumplimientos de los
jueces. Como si éstos pudieran legitimar la irregu-
laridad en el modo de operar de los componentes y
de los organos del propio Consejo.

Ahora bien, una vez eso definitivamente claro, hay
que aradir que si lo sucedido en aquel juzgado y la
renuencia de los jueces a la autocritica, es el indi-
cador valido de una falta de tensién profesional, aqui
emarge olro serio motivo de preocupacién sobrea-
fiadido.

Y como las preocupaciones, del mismo modo gue
las desgracias, nunca vienen solas, resulta forzaso
expresar la que suscitan algunas reacciones cono-
cidas ante el contencioso que nos ocupa.

La mayoria del Consejo, ya que no por conviccio-
nes, al mencs por prudencia politica tendria que ha-
ber medido el alcance de su toma de posicién en
este asunto. Su evidenciada torpaeza, su incapaci-
dad para extender la vista mas alla de lo que Go-
mez de Liafo puede significar para alla en el juego
de los equilibrios domésticos, le ha llevado a una
confluencia objetiva con la asociaciébn mayoritaria,
que tiene a su vez un inferés, bien conocido y muy
especifico, por/contra ese vocal y su papel en el
Consejo. En alguna ocasién valiente y ejemplar (jahi
duele!). Un interés de manifiesta mayor intensidad
que la zozobra que en la APM pudiera suscitar cual-
quier atentado contra la independencia judicial, que
no es que goce de un espacio muy confortable en
la concepcion jerarguizada y verticista que la APM
profesa de la carrera.

La APM ha «encendido el fuego» mediante la sim-
plificacion del problema y la elision interesada da
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uno de los principics o valores en juego, la inmedia-
cién, que evidentemente no le preacupa. El Conse-
jo, habitmenie ya se sabe, ha tratado de apagario
con gasolina. Ambos juntos, como si de una de asas
grises operaciones consensuadas gue hacen a ve-
ces se tratase, han contribuido activamente a desa-
tar, junto a la protesta por el atentado contra la in-
dependencia, una preocupante «marea negra» de
corporativismo togado, que podria empanar la legi-
timidad de la primera y hacer menos socialmente
perceptible su significacion.

Post scriptum. En prensa ya estas paginas, se ha
tenido noticia de que Gémez de Liano ha solicitado
—v 'e ha sido aceptado— el cese como miembro de
la Comision disciplinaria y como vocal delegado para
Madrid. Asi, como suena, y un mas y pico después
de los hechos. Hay buenas razones para pensar que
Obélix no habria cambiado de opinién.

¢ Ministro Asuncloén: fe de erratas

El ministro del interior ha dicho en la radio gque de-
cisiones como la de la Audiencia Nacional anulan-
do, por quebrantamiento de las garantias, la graba-
cién de las conversaciones de un abogado y un pre-
so de ETA pueden conducir a una «total impunidad».

Es evidente que 10 que el ministro quiso decir es
que lo que conduce sin duda a una «total impuni-
dad» es la pertinaz obstinacién de algunos sectores
de la Administracién en actuar al margen de la Cons-
titucion y de la justicia. Que es lo que lleva después
a privar a sus actuacionas de valor probatono de
cargo.

¢ La Federaclon tenia razén

Cuando el entonces Defensor dal Pueblo v el ac-
tual Presidente del Consejo General del Poder Ju-
dicial, se apresuraban a bendecir, expresamente y
sin ambages, la malhadada férmula del art. 21,2 de
la ‘lay Corcuera’, mientras otros muchos juristas con
responsabilidades institucionales lo hacian ¢con su si-
lencio, la Federacidn de Asociaciones de Juristas
Progresistas, daba expresion grafica, mediante una
gsencilla y hermosa pieza de ceramica sevillana
—que ha dado la vuelta al mundo— a una afirma-
cion de la mejor doctrina liberal en defensa del de-
recho a la intimidad domiciliaria.

Apropiandose para un afortunado uso laico de una
formula ampliamente difundida en otros contextos,
la Federacién sentenciaba: «La Constitucion prote-
ge cada rincon de esta casa». Es decir, de cualquier
casa.



Y, por fortuna para todos, incluso los que llegaron
a dudarlo, —jhombres de poca fel—, Ia Federacion
tenia razén.

¢ Cuando el gracioso de turno viste toga

Cuando el gracioso de turno viste toga tiene, al
menos, dos privilegios scbre los demas graciosos.
A saber: puede emplear en sus gracias el plural ma-
yestatico, y, ademas, hacerlas lucir sobre un papel
excelente por su satinado y su gramaje; es decir,
darles como soporte la magnifica iabor que la Fabri-
ca Nacional de Moneda y Timbre produce para la ad-
ministracion de justicia; ese lujo que sdio un pais rico
como éste puede permitirse y que todos los ciuda-
danos pagamos.

Asi ha sucedido en sl caso del chiste que forma
parte de la fundamentacién de un auto —por lo de-
mas excelente— dei juez de primera instancia ni-
mero 1 de Olot (Girona). Este, a la advertencia —im-
pertinente, desde luego— de un letrado sobre su in-
tencién de recurrir al Tribunal Constitucional de no
ser atendido en su pretension, respondia: «es fo mis-
mo que si el recurrenie nos hubiera desvelado su
propdsito de buscar amparo, en rogativa, ante la Vir-
gen de los Desamparados, o nos hubiera hecho par-
Heipes del color de su ropa interior, aspectos todos
ellos relavantes en su ambito intimo y domestico que
se agradecen pero que, sinceramente, aqufi no in-
teresan».

La resolucion, que es de junio de 1992, ha adqui-
rido cierta publicidad soio Ultimamente. Y aqui radi-
ca otra particularidad de la vis cémica togada: quie-
nes hacen use de ella en los actos del oficio facil-
mente pusden contar con la ventaja de que la reac-
cién de los damnificados nunca sera inmediata, o al
mehos no se producird hasta que el asunto deje de
hallarse pendiente ante ese juez tan salao.

Mientras, la gente, que no suele disfrutar gran
cosa con semejante tipo de expansiones cuando se
le brindan desde posiciones de poder —entre otras
cosas por que no contribuye a Hacienda para eso—,
podria encontrar razonable un usc de Ia disciplina
que no se detuviera en los limites de la resolucién
judiciai en casos como éste. Y gue no le hablen de
independencia...

Cuando se sabe, como se sabe, que, entre noso-
tros, éste y otros valores constitucionales de la ju-
risdiccién no gozan del mejor acomodo en la cultura
del hombre medio —y no sélo por culpa de los jue-
ces, que todo hay que decirlo— no parece una exa-
geracion reclamar de éstos el maximo de profesio-
nalidad en el ejercicio de sus funciones y una sen-
sibilidad més despierta para los problemas de su en-
tornc. Lo que expresado en roman paladino quiere
decir: que se guarden las gracias para otros momen-
tos; v que si se encuentran en la inaplazable nece-
sidad de darlas curso, no lo hagan en papel tim-
brado.

e ;Un tribunal por encima de la ley?

La seccién tercera de la Sala de lo penal de [a Au-
diencia Nacional dicté el 25 de octubre pasado un
auto ciertamente singular.

En &l se prorrogaba Ia prisién provisional de un
ciudadano extranjero que en ese momento cumplia
cuatro afos —es$ decir el limite legal maximo— en
tal situacion. Argumento: que ya existia in pectore el
propésito de imponerle una pena no inferior a 12
anos de carcel. Y todo cuando el tribunal habla dis-
puesto de mas de un mas y medio desde la finali-
zacion de las sesiones del juicio para emitir esa
resolucion.

No se tiene noticia de que el ministerio pubiico
haya impugnadoc la extralegal decision. ;Sera por-
que, como dijera ai Ef Pais el fiscal jefe ds la Au-
diencia Nacional, a propdsito dei caso Gorostiza:
«un tuareqg no se puede cabrear porque haya mu-
cha arena en ei desierto»? Sera...

¢ E| (fiscal) que avisa...

El pasado mes de junio, un fiscal de la provincia
de Pontevedra, al contestar a la demanda en un plei-
to de divorcio, después de solicitar una sentencia
ajustada a derecho, conciuia: «Ademas se hace sa-
ber a las partes, que como el que suscribe es calé-
lico, astoy obligado a advertirles que al contraer ma-
trimonio catdlico, éste no admite el divorcio y que se-
guirdn casados anfe los ojos de Dios.»

De donde puede inferirse que ei fiscal, que milita
en el «destacamento» de Cambados, practica, ade-
mas, un singular piuriempieo, puesto que avanza ca-
lificaciones —es de suponer que s6lo «provisiona-
les»— para la vista del «juicio final». Ciaro que ca-
iificacionas incompletas, puesto que la conminacién
no va acompanada de la informacién sobre la pena.
Ello hace pensar, una de dos: en un descuide, que
nc cabria suponer, en tan diligente funcicnario; o
bien, que en la «corte (de justicia) celestial» no rige
una exigencia equivalente a la del n. 5 del art. 650
de la Ley de E. Criminal, con la consiguiente reduc-
cion de las garantias. Algo bastante preocupante, al
tratarse de una instancia inapelable.

¢ Para una antologia del despropdsito

En fechas recientes, y no consta que fuera preci-
samente el 28 de diciembre, se ha informado de que
algun genio del disefio estaria pensando en fa con-
veniencia de poner a punto, con vistas a la proxima
temporada, una especie de juzgados centrales mo-
deradamente desceniralizados, en las cabezas de
comunidad auténoma.

Se trataria, mediante los segundos, de paliar al-
gunos inconvenientes de los primeros. En una pa-
labra, de retroceder un poco hacia el paradigma del
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juez natural, esa figura con semantica de sabor eco-
l6gico, que nunca deberia haberse abandonado.

Los juzgados centralizados ~—mucho o poco—, fri-
volidades y oropeles mediaticos al margen, son un
puro y simple despropésito organico y procesal, que
lieva a la burocratizacién de la presencia judicial en
todo el territorio del estado, menos el de |a sede; al
montaje de arlificiosos procesos hipertroficos de di-
ficil conduccién y escasa viabilidad; y a la pura y sim-
ple ocupacion por la policia de todo el espacio ine-
vitablemente abandonado por el juez, aunque en ai-
gunas ocasiones puedan aparecer juntos, o incluso
revueltos, en las fotos.

Y como de concentrar se trata, y en materia de ju-
risdiccion fo bueno no es la concentracion sino la dis-
persion sobre el territorio y la razonable diversidad
potencial, se concentra, sobre todo, lo malo.

La mejor prueba de que es asi es que, incluso por
razones de eficacia, los defensores del modelo tie-
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nen que buscarle paliativos, como el de la propuss-
ta que se comenta. También, que en un caso para-
digmatico de plena realizacion del mismo, como es
el juzgado de delitos monetarios, hay que recuperar
algo de racionalidad por la via de una micro-descen-
tralizacidn, a través de la distribucién de las compe-
tencias tan irracionalmente acumuladas antes.

Pero ;y la lucha organizada contra la criminalidad
organizada (respuesta de la que ahora tanto se ha-
bla, como si ya existiera y fuera cosa de jueces)?
Pues para eso: un buen trabajo policial —mediante
una buena coordinacién, por cierto, de los dos cuer-
pos de seguridad— que ponga sus resultados,
correctamente obtenidos, a disposicidn del juez del
lugar; y el apoya instrumental preciso al juez que por
razon de |la importancia de un concreto proceso lo
nacesite. Y, ademas, ahi esta el ministerio publico,
para contribuir con sus intervenciones y mediante el
ejercicio de la acusacion a dar organicidad y cohe-
rencia a las actuaciones judiciales.
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