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DEBATE

Historia como compromiso: F. Tomas y Valiente y el oficio
de historiador

. Hace ya muchos afios, dos historiadores se
disponfan a recorrer Estocolmo. Uno de ellos sugi-
ri¢ visitar la capital sueca comenzando por el Ayun-
tamiento, que era una construccion completamente
nueva; previendo alguna observacién de su colega,
se apresurd a decir: «Si yo fuera un anticuario, so-
lamente querria ver las cosas viejas. Pero soy un
historiador, por eso amo |a vida»'. Es Marc Bloch el
narrador de esta anécdota, en la que utiliza el re-
cuerdo de H. Pirenne, el «amante de la vida», para
arrancar una reflexion sobre la necesaria sensibili-
dad que, respecto de su entorno, deberia ser atribu-
to imprescindible del histeriador. Bloch estaba con-
vencido de que el distanciamiento respecto del pre-
sente incapacitaba para adentrarse en el pasado,
por mas que de la ignorancia de este ultimo naciera
fatalmente la incomprension de la sociedad con-
temporanea.

Marc Bloch fue victima de la barbarie nacionalso-
cialista que arras6 Europa a mitad de nuestro siglo:
fue fusilado sin juicio el 16 de junio de 1944 en un
campo al norte de Lyon junto con otros patriotas que,
como él, fueron ejecutados en masa después de que
el desembarco aleman en Provenza vaciara las pri-
siones francesas. Hombre preocupado, y espania-
do, por |a realidad que lo circundd, su muerte cons-
tituyd para algunos «la mds cruel y quizas, la mas
inexpiable de todas las pérdidas humanas sufridas
por Francia entre 1940 y 1945»% Pero no es 1a obra
del gran historador galo la que ccupara las presen-
tes, e insuficientes, paginas. Si he traido aqui su re-
cuerdo es porque en 1896 la Historia, de nuevo, se
ha vestido de luto injustificadamente: una nueva bar-
barie, nuestra esta vez, ha acabado con la vida de
un historiador cuya trayectoria intelectual y vital bien
puede compararse con la del fundador de los famo-
505 Annales franceses.

Pero, a Francisca Tomas y Valiente le han priva-
do, incluso, de la posibilidad de dejarnos una re-

' M. Bloch, Apologie pour Phistoire ou mélier d historien, Librai-
rie Armand Collin, Paris, 1974, pag. 47.

2 | . Fevre, Combates por la historia, Barcelona, 1975, 4.2 ed.,
pag 220. Este mismo autor es el que recuerda el ibro de Bloch,
Lelrange défaite (ed. Altlas, 1946, en 16.°), hermesa medita-

Marta LORENTE

flexién sobre el primero de sus oficios: el de histo-
riador. A pesar de las dificultades, a M. Bloch le al-
canzo la vida para redactar un incompleto legado.
su Apologie pour I'histoire; por el contrario, a F. To-
mas y Valiente le falté tiempo para redactar una
aportacion, que como la Apologie, estuviera desti-
nada a enriquecer el taller de los presentes y futu-
ros historiadores al poner en sus manos, Mas gque
una guia, una confesién sobre el «metier d’histo-
rien». Para esto, como para muchas otras cosas, ya
no hay tiempo.

No obstante, F. Toméas y Valiente reflexiond en
muchas ocasiones sobre el oficio de historiador a lo
largo de su vida, apostando siempre por el valor de
una historia comprometida con los hombres y muje-
res de su tiempo. Lejos de pensar que las construc-
ciones o relatos surgidos de |a piuma del estudioso
de tiempos pasados debian servir de vacio ornamen-
to cultural, su postura fue siempre rotunda, atribu-
yendo al historiador la responsabilidad de idear ins-
trumentos (tiles para la comprension y, por ello,
reordenacion del presente y construccion del futuro.
Pero no hace falta recurir a interpretaciones o valo-
raciones de su pensamiento; bastenos recordar sus
propias palabras:

«¢ Para qué sirve la historia? Si tuviera que res-
ponder a este interrogante, que asi formulado bien
parece la pregunta numero uno del catecismo del
historiador, contestaria con una frase tan escueta
como las usuales en tales libritos: para entender el
presente. Quien no haga ciencia de la historia con
esa finalidad, escribira libros muertos, acaso muy
eruditos, pero carentes de interés»>.

Cierto es que cuando F. Tomas y Valiente escri-
bio estas frases el pais asistia a los estertores de un
régimen; todos los esfuerzos parecian insuficientes
en el intento de recuperar el tracto constitucional que
habia sido cancelado en 1936. No obstante, el his-
toriador comprometido en 1975 con las libertades
volvié a incidir, cuando éstas se habian reinstalado,

cion sobre las causas del desastre que, para Bloch, fue sobre
tode un «desastre de la inteligencia francesan.

® F, Tomas y Valiente, <Pasado y futuro de les partidos politi-
cos. (A proposite de un libro de Miguel Artola», en Sistema,
nam. 9 (abril, 1975), pag 125.



en la misma idea. En su discurso de ingreso a la
Real Academia de la Historia aproveché la obra del
clérigo liberal que fue Martinez Maring para reflexio-
nar de nuevo sobre la dimensién comprometida del
oficio de historiador:

«La importancia de lo que estudia y el talante cri-
tico con el que lo hace, asi como el apasionamiento
con que vive la coyuntura revolucionaria de Espana
impulsan a Marina a ocuparse de temas de su tiem-
po ¥ de proyectar sobre éste sus conclusiones como
historiador. Es cierte que el presentismo, entendido
como invasion indebida del presente en la obra de
un historiador, puede ser un pecado metodologico
funesto cuanto podria convertir al historiador en un
periodista del pasado determinado por la actualidad
del hoy, del efimero y novedoso presente. Pero tam-
bién lo es, en el extremo opuesto, que la historia
puede convertirse en aburrido almacén de curiosi-
dades o en indtil coleccion de relatos episédicos, en
el sentido aristotélico, esto es, en la narracién de
simples acontecimientos laterales y adletivos res-
pecto a lo que verdad importa conocer»®.

Resulta frecuente alabar la obra de un historiador
destacando caracteres tales como objetividad, dis-
tanciamiento y, en definitiva, rigor. No obstante, no
haré aqui hincapié en ninguno de ellos, y no porque
la abra de F. Tomas y Valiente se resintiera en modo
aiguno por su ausencia, sino porgue a los mismos
debe afiadirse un elemento que concede a su pro-
duccion historiografica uno de sus principales atrac-
tivos. A lo largo de su vida supo siempre interesar-
se por ia historia de cuestiones ardientes, intentan-
do que, de su conocimiente y andlisis, pudieran ex-
traerse armas Utiles para actuar sobre la realidad.
Es de esta dimension de la que intentaré dar aqui
somera cuenta, recordando en esta clave algunas
significativas piezas que forman parte de su legado
historiogréafico. Dejaré, pues, a otros mas indicados,
la tarea de analizar y valorar otro tipo de obras o in-
tervenciones gue, situadas en terrenos diferentes al
historico, fueron también producto de la fecunda vida
intelectual de mi maestro.

Il. Tres fueron las cuestiones alrededor de las
cuales gird el interés del historiador F. Tomés v Va-
liente: la organizacion institucional y fundamentacion
politica del Antiguo Régimen, la historia de! derecho
penal y |la correspondiente a diferentes tematicas si-
tuadas en el histérico tiempo constitucional. De su
mero enunciade puede ya inferirse un posiciona-
miento que, resultando significativo para cualquier
historiadar del derecho, no tiene porque ser detec-
tado por el publico no especializado en una discipli-
na tan curiosa y extravagante para la mayoria de los
juristas. Intentaré resumir con breves palabras cual

4 Martinez Marina historiador del Derecho, (discurso leido el
dia 28 de abril de 1991 en el acte de su recepcion poblica por el
Excmno. Sr. D. Francisco Tomas y Valiente y contestacion por el
Excmo. Sr. D. Miguel Artola Gallege), Real Academia de la Hig-
toria, Madnid, 1991, pég. 79.

> F. Tomés y Valiente, «Estudio historico-juridico del proceso
monitorios, en Revista de Derecho Procesal, nim 1 (1980),
pégs. 33132,

Su primera manografia estuvo destinada al andlisis def vali-
miento politico: Los validos de la Monarquia Espariola del sigio

4

fue el contenido del mencionado posicionamiento
que requiere, para ser comprendido, de una minima
descripcion del contexto historiografico en el que se
incardind.

A lo largo de los afios que transcurren desde la fe-
cha de |a presentacién al publico de |a primera obra
de F. Tomas y Valiente®, hasta los que asistieron al
desmantelamiento del régimen franquista, el para-
digma que dominé el panorama de la historiografia
juridica esparniola no era del todo ajeno al ambiente,
no precisamente constitucional, que imperaba en
Espana. La traduccion historiogréfica de aquella at-
masfera de innecesario comentario se expresaba,
entre otras cosas, a través de dos constantes: i) por
un lado, en una obsesién cronologica que limitaba
el hacer de los historiadores del derecho, centrados
en el analisis de un lejano pasado medieval situado
muy lejos de las peligrosas turbulencias revolucio-
narias decimonénicas, y ii) por otro, en el mismo tra-
tamiento de los objetos de andlisis, caracterizado
por el aislamiento de los diferentes fenémenos juri-
dicos en un mundo ideal desconectado de la histo-
ria de las sociedades que los forjaron o sufrieron.

No debemos olvidar que el pasado puede no sdlo
ayudar a comprender el presente, sino también a
justificarlo y, en cierta manera, a construirlo. La re-
construccion de una histérica tradicién juridica, que
independientemente de sus préstamos teéricos, era
netamente espafnola, cimiento imprescindible de la
unidad patria, fue durante mucho tiempo un objetivo
compartido por un gran nomero de historiadores del
derecho que tuvieron en sus manos la tarea de for-
mar en determinados —y no inocentes— aspectos,
la mentalidad de los futuros operadores juridicos
contribuyendo asi a la forja de toda una cultura, no
precisamente constitucional, de la que con dificultad
estamos todavia saliendo.

La produccion historiografica de Tomas y Valien-
te supuso un revulsivo respecto de las concepcio-
nes dominantes. Desde sus mismos comienzos
como historiador, no dejé que el medievalismo inte-
resado le atrapara®, por mas que hiciera algunas
concesiones’, a la vez que fue compaginando una
muy especifica seleccion de los temas objeto de su
interés con un novedoso tratamiento de los mismos.
Asi, por ejemplo, de 1964 es su primer trabajo so-
bre la tortura judicial en Espana®, con el que comen-
Zd una serie de estudios que fueron escritos en unos
tiempos en los que la antigua prueba judicial habia
desaparecido de las leyes y de los libros de los ju-
ristas para instalarse en las comisarias.

Como él mismo advirtid, no convenia cerrar los
0jos a la realidad, ya que «...a finales del siglo XIX
y aun en fechas mas recientes, el tormento ha se-
guido siendo empleado; ya no como institucion le-
galmente regulada, ni tampoco como medio de prue-

XVl {(Estudio institucional), Madrid, 1963 (esta obra est4 en la ac-
tualidad agotada. Hay una segunda edicion de 1982 y una terce-
ra de 1990)

? F. Tomas y Valiente, «La prisién por deudas en los Dere-
chos castellano y aragonés», en Anuario de Historla del Derecho
espanof, XXX (1960), pags. 249-489.

® «La ltima etapa y fa abolicién de la tortura judicial en Espa-
fia», en Anales de la Universidad de La Laguna, Facuitad de De-
recho, 1964, pags. 3-37
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ba ante los Tribunales, sino mas bien como recurso
utilizado en la persecuciéon y averiguacion de los de-
litos de tipo politico. Si olvidaramos tal cosa come-
teriamos el mismo error pero, en este caso, ya sin
ingenuidad) de aquellos liberales de las primeras ho-
ras, creyentes de que, borrado el tormento de |a ey,
quedaba también extinguido de la vida real»®.

En pocas palabras, creo que puede afirmarse que
en la apuesta politica frente a la realidad que o cir-
cundaba, puede identificarse la naturaleza y carac-
teres de un compromiso firmado, esta vez, con la
historia entendida como arma de la razén critica:
«Creo en la racionalidad creciente (en lineas gene-
rales y salvo periodos transitorios regresivos) de la
historia politica de Europa. Y en (ltimo término creo
que en esa linea se ha de luchar y que ésa es la
mas alta mision del Derecho y del jurista: la de de-
fender juridica y eficazmente el maximo respeto por
los derechos del hombre»'°, Si no hay nada més im-
portante y valioso que el hombre, su historia es, tam-
bién, la Unica que merece la pena conocer, una his-
toria que, a pesar de extraerse de documentos de
naturaleza juridica, lo tuviera por objeto y destinata-
rio. F. Toméas y Valiente ronspio asi con el paradig-
ma histérico juridico al que antes hice brevisima re-
ferencia; en su momento explicitd las bases progra-
maticas de su ruptura'!, convirtiéndose en un refe-
rente para muchos otros que intentaron trabajar en
un similar sentido.

Afos mas farde, y en otro muy diferente contexto,
pudo volver a reflexionar sobre la situacion de la his-
toriografia espanola con un grado mayor de distan-
ciamiento'?, incidiendo en un género que nunca le
disgustd'. Y no debemos olvidar que la critica his-
toriografica resulta comprometida siempre que no
tenga por objeto el halago corporativo entre colegas.
Sobre todo si entendemos que hablar y apostar por
nuevas orientaciones en la historiografia no resulta-
ba (ni resuita) ser una mera postura metodolégica
para el consumo de los artesanos de Ja historia: en
fa pluma de F. Tomas y Valiente, la critica historio-
grafica se debe entender, también, en clave de com-
promisa con su tiempo, con el tiempo de ia investi-
gacién, con el de la reflexién critica y el cono-
cimiento.

La deuda que la historia del derecho hispana tie-
ne con la obra, y con la vida, de don Francisco es
grande; lamentablemente es ahora cuando pode-
mos comenzar a valorarla con el suficiente distan-
ciamiento. Contribuyé a renovar un discurso iushis-
torico que contribuia a afianzar |a cultura de un ré-
gimen no democratico, por mas que éste dijera de
si mismo que la neutralidad proporcionada por el es-
tudio cientifico de las fuentes lo convertia en, poco
MAas 0 menos, que objetiva. Y la mencionada reno-

® uLa Ultima etapa...», en La fortura en Espafia. Estudios his-
téricos, Salamanca, 1973, pag. 160.

® Ibid. pég. 246.

! Cir. «Historia del Derecho s Historia=, en el libro colectivo
Once ensayos sobre la Historia, Madrid, 1976, pags. 161-181.

2 «Escuelas e Historiografia en la Historia dal Derecho Espa-
fiol (1960-1985)=, en el libro colective Hispania. Entre derecﬁos
propios y derechos nacionales, Atti dell'incontro di studio Firen-
ze-Lucca, 25, 26 y 27 maggio 1989, t. |, Milan, 1990.

3 «Nuevas orlentaciones de la Historia del Derecho en Espa-
fa», en el libro colectivo Estudios sobre Historia da Espana (Ho-
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vacion no puede predicarse de su obra en exclusi-
va: Toméas y Valiente formé, apoyd y, sobre todo,
anim¢ a todos aquellos que, como él, quisieron si-
tuarse fuera de una forma de entender la historia del
derecho, que no por deber ser reconocida en algu-
nos aspectos positivos, dejo nunca de ser ajena o
inocente respecto del contexto politico y cultural que
la hizo posible.

lll. Dejemos ya de hablar del espacic ocupado
por la obra de F. Tomas y valiente en la historiogra-
fia juridica espafnola para referirnos mas especifica-
mente a la misma. Y hagamoslo desarrollando el
presupuesto ya consignado: si la comprension del
pasado pueder ayudar a reordenar el presente y a
construir el futuro, ne parece que, a F. Tomas y Va-
liente, el modelo de sociedad y gobiernc propio del
Antiguo Régimen le resultara aceptable en casi nin-
guno de sus aspectos. Simpatizante de los mas re-
presentativos hombres del siglo de las luces™ vy, él
mismo, polifacético ilustrado de nuestro siglo, nos
ha dejado una serie de hermosos cuadros de insti-
fuciones y construcciones juridicas que tienen em-
plazamiento imposible en el mundo actual.

Porque, no sdlo la tortura judicial le resultaba ob-
viamente inaceptable, sino toda la concepcion que
del derecho penal se mantuvo por la Monarguia ab-
soluta en la que agquélla, la tortura, no era mas que
una pieza dentro de un sistema destinado a mante-
ner a la propia Monarquia y a su nobleza («ilustrada
o no, en fin de cuentas seforial, ociosa y conserva-
dora de sus privilegios»)'5. Comprender el derecho
penal como instrumento para el fortalecimiento de la
Monarquia, para él absoluta, le hizo situar la funda-
mentacién de tal derecho en las necesidades del po-
der y no en las correspondientes a la organizacion
de la convivencia de los hombres. No le intereso
pues el desarrollo, supuestamente progresivo, de la
depuracion técnica de categorias o instrumentos, ya
que este tipo de historia neutra no abordaba la de-
terminacion de [a funcidn que correspondia a la
coaccion organizada, por mas que ésta fuera formal-
mente legitima. Aun cuando hoy estemos ya en dis-
posicion de repensar el modelo de derecho penal
que, basado en la emergencia de los derechos del
individuo, ha transformado sus presupuestos res-
pecto del existente con anterioridad, lo cierto es que
cuando se publicé el Derecho Penal de la Monar-
quia absoluta, esta obra constituyé todo un alegato
en favor de la formulacién de un derecho penal pen-
sado a partir del individuo, no desde el poder y al
servicio de sus necesidades.

No debemos olvidarnos que en los afios en que
F. Tomas y Valiente se acupt del derecho penal, del
absolutismo judicial y de sus consecuencias’®, de

menaje a Tuidn de Lara), t 2, Madnd, 1981, pags. 607-625.

* F. Tomas y Valiente se ocupd en numerosas ocasiones de
la obra de diferentes ilustrados; por todo ello, baste recordar la
traduccion que de la famosa obra do Beccaria De los detos y de
{as penas, publicé en Madrid en 1969, con introduccion y notas.

'® F. Tomas y Valiente, £/ Derecho Penal de ta Monarquia Ab-
soluta. (Siglos XVI-XVII-XVIlf), Madrid, 1969, pag. 409,

'8 Vid. «Castillo de Bovadilla {c. 1547-c. 1605). Semblanza
personal y protesional de un juez del Antigue Régimen», Anuario
de Hisloria del Derecho Espafol, XLV (1975), pags. 159-238.



los desiertos generados en virtud de la existencia de
la Inquisicion'’, de la patrimonializacion (y aprove-
chamiento privado) de lo que hoy podriamos definir
como funcién publica'® o de algunos instrumentos
disefados para permitir la acurnulacién de las pre-
piedades en manos de unos pocos'?, no existia po-
sibilidad juridica, que no politica, de transformar si-
tuaciones que si bien no eran idénticas a las del An-
tiguo Régimen por él descritas, si podian ser lejana-
mente comparables. Todo un régimen de derechos
y libertades faltaba, un régimen que, fijado constitu-
cionalmente, pudiera hacerse efectivo.

F. Tomas y Valiente también Io reclamé haciendo
historia, una historia de nuestro constitucionalismo
que, como ya adverti, habla sido evitada por los his-
toriadores del derecho: de nuevo, el compromiso,
esta vez con el deseo de que adviniera una nueva
Constitucién que fijara el marco necesario para que
se produjera un cambio en la vida de los habitantes
del pais y en la cultura de los juristas. Con su obra
se recupera un relato olvidado en nuestra tradicion
jushislérica, en la que parecian no tener mayor pro-
tagonismo los sucesivos, y en su mayoria, fracasa-
dos, intentos de igualar a los hombres garantizando
sus libertades.

Y este relato no sélo se recupera mediante la in-
vestigacion, sino, scbre todo, mediante la ensefan-
za. Gracias a un revolucionaric Manual de Historia
def Derecho espariol, publicado por primera vez en
1979, algunas generaciones de futuros juristas pu-
dieron darse cuenta de que no sélo Cuenca tuvo fue-
ro, sino Espafia Constitucién o Constituciones, unos
curicsos textos que en absoluto se podian identifi-
car con las famosas Leyes Fundamentales que por
aquel entonces usurpaban el espacic de la inexis-
tenle norma suprema.

F. Tomas y Valiente fue uno de los pioneros en el
estudio de nuestra historia constitucional. Nadando
contra corriente, reclamé la necesidad de hacer una
nueva historia del constitucionalismo®, en la que el
texto de 1978 pudiera contemplarse y entenderse®’.
Pero, de fodos es conocide que el advenimiento del
régimen liberal no supuso la instauracion ni de liber-
tades ni oportunidades para todos: también de sus
interesadas construcciones se ocupd quien ya, por
entonces, era miembro del primer Tribunal constitu-
cionat espafiol®®. La nueva historia constitucional

7 «Expedlentes de censura de libros juridicos por la Inguisi-
cion a tinales del siglo XVIIl y principios del XI1X», Anuario de His-
toria def Derecho Espariol, XXXIV (1964), pags. 417-462.

'8 F. Tomas y Valiente se ocupd en innumerables ocasiones
de la problemética de la venta de oficios en el Antiguoc Regimen.
No haré aqui referencia exhaustiva a sus trabajos, limitdndome
a consignar el que me parece mas significativo. La venta de ofl-
cios en Indias (1492-1606). Madnid, 1972 (hay una segunda edi-
cién de 1982).

'® Lainjusticia que supuso el repario decimondnico de la tierra
en virtud del proceso de desamortizacion fue también objeto de
numerosos trabajos de F. Tomas y Vahente. Como en el caso an-
terior, también me limitaré a resefiar el mas conocido. £ marco
polftico de la desamcrtizacién en Espafia, 1.* ed., Barcelona,
1971.

2¢ «Notas para una nueva historia del constitucionalismo es-
pafol=, Sistema, nims. 17-18 (abrl 1977), pags. 71-88.

21 «La Constitucién de 1978 y la historia del constitucionalis-
mo espanols, Anuario de Historia del Derecho espaiol, LXXX
(1980), pags. 721-751.

22 .| a obra legislativa y el desmantelamiento del Antiguo Re-

que reclamaba no era, pues, una mera glosa de tex-
tos que se fueron sucediendo, una giosa o conjunto
de ellas que no por cercana dejaba de ser conoci-
miento propio de anticuario; por ello, no sélo los tex-
tos constitucionales importaban, también otras rea-
lizaciones que hicieron posible lo que, con palabras
de otro, definié como «paz burguesa»; en este sen-
tido, F. Tomas y Valiente no se olvidd, entre otras
muchas cosas, de preocuparse por el inconstitucio-
nal proceso de formacién del Codigo Civil espariol®®,
o de la degradacién de la ilustrada utopia codifica-
dora®*, contribuyendo con éstos y otros trabajos a
aurnentar nuestra comprensién respecto de la cultu-
ra legal decimondnica, esto es, respecto de la nues-
tra propia.

No podemos cerrar el capitulo de preocupaciones
historiograficas situadas en tiempos de Constitucion
sin recordar que F. Tomas y Valiente entendio como
problema, siempre abierto, la dificulicsa formacion
de Espana. Los dereches y libertades de los espa-
fioles requerfan, tanto ayer como hoy, que se diera
entrada a aquellas reivindicaciones que rompieran
la coactiva vision unitaria que se inferfa del segui-
miento de los avatares del histérico destino comun,
existente ya desde tiempos inmemoriales®. Pero,
esta vez, su compromiso tuvo una naturaleza mas
constitucional que historiografica, ya que fue el re-
sultado de una labor arquitectdnica procedente de
su funcién como juez?®, por mas en ella se ayudara
de conocimientos proporcionados por el estudio del
pasado?®’.

IV. En definitiva, de la produccion historiografica
de F. Tomas y Valiente se puede extraer los carac-
teres de un compromiso con la cultura democratica
y con el oficio de historiador. Y, aunque pudiera pa-
recerlo, no resulta sencillo soportar ambas cargas.
Esta dificultad se pone de relieve cuando, pasado
va el momento de reclamar libertades frente a la sin-
razén franquista, de lo que se trata es de construir-
las, repensarlas, reconstruirlas o, simplemente, ga-
rantizarlas. Y no me estoy refiriendo, ya lo adverti,
a la vertiente institucional de la actividad de F. To-
mas y Valiente, ni siquiera a su obra cientifica pro-
ducto de tal actividad®®: sigo encerrada en la his-
toria.

¢ Cuél es el lugar del compromiso del historiador

gimen», en VV.AA. La era isabelina y ef Sexenio democratico,
f. XXXI de |a Historia de Esparia Mendndez Pidal, dirigida por
J. M. Jover Zamora, Madrid, 1981, pags. 141-193.

# o pos supuestos tdeologicos del Codigo Cuvil: El proced:-
miento legisiativos, en Codigos y Constituciones, Madrid, 1989,
pags. 31-81.

24 .La codificacidn, de utopia a técnica vulgarizada», ibid.,
pags. 111-125.

% .Los derechos histéncos de Euzkadi», Ststerna, nom. 31
{julio 1979), p4gs. 2-38.

2% 4| as relaciones entre el poder ceniral y los poderss territo-
riales en la jurisprudencia constitucional (Informe nacional relati-
vo a Espafa), Tribunales Constitucionales y Autonomias territo-
riates, Madrid, 1985.

27 «El ‘Estado integral” Nacimiento y virtualidad de una formu-
la poco estudiadas, en Cddigos.... cit. pags. 153-175.

%8 vid. por ejemplo, «Garantias de los ciudadanos y papel del
Tribunal Constitucional», Diritio e Sociefa, num, 1, Bolonia, 5 de
mayo de 1988. Discurso de Ja investidura como Doctor Honoris
Causa de S.M. el Rey.



que vive en un contexto demecratico? ;se puede li-
berar ya de otras responsabilidades que no sean las
que se tejen en su propio taller? ;puede, en defini-
tiva, distanciarse encerrandose en discursos que, no
por colectivos, sean autorreferenciales, compartidos
s6io por colegas que militan en el mismo oficio? No
es este el lugar indicado para plasmar por escrito
opiniones o reflexiones que provengan de otras plu-
mas que la del autor que nos ocupa. Sin embargo,
resulta muy dificil hacer no sélo balance, sino sim-
ple extracto de la posicién que el historiador Tomas
y Valiente mantuvo respecto de esta cuestion mas
alla de 1978. Porque, si bien nunca abandoné el ha-
cer historia, defendiendo la necesidad de la del de-
recho®®, su dedicacion a la misma no fue plena. No
obstante, en los escasos afos que han franscurrido
desde su reincorporacién a la Universidad hasta su
violenta muerte, de su obra pueden inferirse una se-
rie de tendencias que estaban apuntando.

Apuntaba sin duda una delimitacién tematica, si
no exclusiva, si predeminante: la historia del consti-
tucionalismo era la gran favorita entre sus preocu-
paciones historiograficas. Una opcién que no sélo
conectaba con antiguas preocupaciones sino que,
como ha sefalado recientemente B. Clavero, debia
algo o mucho a su oficio como juez constitucionat.
Ya, previamente, el nuevo contexto historico espa-
fiol habia permitido al jurista e historiador refiexionar
de una, sutilmente, nueva forma. Un articulo, de nue-
vo con el derecho penal por objeto, puede servirncs
para apreciar los cambios: en «In dubio pro reo» el
juez constitucional reflexiona sobre la libre aprecia-
cion de la prueba y la presuncion de inocencia, no
olvidando ni los caracteres del mundo antiguo i las
dificultades y contradicciones que, nacidas en el
nuevo, deben ser superadas para la garantia de los
derechos®,

La historia constitucional era, como afirmé, su ac-
tual y més importante preocupacién. Ahora bien, no
cualquier historia. Lejos ya de que la simple elec-
cion de la temética fuera por si misma significativa
y suficiente, el historiador requeria de la formulacion

# Vid. «La huslla del derecho y del Estado en el Gitima libro
de F. Braudel~, en Sicria Sociale e Dimensione Giuridica, Mikan,
1985, pags. 245-273.

3 «In dubio pro reo. Libre apreciacion de la prueba y presun-

de un, no nuevo, sino repensado compromiso: &l es-
tablecido con el desarrollo de la cultura constitucio-
nal. Es ésta expresion de otro autor, pero no creo
forzar voluntades si le atribuyo a F. Tomdas y Valien-
te la misma vocacion contributiva, Y no piense el lec-
tor que afirmaciones como la expresada carecen de
significado fuerte, que son simples férmulas de es-
tilo ya que deben ser rellenadas y, posteriormente,
valoradas.

En una muy reciente publicacion, F. Tomé4s y Va-
liente aplaudid la emergencia de una nueva forma
de entender nuestra historia constitucional, demos-
trando de nuevo, a través de su capacidad de asi-
milacidn, la naturaleza de su espiritu: «S6lo me atre-
vo a decir que un nuevo modo de estudiar el cons-
titucionalismo esta surgiendo o ha surgido ya entre
nosotros y que tanto por la formacion, el rigor y el
entusiasmo de sus cultivadores como por la con-
fluencia de perspectivas complementarias entre si
se estan lienando huecos a la carrera, y sobre todo,
se esta pensando con una nueva mentalidad. La que
consiste en olvidar topicos, descubrir problemas,
buscar influencias y procurar la integracién de co-
nocimientos»>",

Los caracteres de la «nueva mentalidad» de los
que nos habla Tomas y Valiente desde el prélogo a
una publicacién periddica de la cual he extraido esta
cita deben atribuirse no a los autores de la misma,
sino al propio prologista. Por ello, no puedo dejar de
consignar un lamento nacido de la pérdida de la
obra, no de la escrita, sino la que estaba por escri-
bir: ¢qué nos hubiera proporcionado la pluma de un
historiador sensible, como Pirenne amante de la
vida, enemigo de los topicos y de las simplicidades,
capaz de asimilar y de corregir, incluso, sus proplas
construcciones? Nadie ya es capaz de contestar a
esta pregunta, peroc quienes nos encontradbamos a
su lado sospechamos que al historiador F. Tomas y
Valiente le quedaba mucho por decir: el producto de
un reformulade compromiso con la historia, con la
cultura constitucional y, en definitiva, con la inteli-
gencia, con una inteligencia puesta al servicio de la
sociedad, que él siempre desed libre y democratica.

cién de inocencia», Revista Esparnola de Derecho Constitucional,
num. 20 {1987), pags. 379-395.
1 Historia Contemporansea, nim, 12 (1995), pag. 23.



Contra el secreto de estado*

Me sorprendié ser invitado a un encuentro entre
juristas democraticos, no por democraticos, sino por
juristas. Normalmente se me presenta como poeta,
ensayista, novelista, periodista y gourmet, sin que
ser gourmet guarde alguna equivalencia con los
otros adjetivos, pero me temo que a partir de ahora
pueda afiadirse el calificativo de jurista. Recuerdo
un poema de Carlos Barral en sl que glosaba los
afios de adolescencia pasados en una playa cata-
lana, Calafell, especialmente magicos cuando los
pescadores le invitaban a subir a su barca para el
faenar de la pesca nocturna, la ensesa: «Me rega-
laban el quehacer de un hombre...» dice el verso y
permitidme una paréafrasis motivada por este en-
cuentro. Me habéis regalado el quehacer de un
jurista.

Pero inmediatamente os vais a dar cuenta de que
no lo soy y que la légica que aplico a la gran cues-
tion de los secretos de estado no es |a que vosotras
habéis aplicado y aplicaréis a partir de las leyes es-
critas y la jurisprudencia creada. No encuentro mo-
tivos para liberar al estado de loda sospecha y para
mi el estado sigue apareciendo como sospechoso
de ser un instrumentec de clases emergentes que tra-
tan de ratificar su hegemonia sublimando superes-
tructuras a la medida de sus intereses. Tienen ra-
z6n los que acusan a ciertas izquierdas de pasar de
un antiestatalismo revolucionario a un estatalismo a
la defensiva de los derechos colectivos frente a la
primacia de lo individual. No es tan simple la conde-
na del estado como sublimacién de los intereses de
la clase dominante como se pretendié en la etapa
en que estuve demasiado clara la diatéctica de la lu-
cha de clases, pero sigue siendo evidente que se
elaboran las leyes y se aplican decantadamente, y
que siguen siendo muy diferentes las oportunidades
de que gozan Agamendn y su porquero.

La supervivencia del dereche del estado a tener
secretos que enmascaren su condicion delincuente
es una prueba de que no hemos profundizado la de-
mocracia suficientemente, pero si hemos consegui-
do niveles de participacion democratica que son
considerados peligrosos por el estado liberal. El pro-
fesor Carlos de Cabo se referia ayer a la derrota es-
tratégica de la izquierda y su influencia en las pau-
tas de la conducta del poder, pero constatar la evi-
dencia de esa derrota no impide tener en cuenta que
ha sido la lucha histérica de la izquierda la que ha
logrado constituciones integradoras, como el mal
menor aceptado por los sectores dominantes. Cons-
tiuciones avanzadas y embarazosas, tan embara-

* Texto de la intervencion del autor en un seminario sobre el
secrelo de estado organizada por Jueces para la Dernocracia, en
diciembre de 1995, en El Escorial (Madrid)

Manuel VAZQUEZ MONTALBAN

zosas que una de las tendencias del poder es bus-
car contraindicaciones constitucionales, es decir,
como defenderse del papel fiscalizador de las pro-
pias constituciones. Por eso algunos politicos de iz-
quierda, un tanto desarmados de ofertas diferencia-
les, exigen Constitucion, como si rezaran Sanctus,
Sanctus, Sanctus, porque se cumple la contradic-
cién de que las constituciones consensuadas pue-
den llegar a ser subversivas.

En la era de la suprainformacion, cuando se plan-
tean autopistas de datos que se mueven a la vez
por la Tierra de nadie y por la Tierra de todos, que
sobreviva la cultura del secreto de estado es una
prueba de que el estado no se fia de la ciudadania.
Normalmenie los secretos de estado esconden fe-
chorias que han beneficiado una interpretacion reac-
cionaria de las reglas de convivencia y es 1agico que
esa finalidad negativa sea enmascarada de virtud y
se exalte la cultrua del secreto de estado como una
muestra de la madurez democratica de un pueblo o
del sentido de estado de sus politicos y como prue-
ba de los nueves de que un politico es algo mas que
un politico: un estadista. Una garantia de madurez
es que en nombre del sentido del estado la policia
paralela asesine a ecologistas y ese crimen no afec-
te a la conciencia social de una sociedad madura e
incluso sea premiade con una condecoracion por €
presidente de la Republica que asi demuestra su
condicién de estadista. Otra prueba de madurez es
que en nombre del estado se deje secuestrar a ene-
migos del estado, torturarlos, asesinarlos, enterrar-
los en cal viva buscando una silenciosa complicidad
social madura desde la percepcion ética de que el
padrino de la operacién es estadista. Nos moveria-
mos en los niveles mas abyectos de Jo polfiticamen-
te correcto y sin embargo las leyes sobre estas cues-
tiones permiten una libertad de movimientos casi ab-
soluta para el estado delincuente, como acaba de
demostrar la conclusién a que ha llegado el Tribu-
nal de Conflictos sobre la solcitud del juez Garzon
de iener acceso a los papeles del CESID. Se inter-
preta la legislacion reaimente existente para obsta-
culizar |a clarificacién de posibles delitos de estado
y se deja al gobiemo la capadidad de favorecer o im-
pedir informaciones sobre hechos que afectan a su
propia condicién de culpable o inocente. ;Estamos
en el terreno de la correcta aplicacion de las leyes
realmente existentes o del leguleyismo impune y ci-
nico? Si el poder judicial no es el llamado a fiscali-
zar las acciones del poder politico ;quién va a ha-
cerlo? ¢el mediatico? ;Los héroes de papel? ;Los
héroes hertzianos? ; Quiénes son los propietarics de



medios de informacion y en qué medida su finalidad
histérica y ética puede ser diferente de la del estado
sospechoso de servir un orden que enmascara el
desorden real?

Sin duda los jueces, como todo tipo de trabajador
intelectual, asumen dos actitudes fundamentales:
los que se dedican a reproducir y perpetuar la es-
cala de valores establecidos y los que forcejean con
esa escala para adecuarla a las necesidades obje-
tivas de emancipacién social. El juez es un sabio
que domina la teoria la técnica y el lenguaje de una
actividad fundamental para la convivencia, su saber
se vale normalmente de una légica interna ensimis-
mada y de unos cddigos que se expresan mediante
jergas bastante impenetrables. Mientras exista la di-
vision del trabajo, o el jurista, en todos los niveles,
toma partido por prestar ese saber a los que care-
cen de él y tienen que soportar una justicia hecha a
medida de los sectores dominantes o se convierte
en un instrumento aséptico del conservacionismo de
la peor especie, el conservacionismo aplicadoa con-
seguir la foto fija de la desigualdad de oportunida-
des. Hay que escoger entre la actitud reproductora
y legitimadora del desorden establecido que puede
llevar incluse a que existan abogados y médicos que
presten su saber a enmascarar la tortura y la actitud
de prestar el saber especifico del jurista a reclamar
un estado transparente, asistencial y decente, sobre
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todo decente, reivindicacion posibilista que se ha
convertido en tan subversiva como puede ser reivin-
dicar la Constitucién. En encuentros de este tipo nos
movemos dentro de los encomiables cauces de un
reformismo posibilista que trata de sacar partido de
las leyes vigentes con una finalidad virtuosa y no
perversa. Pero ya hemos visto que incluso el posi-
bilismo es muy dificil de aplicar y nos lo acaba de
ratificar una decision juridica, la det Tribunal de Con-
flictos, que puede llegar a inspirar repugnancia. Si
bien es cierto que ya seria tremendamente positivo
gue todos los jueces democraticos aplicaran su sa-
ber a un reformismo posibilista, no por ello hay que
prescindir de los referentes culturales absolutos, aun
a sabiendas de que son hoy por hoy inalcanzables.
Hay que estar contra ef secreto de estado como
hubo que estar contra la esclavitud o contra la pena
de muerte cuando estas posiciones eran considera-
das utdpicas, imposibles. No hay que mantener esa
exigencia absoluta como un derecho al pataleo utd-
pico, sino como un referente disuasorio de la ten-
dencia delictiva del poder. El secreto de estado des-
tinado a proteger el Estado delincuente se sitGia en
la prehistoria de la democracia participativa y no lan-
2o el desesperado grito de jestamos rodeados! por-
gue me parece que entre los aqui presentes, todos
juristas menos yo, son aplastante mayoria los que
no quieren ser complices del estado delincuente, del
terrorismo de Estado.



El secreto de Estado entre el control y el privilegio*

I. El ejercicio del poder, la forma en que se de-
sarrolla, los resultades de la actividad para valorar
si es no conforme con los fines legaimente previs-
tos y los intereses publicos, deben ser tributarios del
principio de publicidad como ingrediente imprescin-
dible para, en su caso, la exigencia de responsabi-
lidad. Para Norberto Bobbio, la democracia es ideal-
mente el gobiemno del poder visible o sea del poder
que se ejerce o deberia siempre ejercerse en publi-
co, ratificando la antigua cpinién de Platon al califi-
car la democracia de tealrocracia. Voltaire desde su
radical compromiso, ha dicho: «Si alge puede dete-
ner en los hombres la rabia del fanatismo es la pu-
blicidad». Como siempre, Voltaire confia en que las
crimenas dejaran de cometerse cuando [a mayoria
de los ciudadancs, estén convenientemente adver-
tidos de ellos: transprencia social contra oscurantis-
mo fandtico. Por eso las cuestiones derivadas de
esa zona del actuar del poder conocida como «se-
cretos de Estado», en realidad clandestinidad del
Ejecutivo y la denodada resistencia de este a toda
forma de control, constituyen en mi entender un
tema clave del Estado de Derecho y datc relevante
para valorar la calidad de la democracia en que es-
tamos viviendo, gue en una primera aproximacion
suscita tres consideraciones.

En primer lugar, surge la pregunta de si es posi-
ble resolver esa tensidn entre las exigencias de una
Administracion transparente, abierta, permeable a
los ciudadanos y a la intervencion de otras poderes
publicos, como condicién esencial para satisfacer la
exigencia constitucional del derecho a participar en
los asuntos publicos, (art. 9.2 y 23 de la CE) y ha-
cer efectivo el principio de separacidn de poderes y
de otra parte la invocacién a la eficacia, a las exi-
gencias de un buen funcionamiento de la Adminis-
traci6n que reclaman para esta un espacic de clau-
sura, una zona de penumbra en la que no es posi-
ble entrar, cualesquiera que sean los intereses a va-
lores que se pretenden defender con esa accesibi-
lidad. Una tensién que no sélo en Espafia sino en
otros muchos paises termina siempre por inclinarse
del lado del Ejecutive.

Otra consideracién hace referencia a la acepta-
cion acritica y no racionalizada de ese «privilegio del
Ejecutivo» en base a una sedicente «razén de Es-
tado» o de un indemostrado «estado de necesidad»
gue no sblo legitima la existencia de esa zona de se-
crefo, sino que reclama la ausencia de juridificacion
de aguella. Si un caracter distintivo del medsrno Es-
tado de Derecho se encuentra en que todos los po-

* Texto de ia conferencia pronunciada en El Escorial el 15 de
diciembre de 1995 dentro del seminario sobre «El control demo-

Claudio MOVILLA ALVAREZ

deres son dosis medidas de potestad. sujetos por
ello a verificacién y control, este principio se desmo-
rona cuando nos enfrentamos a estos modernos
«arcana impetrii» sometidos Unicamente a la dispo-
nibilidad del principe.

En tercer lugar no puede menos de invadirnos un
claro sentimiento de desazén, ante la insuficiencia
de los instrumentos legales existentes para solucio-
nar el conflicto, cuando el secreto sirve de velo para
cubrir presuntas actuaciones delictivas surgidas en
la zona de penumbra o en sus aledafos. Un conflic-
to que no puede saldarse como se pretende hacer
por algunos entusiastas de la «razén de Estado»,
con el reconocimiento de que el Estado no puede
dejar de ser delincuente, si quiere cumplir con las
funciones de seguridad que constituyen su razon de
ser, su Ultima legitimidad, retomando el discurso
hobbesiana.

Aunque se acepte que tambien en los sistemas
democraticos de poder, puede darse esa tension en-
tre el principio de publicidad de la Administracién y
necesidad del secreto, el conflicto nunca puede sal-
darse con un aplastamiento del primero y una hiper-
valoracion dei segundo. Como sefiala con todo
acierto Javier de Lucas, lo gue resultaria incompati-
ble con [a democracia no es que haya secretos, sino
que estos escapen a (a ley, esto es, que el poder ten-
ga ambitos en los que no es responsable porque no
estan regulados juridicamente y que por tanto estan
al margen de todo sistema de control, que sblo ser-
virla para poner en peligro los intereses del Estado
concretados de modo general en la defensa y la
seguridad.

Il. Es indudable que el mantener algo como se-
creto, como oculto, —en realidad como oculto para
unos y conocido para otros—, no puede tener en
principio connotaciones totalmente negativas e in-
cluso diversas manifestaciones del secretc tienen
rango de derecho fundamental: derecho a la intimi-
dad personal y familiar, (articulo 18.1 de |la CE}); in-
violabilidad del domicilio; (articulo 18.2 de la CE}; se-
creto de las comunicaciones (art. 18.3 de la CE), se-
creto profesional de los pericdistas, (articulo 20.1.d
de la CE).

La proteccién del secreto en especial a través del
derecho-deber a mantenerlo se justifica en unos ca-
s0s en razones de interés publico y en otros en ra-
zones de interés particular, diferenciacion esta de
una gran importancia y que no debe olvidarse para
evitar peligrosas confusiones. Cuando nos referimos
a la necesidad de proteger los derechos de los indi-

cratico de secrelo de Estado» organizade por Jueces para la
Democracia.
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viduos, incluso cuando estan a disposicion de la pro-
pia Administracion o son custodiados por esta, Ia ra-
ZOn esta en que con ese mantenimiento del secreto
se salvaguardan derechos e intereses de dichos in-
dividuos gue incluso tienen relevancia constitucio-
nal. Como también es esa necesidad la que justifica
ta obligacion de reserva de abogados, notarios, mé-
dicos, religiosos, etc. En estos casos el legislador
constitucional y ordinario apuesta por esos derechos
6 intereses de los individuos en razén de su rele-
vancia constitucional, frente a otros intereses ges-
tionados por el Estado. En la propia Constitucién el
articulo 24.2 remite a la ley la regulacién de los ca-
50S en que, por razones de parentesco o de secreto
profesional, no se estara obligado a declarat sobre
hechos presuntamente delictivos.

Por el contrario, cuando el secreto se fundamenta
en razones de interés publico, o que se pretende
presevar con el mantenimiento de aguel, es el buen
funcionamiento de la Administracién, la obligacion
de servir con objetividad los intereses generales, ac-
tuar con arreglc a principios de eficacia; también el
evitar que la transmision del secreto pueda causar
dafio a las tareas publicas o el abuso de informa-
cidn privilegiada. La Administraciéon no tiene dere-
chos sino potestades, —en todo caso la tituiaridad
de aguellos tiene solamente un caracter medial para
el ejercicio de las segundas—, y su funcionalizacién
solo se justifica en el servicio de los ciudadanos. Por
ello los secretos de que sea depositaria la Adminis-
tracion no pueden convertirse en un plus de potes-
tad, ni utilizarse para otros fines que la gestién con
objetividad de los intereses generales, cuyo control
en todo caso compete a los Tribunales de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 106 de la CE. (Los Tri-
bunaies controlan la potestad reglamentaria y la le-
galidad de la actuacién administrativa, asi como ef
somelimionto de esta a los fines que la justifican.)
El saber-poder que se detenta en virtud del secreto
no es instrumento de privilegio o de preeminencia
en relacion a los particulares o a otros poderes del
Estado, sino que tiene un caracter medial, instru-
mental, para los fines constitucionalizados por el ar-
ticulo 103 de ta Norma fundamental.

. Cuando nos planteamos la necesidad de una
mejor juridificacion del régimen de secretos de la Ad-
ministracion, tratando de eliminar o al menos paliar
las tentaciones a la arbitrariedad que proscribe el ar-
ticulo 9.3 de la CE, no estamos haciendo un ejerci-
cio de desconfianza hacia el poder que monopoliza
los secretos que pueden considerarse mas conflic-
tivos y si de encontrar las soluciones, si ello es po-
sible, que permitan a los otros poderes del Estado
el ejercicio arménico de sus competencias constitu-
cionales y protejan los derechos fundamentales del
individuo. No se trata de optar entre un poder
«malo» y otro poder o poderes «buenos», aunque
asl se presente interesadamente por algunos juris-
tas mas 0 menos organicos y si de realizar una pon-
deracion de derechos, intereses y valores, a fin de
determinar cuales deben tener prevalencia de acuer-
do con las pautas constitucionales.

Aqui conviene hacer una puntualizacién y es que
la democratizacién de las estructuras politicas con
la desaparicién definitiva del principio monarquico
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encarnado en el gjecutivo y coparticipe privilegiado
del legislativo, no puede suponer una desaparicion
del sistemna de legalidad de la Administracién y una
entrega del funcionamientc de esta a la discrecion
absoluta de los nueves administradores democrati-
cos. La formacién de la democracia como principio
unico de gobierno no supuso el abandono del siste-
ma de gobierno de la ley que |la Revolucion France-
sa habia aportado, para volver a recaer en el arcai-
co sistema prerrevolucionario del gobierno de los
hombres, aungue estos fueran hombres designados
democraticamente.

Cuando se enfatiza sobre la legitimidad democréa-
tica de los administradores, se esta apuntando a la
aplicacién a sus actos del mecanismo de la repre-
sentacién politica, ya que aquellos vendrian a ser
como propios del pueblo a guien representan. Esto,
camo dice Garcia de Enterria a quien sigo en este
apartado, es radicalmente falso dado que la repre-
sentacién politica es el instrumento para la formula-
cion de la voluntad general y esta se expresa solo
en la ley, (ley que hoy es ley mas Constitucion)}, con
sus notas de superioridad e irresistibilidad; todos los
demas actos del Estado son un quid afliud respecto
de la ley y por tanto sujetos a verificabilidad y con-
trol a traves de los drganos legisiativos pero también
y tal vez en mayor grado, ante los érganos ju-
risdiccionales.

IV. Elrégimen juridico del secreto en el Derecho
espanol se bifurca en dos sentidos: de una parte se
hace preciso examinar los mecanismos que lo pro-
tegen, para evitar que su conocimiento a quienes no
s0n sus depositarios pueda causar perjuicio a los in-
tereses publicos o privados y de ofra, determinar los
supuestos que permiten su levantamiento y el pro-
cedimiento que debe sequirse, cuando sea necesa-
ria para la proteccion de otros derechos o intereses
de mayor relevancia.

A) Cuando se trata de secretos por razén de in-
lerés privado los instrumentos de proteccién son
muy variados:

1. De naturaleza penal através de las figuras de-
lictivas recogidas en los articulos 497 a 499
del Cadigo Penal bajo la rabrica «Del descu-
brimiento y revelacion de secretos», (articulo
197 del reciente Cédigo), en que el compor-
tamiento delictivo es realizado por un particu-
lar y el 367 en que la revelacion del secreto
del particular se realiza por un funcionario pu-
blico o autoridad que tiene a su cargo |a cus-
todia o proteccién del secreto, (ariculo 198
del Uitimo codigo).

2. De naturalez civil ya que algunas de las intro-
misiones consideradas como ilegitimas en el
articulo 7 de la Ley 1/1982 de proteccion civil
del derecho al honor, a la intimidad y a la pro-
pia imagen, tienen como objeto directo mani-
festaciones del secreto personal.

3. De caracter adminisirafivo que surge por una
doble via: En unos casos los ciudadanos tie-
nen el derecho de no informar a la Adminis-
tracién por lo que la proteccion del secreto es
méaxima ya gque es el propio interesado quien
lo tutela y defiende. En otros supuestos exis-



te el deber de informar a la Administracion,
pero la proteccidon del secreto no desaparece
aunque se configura de forma distinta, sur-
giendo un deber piiblico de proteger el secre-
to de que es depositaria la Administracion. En
los diversos ordenamientos sectoriales la pro-
teccién suele ser doble. De una parte opera
en el interior de |la propia administracion, para
evitar que los datos obtenidos para un fin de-
terminado se utilicen para otro diferente y de
otra opera hacia fuera manteniendo secretas
aquellos datos privados cuya difusion o comu-
nicacién a terceros, pueda dafar a las perso-
nas 0 perjudicar sus actividades profesiona-
les o economicas. Tanto la proteccion del se-
creta dentro de la propia Administracién como
hacia fuera, constituyen un deber para todos
los funcionarios y autoridades, sin que exista
diferencia alguna en la exigencia del cumpli-
miento, en razon de la finalidad publica o pri-
vada justificadora del secreto.

4. De indole procesal a través del derecho cons-
titucional que tiene el acusado o imputado de
guardar silencio y de la dispensa de la obliga-
cion de declarar que el articulo 416 de la Ley
de Enjuicimiento Criminal establece para de-
terminades parientes del procesado o de la
prohibicién de prestar testimonio de los fun-
cionarios publicos a que hace referencia el ar-
ticulo 417, ya que si bien la finalidad de la in-
terdiccién es garantizar procesalmente el de-
ber de sigilo y secreto de los funcionarios pu-
blicos, entre esos secretos pueden encontrar-
se los que afectan al interés particular.

B) Cuando se trata de secretos en que la condi-
cién de tales viene dada por razones de interes pu-
blico los mecanismos de proteccion son también
plurales:

1. De naturaleza penal a través de diversas tipi-
ficaciones que van desde la grave figura de
la traicién, (arts. 122, 122 bis y 124 del Codi-
go Penal), pasan por los tipos recogidos en
los articulos 135,bis,a) a 135,bis,d), —descu-
brimiento y revelacién de secretos e informa-
ciones relativas a la defensa nacional—, has-
ta el comportamiento recogido en el articulo
367 bajo la rubrica de la revelacion de secre-
tos e informaciones ajenas a los intereses de
la defensa nacional.

2. De cardcter administrativo que se concretan
en los deberes de sigilo y secreto de todos los
funcionarios pablicos. Come sefiala Sainz Mo-
reno el alcance y fundamento de cada uno de
estos deberes es diverso en el derecho hoy vi-
gente. Mientras que el deber de sigilo se con-
figura como un deber genérico de discrecion,
cuya finalidad consiste en no perturbar ni cau-
sar danos o malestias innecesarias tanto a 1a
propia Administracién como a los ciudadanos,
el deber de secreto hace referencia a asun-
tos concretos que tienen naturaleza secreta,
bien porque asi hayan sido clasificados o bien
porque lo disponga la ley, diferencia de natu-
raleza que origina diversas consecuencias en
Jos casos en que se infrinja el deber. Y asi ve-

mos como la vulneracién del deber de sigilo
que recage el articulo 80 de la Ley de Funcio-
narios civiles del Estado de 1964, es consti-
tutiva de infraccién grave conforme al articulo
7°) del Reglamento Disciplinario, en tanto que
la ruptura del secreto asi declarado por ley o
por acto del érgano competente para ello, se
tipifica como infraccion muy grave en el arti-
culo 6°e) del citado Reglamento, sin perjuicio
de las responsabilidades penales que puedan
alcanzar al infractor.

3. De orden procesal en la misma forma que se
deja sefialado para los secretos de interés
particular gestionados en alguna forma por los
servidores publicos.

V. A través de las someras citas que se acaban
de hacer, puede llegarse a la conclusién, todo lo pro-
visional que se quiera, de que tanto los secretos de
los particulares, estén o no administrativizados,
como los propios secretos de interés publico, gozan
en el ordenamiento espafol de una efectiva pro-
teccion.

E/ problema surge cuando ese saber-poder en
que consiste el secreto, se clausura en si mismo, se
justifica en razén de su propia existencia y se hace
inmune e impermeable a toda clase de apertura o
control, aunque estos vengan exigidos por la nece-
sidad de proteger derechos o valores con relevan-
cia constitucional. Si como antes indicaba citando a
Javier de Lucas, lo que resulta incompatible con la
democracia no es que haya secretos sino que estos
escapen a la ley, o mejor a la Ley y ef Derecho como
dice el articulo 1033.1 de la CE, habra que buscar
la instrumentacion juridica necesaria para evitar que
el secreto recobre su etimologia de sagrado, se con-
vierta en una cuestion de fe con un sentido reveren-
cial hacia determinados centros de poder del Esta-
do, al margen de toda posibilidad de verificacion y
control. Si la existencia de esas zonas de secreto,
de misterio, de penumbra, no pueden ser evitadas,
a pesar de su accion perversa para el contenido
esencial de alguncs derechos fundamentales y el
sistema de separacién de poderes, habra que en-
contrar la solucién adecuada para evitar, como dice
Andrés Ibafez, que la suma de poder y secreto no
conduzca a resultados monstruosos y con una pos-
tura beligerante en el rechazo a que la «democracia
realmente existente» en que vivimos sea la Gnica
posible.

VI. En el marco constitucional no encontramos
ningin precepto que signifique una disponibilidad
absoluta del secreto por parte del Ejecutivo, cuando
aquella se contrapone a derechos, intereses 0 valo-
res cuya gestién o proteccion se confiere a otros po-
deres del Estado. Asi vemos en o que respecta &
la relacion entre los poderes del Estado como el ar-
ticulo 66 establece entre las competencias de las
Cortes el control de la accién del Gobierno; el 76 se
refiere a la posibilidad de nombrar Comisiones de In-
vestigacion sobre cualgquer asunto de interés publi-
co; el 109 dice que las Camaras y sus Comisiones
podran recabar los informes y ayuda que precisen
del Gobierno y sus Departamentos; el 111 que so-
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mete al Gobierno y sus miembros a las interpelacio-
nes y preguntas que formulen las Camaras.

En cuanto a las relaciones del Ejecutivo con el Po-
der Judicial, al margen de la declaracion dei articulo
117 sobre la exclusividad de la potestad jurisdiccio-
nal, el 106 dispone que «los Tribunales controlan la
potestad regiamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de esta a
los fines que la justifiquen=. Al margen de esta nor-
mativa hay que destacar como el articulo 24 de la
CE establece el derecho fundamental que todos tie-
nen a obtener de los Tribunales la tutela judicial
efectiva para la defensa de sus derechos e intere-
ses legitimos, sin que en ningun caso pueda produ-
cirse indefensién. Asimismo es de teper en cuenta
la proscripcion de la arbitrariedad en la actuacion de
las poderes publicos que proclama el articulo 9.3 o
la invocacién a la justicia como uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico.

En todo el ordenamiento constitucional no hay
consagracion alguna del secreto de Estado como
valor constitucionalmente relevante ni hay referen-
cia a privilegio del Ejecutivo en esta materia, en tan-
to que si se da naturaleza de derecho fundamental
a diversas manifestaciones del secreto de los parti-
culares, (articulos 16.2, 18, 20.1,d) de a CE). Por el
contrario, el principio general en el actuar adminis-
trativo es el de la publicidad come se comprueba
con la lectura sistematizada de los articulos 9.2,
23.2, 105y 109 de la CE. Los probiemas surgen por
la dificil coordinacién de una normativa ordinaria, al-
guna de caracter preconstitucional, con los precep-
tos de la Norma Fundamental que se dejan re-
sefiados.

VIl. El arsenal normativo que sustancialmente se
invoca para e} abroquelamiento del Ejecutivo en su
defensa del secreto, en particular para fundamentar
su negativa a facilitar datos a los organos judiciales
cuando es requerido en el curso de una investiga-
cion por razon de delito, para la que es relevante el
conocimiento de algun material secreto, esta cons-
fituido por la Ley %/1968 de 5 de abril, modificada
por la 48/1978 de 7 de octubre, asi como por el ar-
ticulo 417 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y las
normas gue regulan el deber de secreto de los fun-
cionarios publicos a que se deja hecho referencia.
En la actualidad hay que tener también en cuenta la
Ley 11/1995 de 11 de mayo, que regula el control
parlamentario de una de las zonas mas conflictivas
del secreto de Estado cual es la de los fondos
reservados.

Es curioso sefialar que ia Ley 9/1968 parte en la
Exposiciéon de Motivos y en el articulo 1°1 del prin-
cipio general de publicidad del actuar administrativo,
salvo los casos en que por la naturaleza de la ma-
teria sea esta declarada expresamente clasificada
bien por ley o por acuerdo del érgano con atribucio-
nes para hacerlo. Pueden ser declaradas «materias
clasificadas» los asuntos, actos, documentos, infor-
macicnes, datos y objetos cuyo conocimiento por
personas no autorizadas, puede dafar o poner en
riesgo fa seguridad o defensa del Estado, (ar. 2° de
la Ley segin la redaccién dada por la de 7 de octu-
bre de 1978). Los drganos competentes para reali-
zar la clasificacién han quedado reducidos en esta
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aitima norma, al Consejo de Ministros y a la Junta
de Jefes de Estado Mayor. Debe tenerse en cuenta
que el principio de inaccesibilidad a las materias se-
cretas no tiene caracter absoluto, no sélo porque no
alcanza a las Cdmaras legisladoras, —articulo 10—,
sing porque se prevé que los Grganos a quienes
compete la funcion clasificadora, faculten su cono-
cimiento con ias formalidades y limitaciones que se
determingn (arts. 8 y 11).

Un dato de indudable retevancia es que el articu-
lc 10.2 de la Ley 9/1968 excluia del conocimiento de
la jurisdiccion contencioso-administrativa las cues-
tiones que se susciten en relacion a las calificacio-
nes a que se refiere la ley, exclusion en cierto modo
contradictoria con la posibitidad que abria el articulo
13 de interponer recurso contencioso-administrative
contra las resoluciones sancionadoras por incumpli-
miento de la obligacién de reserva, ya que seria muy
dificil por ne decir impesible, que se pudisra revisar
la decisién sancionadora sin conacer datos o ante-
cedentes del expediente que fue objeto de la viola-
cion del secreto. La Ley 48/78 de 7 de octubre de-
roga expresamente no sélo el apartado 2° del arti-
culo 10 —la exclusién del conocimiento de las cues-
tiones que se susciten en relacién con las clasifica-
ciones a que se refiere la ley—, sino también el ar-
ticulo 13 que en su apartado segundo posibilitaba el
recurso contenciosoadministrativo contra las resolu-
ciones sancionaderas. Una derogacion la primera de
las mencionadas que permite una doble interpreta-
cion: o estimar que la mencién era innecesaria ya
gue la exclusion vendria ya exigida por lo dispuesto
en el articulo 2,b) de fa Ley Reguladora de la Juris-
diccion Contenciosc-Administrativa o por el contra-
rio considerar que el recurso es posible si se tiene
en cuenta la interpretacién restrictiva que del citado
precepto de ia LJ, ha venido realizando el TC y el
TS. En cuanto a la eliminacién de la referencia a la
posibilidad del recurso en materia sancionadora y
dado que es impensable un rechaze a dicho control,
el problema se reconduce a lo que se deja indicado
en materia de prueba.

Lo que si debemos recalcar es que en ninguna
parte de las leyes reguladoras de la materia, apare-
ce un rechazo «ad limine» a que la jurisdiccion del
orden penal pueda conocer de materias reservadas
o secretas, cuando este conocimiento es imprescin-
dible para la investigacion o enjuiciamiento de algu-
na actividad delictiva, que se ha realizado utilizando
el poder-saber qus confiere el secreto.

VII. Como sefiala con todo acierto Luciano Va-
rela, «cada vez que un derecho fundamental puede
ser comprometido, la Constitucion convoca al Poder
Judicial como Unico que esta legitimado para valo-
+ar |la proporcionalidad de las medidas que lo limi-
tan=, {arts. 17, 18, 20, 22 de la CE). Por ello en esta
materia del secreto se suscita un dobie problema de
legitimacién: a) quien es competents para la deter-
minacion inicial de lo que es secreto y si es posible
algin control de la decision, y b) quien es compe-
tente para hacer accesible el secreto cuando el man-
tenimientc de este, comprometa esos derechos e in-
tereses constitucionalmente relevanites.

En cuanto a la primera cuestién y como ya se deja
sefalado, en el articulo 4° de la Ley después de la



reforma de 1978, la competencia clasificatoria apa-
rece reservada al Gobierno y a la Junta de Jefes de
Estade Mayor. La cuestion fundamental que se plan-
tea es si existe posibilidad de impugnar el acuerdo
clasificatorio cuando no se someta «alaLey y el De-
recho», como sefala de modo rotundo el articulo
103.1 de la CE, posibilidad que como se deja indi-
cado vedaba el articulo 102 de la Ley 9/68 pero que
deja abierta la reforma de 1978.

Ante todo hay que decir que si la exclusién viene
exigida por la condicién de «acto politico» del acuer-
do clasificatorio, nunca podria amparar la exclusion
de los realizados por la Junta de Jefes de Estado
Mayor, al no tratarse de un acto politico del Gobier-
no en el sentido constitucional de este, sino de un
érgano que actua bajo la direccion y control de! Go-
bierno de acuerdo con lo que dispone el articulo 97
de la CE. Sin embargo el problema sequiria pendien-
te en aquellos supuestos en que es el Gobierno el
gue realiza la clasificacidn, tal como ocurrié en se-
sion de 28 de noviembre de 1986 en la que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 4 de la LSO,
se confirié el caracter de secreto a un amplio listado
de materias, planos o documentos, en el que, los
clasificados en el apartado A), —secretos—, tienen
un claro referente militar con excepcion del recogi-
do en el apartado 10: «la estructura, organizacién y
procedimientos operativos especificos de los servi-
cios de informacion, asi como sus fuentes y cuantas
informacicnes o datos puedan revelarlos». ;Podria
ser objeto de recurso contenciosoadministrativo este
acuerdo clasificatorio o los actos que se realicen en
aplicacion del mismo, que en muchas ocasiones se-
ran necesarios en razén de la generalidad y falta de
concrecion de aquellos? ¢De admitirse el recurso,
de que medios de prueba dispondria el posible
recurrente?

Tengo que reconocer honestamente que la res-
puesta no es sencilla, aunque en definitiva vendra
condicionada por la determinacion de lo que se can-
sideren «actos politicos del gobierno», expresidn
esta que a pesar de los duros embates de la doctri-
na cientifica, (Garcia de Enterria, Embid, Garrido Fa-
lla, Tomas Ramdn Fernandez), continia siendo
aceptada por la jurisprudencia del TC y del TS si
bien desde una posicion restringida y dentro del mar-
co referencial del inciso primero del articulo 97 de la
CE, («el Gobierno dirige la politica interior y exterior,
la Administracion Civil y Militar y la defensa dei Es-
tado»). Como manifestaciones concretas de esta ac-
tividad de direccion politica, estas no controlables en
sede contencioso-administrativa, estaria la progra-
macion politica general, la elaboracién de los Pre-
supuestos del Estado, la iniciativa legislativa, mani-
festaciones de la potestad normativa (decretos-le-
yes), la gestion de la defensa, la direccion de la po-
litica exterior, etc. La sentencia del TC 45/1990 de
15 de marzo en esta via restrictiva y de adaptacion
del articulo 2,b) de la LJ a la Constitucién, si bien
dice que no toda actuacion dei Gobierno cuyas fun-
ciones se enumeran en el articulo 97 esta sujeta al
Derecho Administrativo, ejemplifica como excluidas
las que se refieren a las relaciones con otros érga-
nos constitucionales o la decision de enviar a las
Cortes un Proyecto de Ley u ofras semejantes, en-
tre las cuales podrian indudablemente incluirse las

lineas directrices de la politica exterior o de seguri-
dad nacional. Exclusiones estas muy diferentes y
que nada ¢ muy poco tienen que ver con las actua-
ciones concretas clasificatorias a que hacen referen-
cia las leyes sobre secretos oficiales.

Sin embargo la tentacién siempre presente en el
poder de inmunizarse contra la justiciabilidad de am-
plias parcelas de su actuacion, ha recobrado nueva
vida en el Proyecto de Ley Reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa publicado en el
BO de las Cortes Generales, Congreso de 30 de
septiembre de 1995, que en opinion de Garcia de
Enterria, restablece la vieja doctrina de los «actos
de Gobierno», pero en términos alin mas extensos
de lo que pretendio la doctrina de hace mas de un
siglo, ya que el articulo 3,c) del Proyecto excluye de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, «los ac-
tos de direccién de la politica interior y exterior det
Gobierno del Estado y de lo Consejos de Gobierno
Autondmicos». (Censurar esta propuesta y compa-
rarla con la redaccion del articulo 2,c) del An-
teproyecto).

IX. Como se deja indicado la atribucion por el
Ejecutivo de la condicion de secreta a una determi-
nada materia, no significa la total inaccesibilidad
para ofros poderes del Estado, ni que estos no pue-
dan ejercer una funcion de control mas o menos am-
plia, en cuanto al uso que el Ejecutivo hace de lo de-
clarado secreto.

A) La CE en su articulo 109 establece lo que
S4inz Moreno llama el principio de competencia uni-
versal de las Cortes para conocer la accion del Go-
bierno y de la Administracién, al determinar que las
Cémaras y sus Comisiones podran recabar a través
de los presidentes de aquellas, la informacién y ayu-
da que precisen del Gabierno y de sus departamen-
tos y de cualesquiera autoridades del Estado y de
las comunidades auténomas, principio que tiene su
fundamento en el caracter de las Cortes como re-
presentantes del pueblo espafiol —articulo 66.1 de
la CE—, en quien reside la soberania nacional y de
quien emanan los poderes del Estado (art. 1.2 dela
Norma Fundamental). Por eso el articulo 10.2 de la
Ley de Secretos Oficiales después de la reforma
efectuada por la Ley 48/1978 dice que, «la declara-
cion de materias clasificadas no afectara al Congre-
so de los Diputados ni al Senado, que tendran siem-
pre acceso a cuanta informacion reclamen, enla for-
ma que determinen sus respectivos Reglamentos y
en su caso en sesiones secretas». Sin embargo el
articulo 7 del Reglamento del Congreso establece
que razones fundadas en Derecho permiten a la Ad-
ministracion requerida no facilitar la informacién o
documentacién solicitada, facultad denegatoria que
se reitera en el articulo 44 de! referido Reglamento
en relacion a las comisiones del citado 6rgano legis-
lativo. Los articulos 66 y 87 del Reglamento del Se-
nado establecen una competencia smejante para las
Comisiones de la Camara Alta.

La expresion «razones fundadas en Derecho» im-
piden que la negativa a facilitar la informacion re-
querida, pueda basarse (nicamente en razones po-
litcas y exige que el rechazo tenga cobertura legal,
bien en virtud de mandato constitucional, bien en al-
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guna norma aprobada por las mismas Cortes en que
estas autolimiten su competencia informativa. De
forma especifica para los «fondos reservados» el ar-
ticulo 7 de la Ley 11/1995 de 11 de mayo establece
que «los créditos destinados a fondos reservados
estaran sujetos al control del Congreso de los Dipu-
tados, a través de una Comision parlamentaria com-
puesta por el presidente de la Camara, que la pre-
sidira y aquellos diputados que, de conformidad con
la normativa parlamentaria, tengan acceso a secre-
tos oficiales». Asimismo dispone que, «los titulares
de los Departamentos que tengan asignadas parti-
das de gastos reservados, informaran semestral-
mente a la Comisién sobre la aplicacién y uso de los
corespondientes fondos presupuestarios»; «las se-
siones de la Comision seran en todo caso secretas
y sus miembros vendrén obligados a no divulgar las
informaciones obtenidas...»; «con caracter anual y
atendiendo en todo caso a lo dispuesto en los arti-
culos 1y 3 de la Ley, la Comision podra elaborar un
informe para su remisién a los presidentes del Go-
biemo y del Tribunal de Cuentas».

En opinién de Sainz Moreno la reaccion frente a
una denegacion de facilitar informacién (expresa o
presunta, manifiesta o encubierta bajo el velo de una
respuesta insuficiente, tautologica o incongruente),
puede venir por una triple via: planteamiento de res-
ponsabilidad politica; exigencia de responsabilidad
penal por delito de desobediencia cuando esté pre-
visto en una ley, como es el caso de la Ley Organi-
ca 5/1984 de 24 de mayo, de comparecencia ante
las comisiones de Investigacion del Congreso v el
Senado, cuyo articulo 4 dispone que el «requerido
que dejare voluntariamente de comparecer para in-
formar ante una Comisién de Investigacion incurrira
en delito de desobediencia grave», o0 mediante la
promocion de recurso de amparo ante el TC de
acuerdo con el articulo 42 de su Ley Organica.

Vemos, pues, que el Poder Legislativo tiene a su
disposicion una serie de mecanismos que posibili-
tan un cierto control del uso de las materias clasifi-
cadas, que si no son lo suficientemente efectivos no
es tanto por los defectos de la propia normativa y si
por la inaccién de los propios grupos parlamentarios
0 por el juego de alianzas, pactos y mutuas conce-
siones de aquellos.

B} Muy diferente es |a situacion del Poder Judi-
cial que, al menos desde una interpretaccion muy
simplista de la normativa existente sobre la materia,
aparece inerme y desprovisto de la instrumentacin
adecuada para controlar el uso y el abusc que el Eje-
cutivo haga de los secretos, en aquellos casos en
que un cierto control es absolutamente necesario
para investigar y enjuiciar una actividad delictiva de-
sarrollada en los espacios de clausura del poder o
en sus aledafos. Aunque las confrontaciones hasta
el momento no han sido muy numerosas, si han te-
nido una gran resonancia por las personas en ellas
implicadas, han originado fuertes tensiones y lo que
reviste mas importancia es que la actuacion segui-
da por el Ejecutivo no parece tener un carécter co-
yuntural y revela una concepcién de las relaciones
entre poderes muy poco acorde con los principios y
valores del Estado de Derecho. La postura del Eje-
cutivo es muy rotunda al sostener que en materia de

16

secretos oficiales o de fondos reservados, sdlo el tie-
ne disponibilidad aunque el acceso sea el Unico me-
dio de evitar que quseden impunes gravisimos com-
portamientos delictivos y desprovisto de su conteni-
do esencial el articulo 24 de la CE. El arsenal juri-
dico que fundamenta la clausura no reviste una gran
finura, aunque haya sido esgrimido hasta el cansan-
cio por intelectuales mas o menos organicos y por
complacientes «juristas de Estado».

Ya se deja indicado que en la CE no hay precep-
to alguno que establezca limitaciones al Poder Ju-
dicial para ejercer con plenitud la potestad jurisdic-
tional que tiene conferida y tampoco en la Ley de
Secretos Oficiales o en la de Fondos Reservados
aparece esa interdiccion para el acceso al secreto.
Los que sostienen la imposibilidad de que se llame
a declarar a funcionarios sobre materias reservadas
o fondos secretos o se requiera la entrega de docu-
mentos u otros objetos (Laporta, Leguina, Quintsro,
etc.), resumen su postura al decir que una cosa es
que cualquier hechos sea controlable por sl juez y
otra bien distinta que para sentar la verdad sobre
e5e hecho se pueda recorrer por cualquier itinera-
tio, metiendo en el mismo saco el derecho que tie-
ne toda persona a no declarar ni presentar pruebas
contra si mismo, el secreto religioso, el secreto mé-
dico, el secreto periodistico, el de determinados pa-
rientes del inculpado de no declarar contra este y el
de los funcionarios pablicos o autoridades en rela-
cion a aquellas materias que tengan caracter se-
creto.

Sin embargo la fundamentacion en unos y otro
caso es bien diversa. Cuando se trata del imputado,
religiosos, médicos, periodistas, parientes, la dis-
pensa de la obligacion de declarar se establece pre-
cisamente para preservar, proteger o defender otros
bienes, valores o derechos constitucionalmente pro-
tegidos, que forman parte del «status libertatis», de
derechos reaccionales frente al Estado y no como
en el caso del secreto de los funcionarios, de una
dispensa por razones instrumentales de eficacia y
de mejor gestién del servicio publica que nunca pue-
de tener un carécter absoluto.

El articulo 417 de la LECr no es mas que el tra-
sunto a nivel procesal del deber de sigilo y secreto
de los funcionarios publicos; una obligacion que tie-
ne un caracter general pero que nada impide que
pusda ceder cuando estan en juego derechos o in-
tereses con relevancia constitucional. Como sefala
Luciano Varela, la dispensa de la obligacién de de-
clarar s6lo afectaria a la comparecencia como testi-
go del funcionario, pero no a que la materia reser-
vada o secreta sea investigada por otros medios (do-
cumentos, soportes informaticos, objetos, etc.). Por
otra parte, la excepcion del nimero 2 del articulo 417
de la LECr puede y debe ser interpretada en al sen-
tido de que en definitiva la negativa del funcionario
se traslada al superior jerarquico que tiene la oltima
disponibilidad del secreto, para que aquel decida so-
bre el mantenimiento o no ds la excusa, con posibi-
Iidad de que el juez inicie causa penal cuando en-
tiende en principio que la negtiva no esta justifica-
da, por lo que serd en esta causa donde se ponde-
re la razonabilidad y proporcionalidad de la negativa.

Estamos, pues, en presencia de un conflicto de in-
tereses que debera ser resuelto a través de la téc-



nica del «balancing», ponderando en el caso con-
creto si los fines de seguridad y defensa del Estado,
que nunca puede servir para cubrir cualquier activi-
dad del Estado que tenga relacién con aguelias fi-
nalidades, legitman el vaciamiento del contenido
esencial de algun derecho fundamental como pue-
de ser el derecho a la tutela judicial efectiva del ar-
ticulo 24.1 de la CE. La experiencia inmediata nos
demuestra que no han sido precisamente esos fines
de seguridad y defensa, los que se buscaban con
las actividades objeto de investigacion penal y si el
beneficio personal o lo que aln es mas reprochable
la actividad antiterrorista al margen de las normas
del Estado de Derecho.

Hay que sefialar también que la operacion de «ba-
lancing», la ponderacién de la relevancia de los in-
tereses en juega, nunca debera ser realizada por el
érgano que esta bajo sospecha, no sélo por el evi-
dente peligro de parcialidad que esto encierra, si no
porqué el principio de separacién de poderes exige
que aguella valoracién sea efectuada por el Poder
Judicial, dnico que esta legitimado constitucional-
mente para dicha valoracion. Opinidn esta bien di-
ferente a la expresada por el sefior ministro de De-
fensa en el escrito promoviendo cenflicto jurisdiccio-
nal al Juzgado Central de Instruccién namero 5
cuando dice: «Hoy cede la Ley de Secretos Oficia-
les y manana serd otra con lesion del principio de se-
guridad juridica. Ef fimite, también ef de una investi-
gacion judicial, estd siempre en la ley que no tiens
porque producir zonas de impunidad». La filosofia
gue rezuma esta introduccién es en verdad preocu-
pante al presentar como una cesién, —;o0 tal vez
«concesion graciosa»?—, 1o que seria una obliga-
cion del Ejecutivo para evitar queden impunes des-
trucciones o perjuicios de bienes juridicos constitu-
cionales. Como sefala Andrés Ibanez, «en el texto
del ministro se hayan presentes algunos elementos
relevantes del asunto..., aunque presentados segun
una curiosa jerarquia de valores que expresa mu-
cho mas de lo que dice». Mas rechazable ain es la
opinién sostenida por J. Leguina en el diario <El
Pais» del 6 de diciembre de 1995, cuando llega a
considerar como una suma de corpoerativismo y de-
magogia, cualquier intentc del Poder Judicial para
penetrar en la zona oscura de los «secretos de Es-
tado», un exceso verbal que viene a mostrar una
vez mas, como toda hiperlegitimacion del Ejecutivo
tiene que ser a costa del papel constitucional del
Judicial.

El concepto constitucional de imperio de la fey hay
que entenderla no en el sentido estricto de imperio
de las «leyes formales», sino imperio de ia Ley y el
Derecho. La CE hable de Estado sacial y democra-
tico de Dereche y no de Estado «legal», con lo que
se esta haciendo una llamada a esos «valores su-
periores del ordenamiento juridico» que son la jus-
ticia, la libertad, la igualdad y el pluralismo politico.
El imperio del Derecho engloba no sélo a las leyes
formales sino también a los valores constitucionales,
desde los proclamados como «superiores» en el
mismo articulo 1 de la CE, hasta todos los esparci-
dos a lo largo del texto constitucional y en especial
los derechos fundamentales {art. 53.1) en los que se
incluyen ciertas garantias institucionales y los llama-

dos expresamente principios en el articulo 9.3 de la
CE.

Pero el sometimienta pleno del actuar administra-
tivo a la Ley y ef Derecho, no puede tener sentido
alguno si no implica una sumisién plena al juez, que
es elemento indispensable para que cualquier De-
recho pueda ser eficaz. Como dice Enterria, «seria
incomprensible interpretar que la Ley y el Derecho
que someten plenamente a la Administracién, tuvie-
ran para esta, no obstante, un valor meramente in-
dicativo, el de una recomendacion moral que sus Or-
ganos democraticos pudiesen |luego seguir 0 no, o
seguir en una medida mayor o mencr, segun su
buen e ilustre arbitrio.

Hay que sefalar que la féormula anglosajona del
juicio in camera, en la que se confiere al juez poder
para inspeccionar de manera reservada los docu-
mentos secretos antes de decidir sobre su incorpgo-
racion o no al proceso, es de dificil admisién en
nuestro Derecho al presentar problemas de incons-
titucionalidad, pero demuestra como también en
este sistemna la decisién ultima corresponde al juez.
Confiarla al Ejecutive en cuanto el acceso a la ma-
teria reservada, supone una limitacién de la autono-
mia e independencia de la funcion jurisdiccional, por-
que haciendo depender la resolucion de una espe-
cifica cuestién del juicio de un dérganc administrati-
vo, 5e conculca la libertad de apreciacion del juez
sobre dicho punto.

X. Sin embargo todas las consideraciones que
se dejan sefaladas han caido por tierra después de
la sentencia dictada por el Tribunal de Conflictos, al
resolver el existente entre el Ministerio de Defensa
y el Juzgado de Instruccién namero 5 de la Audien-
cia Nacional, ante la negativa de aquel érgano del
Ejecutivo de facilitar al jurisdiccional documentos e
informacién que se le recababan por ser de interés
decisivo en la investigacién del caso Gal. La resolu-
cién del Tribunal de Confiictos, calificada el mismo
dia en que fue conocida, de «plana» en &l diario «El
Pais», blinda y absolutiza de tal modo el secreto ofi-
cial ante el Poder Judicial que deja en las exclusi-
vas manos del Ejecutivo desvelarlo o no si un juez
plantea la cuestion en el curso de una investigacion
judicial. Desde una postura de absoluto dogmatismo
desecha toda posibilidad de encontrar una articula-
cion entre la necesidad de que el Ejecutivo dispon-
ga de una zona secreta para cumplir algunas de las
finalidades asignadas constitucionalmente y las exi-
gencias de perseguir delitos gravisimos y dar tutela
judicial efectiva a los derechos e intereses de los ciu-
dadanos, competencia esta conferida en exclusiva
a los 6rganos del Poder Judicial. La sentencia es un
modelo de lo que no debe ser la argumentacion ju-
dicial, que se pone al servicio de la preconcebida de-
cision final y que sienta un peligroso precedente ya
que su afirmacion de que en un Estado de Derecho
todos los poderes publicos estan obligados a colo-
borar con el juez en la tarea de investigacion, es solo
una declaraciéon semantica al ceder dicha obligacion
cuando esté por medio algun secreto oficial. Se con-
sagra una zona de impunidad del Ejecutivo que debe
primar por encima incluso de la defensa de dere-
chos fundamentales, como son el 15 de la Consti-
tucién, (Todos tienen derecho a la vida...) y el 24 de
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la norma fundamental, (Todes tienen derecho a la tu-
tela judicial efectiva de sus derechos e intereses...).

La sentencia del Tribunal de Conflictos justifica su
fallo en tres argumentos fundamentales: 1.°) la «con-
troversia» entre el Ministerio de Defensa y el Juzga-
do de Instrucciéon ndmero 5 de la Audiencia Nacio-
nal reviste los caracteres de un verdadero conflicto
de jurisdiccidon y en consecuencia dicho Tribunal es
el competente para zanjar la discrepancia; 2.°) sola-
mente al Consejo de Ministros y a la Junta de Jefes
de Estado Mayor corresponde la facultad de clasifi-
car una determinada materia 0 asunto como secre-
ta, del mismo modo que te esta atribuida la facultad
«desclasificatoria», y 3.°) Aunque sea obligacion de
los poderes publicos coloborar con los 6rganos ju-
diciales en la investigacion de los delitos a fin de que
no puedan darse espacios de impunidad, esta obli-
gacién queda vacia de contenido por un «acto de im-
perio» del Ejecutivo cuando asi lo reclamen intere-
865 superiores, cuya valoracion queda a la absoluta
discrecionalidad de aquel poder. En mi opinidn, si
los dos primeros argumentos son muy cuestiona-
bles, sobre tode en razdn de la interesada finalidad
que de ellos se hace, el tercero supone poner una
mina en la linea de flotacidn del Estado de Derecho.

Es muy discutible el primer argumento porque el
sefior Juez de Instruccién del Juzgado nimero 5 de
la Audiencia Nacional, no pretende en forma alguna
atribuirse competencia en materia de clasificacion
de secretos oficiales, que obviamente pertenece a
los 6rganos del Ejecutivo antes citados; la actuacion
del citado juez se limita a recabar informacién del Mi-
nisterio de Defensa, en relacién a materias que es-
tan bajo la disponibilidad de aquel y cuyo conoci-
miento en sede judicial @s absolutamente necesario
para el buen fin de la investigacion, que pretende de-
purar responsabilidades delictivas de relevante gra-
vedad en razén de actividades realizadas en el area
de gestion de aquel sector del Ejecutivo. La senten-
cia invoca los articulos 4.1 y 5 de la Ley Organica
2/87 de 18 de mayo, cuando es io cierto que estos
preceptos estan haciendo referencia a una discre-
pancia entre érganos administrativos y judiciales en
cuanto al conocimiento y resoltcion de los asuntos
que, de acuerdo con la legislacién vigente, les
corresponde entender a ellos mismos, a las autori-
dades que de ellos dependan o a los 6rganos de la
Administraciéon Publica en las ramas que represen-
ten, discrepancia que si debera ser resuelta por ol
Tribunal de Conflictos. No es, como sefiala P. An-
drés Ibafiez, «que la Administracion postule su com-
petencia para mediar, decidiéndola, alguna cuestion
en litigio, sing gue es simple depositaria de datos re-
lativos a su propio modus operandi, que son de cru-
cial interés para el tratamiento de un caso sometido
a la jurisdicciéon criminal=. Se trata, en definitiva, de
fraer una prueba a un proceso penal por delitos gra-
visimos y las incidencias que pueden producirse en
cuanto a su aportacién deben ser decididas en la via
jurisdiccional. El Tribunal de Conflictos no esta de-
cidiendo sobre a que drgano corresponde el cono-
cimiento de una determinada materia de conformi-
dad a los articulos 4.1 y 5 de la Ley 2/87, sino que
se esta inmiscuyendo en algo que es atribucion ex-
clusiva del Poder Judicial, como es la decision acer-
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ca de la pertinencia y necesidad de una prusba en
una investigacién criminal.

En cuanto al segundo argumento gue en principio
puede estimarse como aceptable de acuerdo con lo
dispuesto en los articulos 4 y 7 de la Ley de 5 de
abril de 1967 reformada por la de 7 de octubre de
1978, pierde su validez si se tiene en cuenta lo que
se pretende con su utilizacion, que no es otra que
el abroguelamiento del Ejecutivo en su zona de se-
creto aunque esto vaya en contra de las exigencias
de una investigacién judicial. Hay que insistir en gue
no se trata de quien puede clasificar o desclasificar
una determinada materia 0 asunto como secreto,
sino de quien puede valorar y decidir si es preciso
el acceso a aquellas, cuando este viene exigido por
la funcionalizacién del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva.

El tercer argumento tiene que marecer el mas ab-
soluto rechazo, ya que en dsefinitiva viene a signifi-
car la asuncion por el Ejecutivo de la potestad juris-
diccional que, de conformidad con el articulo 117.3
de la CE, corresponde en exclusiva a los Jueces y
Tribunales. Frente al Auto de la Sala Il del Tribunal
Supremo da diciembre de 1994, que mantuvo de for-
ma rotunda que aunque tuvieran el caracter de se-
cretos, los Tribunales podian investigar los fondos
reservados, si existian indicios de que hablan sido
objeto de delitos de malversacion, reiterando doctri-
na contenida en la Sentencia de 22 de marzo de
1986, la resolucidn del Tribunal de Conflictos cierra
el paso para cualquier conocimiento de lo reserva-
do o secreto, al Unico poder que puede llevar a cabo
la investigacion y decisién en su dia acerca de las
actividades delictivas que hayan podido cometerse
en esa zona secreta 0 en sus aledanos.

La decisién del Tribunal de Conflictos no se cues-
tiona para nada la compatibilidad del «secreto de Es-
tado» con los principios y valores del Estado de De-
recho, ni problematiza la vigencia de unas leyes pre-
constitucionales, en mi opinién desprovistas de va-
lor normativo en lo que no fueran conformes con la
Constitucidn por la Disposicion Derogatoria Tercera,
ni hace el minimo esfuerzo para articular dicha le-
galidad ordinaria, «ordinarisima» me atrevo a dacir,
con el mantenimiento del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva, a través de la ponderacion y
jerarquizacién de los intereses an conflicto que es
la Onica via adecuada para resolver el problema.

La sentencia admite, como no pedia ser menos,
que es posible el traslado de lo secreto o reservado
a la Comisién de Secretos Oficiales dal Congreso
de los Diputados, tal como se establece en la nor-
mativa que se deja resafiada, sin que, por cierto, se
haga mencion al Defensor del Puablo quien, de
acuerdo con su ley organica reguladora, también
puede tener acceso a los sacretos oficiales, pero no
a otros drganos, santificando a través da una lectu-
ra simplista y leguleyesca la latra de una normativa
preconstitucional. Para nada se tiene en cuenta que
esta reserva y esta prohibicion de comunicacion, di-
fusién o publicacion de lo declarado secreto, que se
astablece en el articulo 13 de la Ley 9/1968 refor-
mada por la 4/1978, tiene un caricter de generali-
dad y no excluye que puedan darse supuestos en
que para evitar la impunidad de los autores de gra-
ves comportamientos delictivos, tal como decia al



Auto del Tribunal Supremo antes citado, deba levan-
tarse el velo del secreto a través de fa oportuna de-
cision judicial. Sélo asl pueden quedar salvaguarda-
dos el derecho a la tutela judicial efectiva que con-
sagra el articulo 24.1 de la Constitucion y el princi-
pio de exclusividad jurisdiccional del articulo 117.3,
preceptos estos que, como es logico, no estaban en
vigor cuando se promulgaron las normas que regu-
lan el secreto oficial.

Como este discurso legalista podia parecer dema-
siado descarnado, los miembros de la Sala de Con-
flictos —todos ellos ya que la decision ha sido to-
mada por unanimidad—, traen en su ayuda otros
dos «argumentos». En primer lugar el eurocompa-
ratista de la similitud de regulacién en otros paises
—Alemania, Francia, Italia, Reino Unido—, sobre
todo cuando el secreto se justifica en razones de se-
guridad nacional y de preservacion de las fuentes e
instrumentos de servicios de inteligencia. Se olvida
en la comparacién que al margen de que en algu-
nos de esos paises el horizonte constitucional no es
el mismo que an el nuestro, es lo cierio que la apo-
yatura se circunscribe a la simple mencion geogra-
fica, sin transcribir una sola norma de las legislacio-
nes que se invocan, en algunas de las cuales hay
serios intentos para hacer convivir el secreto de Es-
tado con las exigencias de |4 potestad jurisdiccional,
como es el caso del juicio in camera del derecho an-
glosajon al que antes se hizo referencia, solucién de
dificil aplicacién al derecho espafiol pero que es
muestra de una ausencia del dogmatismo que apa-
rece en dosis abundantes en la sentencia de la Sala
de Conflictos.

El otro «argumento» retoma sin beneficio de in-
ventario las opiniones de los «juristas de Estado»
{Leguina, Quintero, Laporta) a los que se ha hecho
raferencia en el apartado 1X de este trabzjo, por lo
que la critica que alli se hacia en cuanto a su incon-
sistencia, es perfectamente trasladable en su inte-
gridad a la resolucién del Tribunal de Conflictos. En
resumen, una sentencia preocupante no tanto por la
solucidén que ha dado al caso concreto, sino por el
precedente que consagra de una legitimacion total
de las zonas oscuras del poder. Por ello seria muy
conveniente que el problema planteado llegara al
Tribunal Constitucional, mediante la promocion de
una cuestién de inconstitucionalidad contra la nor-
mativa reguladora de la materia o a través de un re-
curso de amparo por alguna de las partes interve-
nientes en el proceso de los Gal o en cualquier otro
en que se reclame al Ejecutivo el conocimiento de
lo declarado secreto.
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El control del secreto de Estado. Reflexiones (preliminares)
de derecho comparado’

Es sabido gue en ¢! mundo del derecho la ciencia
de la comparacion no consiste en la mera yuxtapo-
sicion descriptiva de unos cuantos sistemas, sino en
la habilidad para deducir, desde la diversidad de pro-
blemas y soluciones particulares, unas categorias
generales que hagan fructifera la descripcién o sis-
tematizacién de los elementos, comunes o diferen-
ciades, que uno pueda hallar en el funcionamiento
de una determinada institucion o de un sistema
juridico.

Tengo la impresion de que en el asunte que hoy
nos ocupa —el control democratico de los secretos
de Estado— esta por hacer una teoria que satisfaga
los requisitos exigibles a una verdadera ciencia de
la comparaci6n. Yo, desde luego, no la tengo hecha
y pido de antemano disculpas por haber renunciado
siquiera a intentarlo con motivo de la amable invita-
cion que he recibido para participar en estas Jor-
nadas.

Empezaré por constatar una obviedad: los secre-
tos de Estado tan sélo plantean problemas de no fa-
cil resolucion en al contexto de las sociedades que,
a falta de mejor nombre, podemos llamar «abiertas»
Y cuyos sistemas politicos responden a las notas mi-
nimas de las organizaciones democraticas; esto es,
separacion de poderes, derechos garantizados vy,
por tanto, libertad de prensa, y vigencia efectiva de
la idea de responsabilidad poiftica de los gobeman-
tes. Los sistemas autoritanos disponen de sobrados
mecanismos para que el secreto en al manejo de
los asuntos publicos no necesite de cualificaciones
0 apellidos para convertirse en norma de conducta.
Las legitimidades tradicionales o carismaticas impli-
can una disposicion generalizada a ceder a los go-
bernantes un espacio de actuacién en el que el se-
crefo reina con toda naturalidad.

En rigor, el solo hecho de hablar de secreto de Es-
tado supone para la vigencia del secreto un goipe fa-
tal. El verdadero secreto no es e! secreto de Esta-
do, sino aquel gue no atrae ninguna atencion y del
que nada se dice, pues es su propia existencia la
que permanece oculta. El calificativo «de Estado»,
aplicado al secreto, evoca en nuestra cultura juridi-
co politica reminiscencias indeseables. La renacen-
tista razén de Estado se aviene mal con los funda-
mentos de la modernidad. Tanto mas si la moderni-
dad se ha trastocado en modernidad democratica y
aun postmoderna.

' Texto de la conferancia pronunciada en El Escorial, el 156 de
diciembre de 1995, en el marco del convenio organizado por
«Jueces para la Democracia» sobre «E) control democratico de
los secralos de Estado».
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Esto se aprecia muy bien echando una ojeada a
los textos constitucionales de la primera generacién.
No hay en ellos razén de Estado que ampare el se-
creto. Hay retdrica, quiza sélo retérica, en favor de
la publicidad y la libre discusién. El secreto surge
como una concesion a la necesidad, sin méas funda-
mento que una discutible razon practica y, en Gimo
extremo, el miedo.

En 1877, un autor italiano, antiguo ministro bajo
la vigencia del Estatuto Albertino, Alphonse della
Marmora, publicé un libro llamado Los Secretos de
Estado en el Gobierno Constitucional en el que cri-
ticaba ya la penalizacién de la conducta del funcio-
nario que revelara secretos con las siguientes pa-
lzbras:

«(...JSe hagan las leyes que se hagan, nada im-
pedira nunca que los pretendidos secretos de Esta-
do lleguen a ser conocidos de una manera o de otra.
Y cuanto mas severas sean las leyes, con mayor ra-
z6n se vera comprometido el Gobierno que las in-
voque ante los Tribunales con el fin de tapar sus irre-
gularzidades, sus abusos de poder ¢ sus debilidades
{..)»

Las anteriores palabras, escritas hace mas de
cien afos, en la prehistoria de ia era comunicativa
que vivimos hoy, conservan, creo, toda su vigencia.
El secreto de Estado, una vez individualizado y con-
vertido en objeto de la curiosidad general, acaba
siempre por dejar de serlo. De algunos de ellos val-
dria decir que gozan de una larga vida o de un «mala
salud de hierro», pero su destino Ultimo, como el del
camin de los mortales, es acabar pereciendo.

En el constitucionalismo la publicidad es la nor-
ma,; el secreto, lo excepcional, al menos si estamos
de acuerdo en que la aspiracion Ultima del gobierno
constitucional es |la del gobierno limitado por la ley.
La vigencia del secreto supone una amenaza para
la efectividad de los limites. De ahi que en los go-
biernos democraticos, el secreto de Estado haya de
ser necesariamente una categoria sospechosa, ase-
diada por cautelas procedimentales y donde la car-
ga de |a prueba del caracter legitimo del secreto re-
caiga sobre quien lo invoca. Cuando se trata de la
esfera publica, el recurso al secreto es en el Estado
democrético una aporia o, cuando menos, un fend-
meno espurio que plantea de inmediato un intrinca-
do problema de controles.

Tenge para mi que el rapertorio de soluciones a

2 Alphose della Marmora, Les Sécrets ' Etat dans le Gouver-
nement Constitulionne! (Fans: Librerie Mifitaire de J. Dumaine,
1877), vol. li, pag. 223.
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dicho problema es bastante limitado. El procedi-
miento mas expeditivo para resguardar el secreto en
nombre de la defensa ds intereses generales, es sl
recurso a la via penal. En mayor o menor medida,
todos los gobiemos democraticos acaban recurrian-
do a ella. Lo que ocurre es que la via penal, median-
te la tipificacién de los delitos de revelacién de se-
cretos, espionaje u otras figuras afines, resulta sblo
apta en el seno de lo que suelen llamarse relacio-
nes de especial sujecion, es decir, las del Ejecutivo
con sus funcionarios ¢ agentes, pero es de utiliza-
cién mucho mas problematica cuando la aplicacion
del tipo penal pretends llevarse méas alla y acaba in-
vadiendo los confines de la libertad de informacién.

Quiza el ejemplo mas interesante de definicién de

un ambito de secreto oficial con sancién penal apli-
cable a los funcionarios que lo contravangan, sea el
del Reinc Unido. La Ley de Secretos Oficiales de
1989 reformé la vieja ley de 1911, con el fin de pro-
teger determinadas informaciones relacionadas con
los Servicios de Seguridad e Inteligencia, |a Defen-
sa, las Relaciones Internacionales y aquellas cuya
revelacion pudiera dar lugar a la comision de un de-
lito®. En la ley se aprecia el notable esfuerzo de sus
redactores por ir mas alla de las clausulas indeter-
minadas que, por pura inercia, son de costumbre sn
este campo. En cada una de las materias protegi-
das se especifica qué es o dafino. Asl, por ejem-
plo, en materia Defensa, una revelacién se conside-
ra daiina:

a) Si afecta a la capacidad de las Fuerzas Ar-
madas de la Corona, o de cualquiera de sus
partes, para desempefar sus funciones, o si
provoca la muerte o lesiones a miembros de
tales Fuerzas, o dafios graves al material o
las instalaciones.

b) En el caso de que ponga en peligro los inte-
reses dsl Reino Unido en el extranjero, obs-
taculice gravemente su protecciéon o promo-
cidn por el Reino Unido, o ponga en peligro
la seguridad de los ciudadanos britanicos en
el extranjero.

Las disposiciones de la ley son también aplicables

a quienes obtengan informacién protegida, cualquie-
ra que sea la fuente, y la difundan sin estar legal-
mente autorizados para ello. En ese caso, la ley bri-
tanica exige la efectiva realizacién de dafo para los
intereses protegidos (conforme a la definicion
aproximativa de lo que es darino recogida en la ley),
asi como la concurrencia de dolo o actuacién mali-
ciosa por parte de quien difunde la informacion.

«Quedara exento de responsabilidad —sefiala el

articulo 7 de la ley— la persona acusada de un de-
lito tipificado por cualquiera de ias previsiones de
esta ley que pruebe que en el momento del supues-
to delito creia tener autorizacién legal para realizar
la revelacion, sin que hubisra motivo razonable para
creer otra cosa»,

Desde el punto de vista de los profesionales de la

informacion, una disposicién semejante traslada ne-

¢ Puede verse el lexto de la ley, traducide y anotade por Juan
J. Lavilla y Marfa P. Ezquerra, en ~Ley Britanica de Secretos Off-
ciales da 1989»=, Revista de Administracion Pablica, 126 (1991),
pégs. 533 y ss.
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cesariamente al plano de los limites constituciona-
les de la lihertad de prensa los conflictos causados
por la difusién de secretos oficiales y, en ultimo ex-
tremo, dada la peculiar estructura constitucional del
Reino Unido, acaba por otorgar validez determinan-
te a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
¢hos Humanos sobre lo que sean «medidas nece-
sarias en una sociedad democratica para la salva-
guarda de la seguridad nacional». En un viaje de ida
y vuelta, se termina desembocando, como se ve, en
lo indeterminado.

El esfuerzo del legislador britanico, reformando un
sistema de proteccion de secretos gue era tenido
como uno de los mas durps, es especialments sig-
nificativo si se tiene presente que, frente a los Tri-
bunales, la invocacion del secreto de Estado por el
Ejecutivo ha sido considerada tradicionalmente
como un privilegio de la Corona, si bien en 1968 la
Cémara de los Lores afirmé que la reivindicacion del
privilegio no tiene caracter vinculante para los Tri-
bunales.*

Un ejemplo de legislacion especialmente indeter-
minada —aunque no tan indeterminada ni en forma
tan arcaica como la ley espafiola— es el de la lay
italiana de 1977 sobre la disciplina del secreto de Es-
tado. El articulo 12 de dicha ley declara cubiertos
por el secreto de Estado

«los actos, documentos, noticias, actividad y cual-
quier otra cosa cuya difusion sea susceptible de cau-
sar dafio a la integridad del Estado democratico, ya
sea en relacién con los acuerdos internacionales, la
defensa de las instituciones que dan fundamento a
la Constitucion o el libre ejercicio de sus funciones
por los érganos constitucionales, asi como las que
guarden relacion con la independencia del Estado
respecto a otros Estados, las relaciones exteriores,
la preparacion y la defensa militar del Estado».

Lo que en el Reino Unido se sistematiza y des-
menuza sin necesidad de autoproclamar a cada
paso el caracter democrafico de las instituciones,
aparece aqui en apretada sintesis de formulaciones
abiertag, con el afnadido inmediato de que «en nin-
gun caso podran ser objeto de secreto de Estado he-
chos subversivos del orden constitucional».

La ley italiana impone a los funcionarios plblicos
y agentes del Poder Ejacutivo el deber de abstener-
se de prestar testimonio sobre los asuntos cubiertos
por el secreto de Estado. Y para el caso de que di-
cho deber haya de oponerse con motivo de una in-
vestigacion judicial, los articulos 15 y siguientes de
la ley establecen un procedimiento de salvaguarda
due, en sintesis, es el siguiente:

La autoridad judicial que considere infundada la
invocacion del deber de guardar el secreto de Esta-
do, podra dirigir una interpelacion al presidente del
Consejo de Ministros, responsable dltimo, seguin el
articulo 1.° de la ley, de la politica de seguridad e In-
teligencia. El presidente del Consejo dispone enton-
ces de un plazo de sesenta dias para confirmar la
invocacion, transcurrido sl cual, y en el caso de que

* Conway v. Rimmer; cfr. Mauro Cappelletti y C. J. Golden Jr.,
«Crown Privilege and Executive Privilege: a British Response to
an American Controversy», Stanford Law Review, 25
{1972-1973), pags. 836 y ss.



ta confirmacion se produzca, el juez debera decre-
tar el archivo de las actuaciones siempre que los tes-
timonios denegados resulten esenciales para la con-
tinuacion de la causa.

Cuando tal es el caso, el sistema italiano deriva
el control sobre el uso del secreto de Estado hacia
la Comision parlamentaria llamada «de control de
los Servicios de Inteligencia y Seguridad y del se-
creto de Estado», a quien el presidente del Consejo
debe comunicar sucintamente, pero en forma razo-
nada, los motivos que justificaron la invocacién del
secreto de Estado. Si la Comisiéon parlamentaria,
compuesta por ocho miembros, considera por ma-
yoria absoluta que la invocacion ha sido infundada
«dara traslado del acuerdo —dice la ley— a ambas
Camaras a los efectos de las valoraciones politicas
que correspondan».

En marzo de este mismo afic 1995, la menciona-
da Comision parlamentaria ha hecho publico un ex-
haustivo Informe sobre el funcionamiento de los Ser-
vicios de Seguridad e Inteligencia, que resulta de-
moledor para |la pretendida racionalidad del entero
funcionamiento del sistema®. En el informe se des-
criben minuciosamente las actuaciones delictivas
cometidas al amparo del secreto, los abusos en la
utilizacién de fondos reservados, la desresponsabi-
lizacién politica del presidente de! Consejo como
consecuencia de la amplitud de las delegaciones
realizadas, y la inoperancia de un procedimiento de
control en el que el controlado ha podido a menudo
hurtar informacién de caracter decisivo al contro-
lante.

A la vista de la experiencia acumulada desde
1977, el informe termina solicitando al Pleno de las
Céamaras (cito literaimente) «medidas que innoven
radicalmente la disciplina legal, con especial aten-
cién a la gestién de los fondos reservados por parte
del SISDE (el llamado Servicio para la Informacion
y la Seguridad Democratica)», un ambito en el que
la violacién de la ley resulta, segun el informe, «em-
bleméatica de las degeneraciones que la actual es-
tructura y la carencia de control han producido en el
funcionamiento de un servicio llamado a cumplir de-
licadas e importantes funciones para la defensa del
Estado democratico contra la subversion y la crimi-
nalidad mafiosa».

Como ocurre tantas veces, conforia mirar a ltalia
por aquello del «consuelo de tontos». Aquiy alla son
unos los males y una la necesidad de proceder a un
replanteamiento en profundidad de la disciplina le-
qgal del secreto de Estado.

En lo gue sigue, me detendré en lo que mejor co-
nozco: las soluciones que pueden atisbarse a ia luz
del tratamiento del problema en la practica constitu-
cional norteamericana.

Los males ocasionados por la existencia del se-
creto de Estado provienen, a mi entender, de dos
frentes:

1. La deficiente definicién de su dmbito de vi-

gencia.

2. Lo inadecuado de los procedimientos estatui-

5 Comitato Parlamentare per | Servizzi di Informazione e Sicu-
reza e per il Segretc di State. Primo Rapporto sul Sistemna di In-
formazicne e Sicurezza (Bar' Laterza, 1995), donde también pue-

dos para controlar su uso, quizé porque, como
decia antes, el genuino secreto de Estado se
aviene mal con la idea de control.

El caso de los Estados Unidos bien puede presen-
tarse —sobre todo desde el punto de vista del con-
trol— como un modelo de referencia. Ello guarda re-
lacion con una teoria constitucional en cierto modo
peculiar de aquel pais y que ha diferido tradicional-
mente (aunque hoy difiere mucho menos) de la que
subyace al funcionamiento de los sistemas euro-
peos. En éstos, otro concepto renacentista, el con-
cepto de soberania, parece haber dificultado que el
artificio constitucional de la separacién de poderes
haya desplegado todos los efectos compensadores
y garantistas que le fueron atribuidos.

La vigencia del secreto se generalizo en los Es-
tados Unidos al término de la Segunda Guerra Mun-
dial, como consecuencia del reparto del mundo sur-
gido de eila y al amparo de un concepto tan ambi-
guo, pero pleno de connotaciones simbdlicas, como
la sequridad nacional.

El uso de 4rdenes del Ejecutivo para establecer
un sistema de clasificacién de documentos coincide
exactamente con la implicacién norteamericana en
la guerra. Circunscrito por entonces al ambito mili-
tar, el sistema clasificatorio fue ampliado por el pre-
sidente Truman al &mbito civil en 1950, con motivo
de la guerra de Corea. A partir de entonces, las Or-
denes ejecutivas en materia de clasificacién de do-
cumentos casi han sido tantas como presidentes.
Pese a la movilidad normativa, las lineas maestras
del sistema se han mantenido incélumes. Basica-
mente consisten en la tipificacion de tres clases de
materias reservadas —alto secreto, secreto y confi-
dencia— en orden decreciente segun la incidencia
previsible que la difusion de las mismas sea suscep-
tible de causar sobre la seguridad nacional. Con el
citado soporte legal, el recurso al secreto por parte
del presidente y los distintos organismos del Poder
Ejecutivo ha liegado a alcanzar dimensiones gi-
gantescas.

Por otro lado, la libertad de expresién, recogida
en la Primera Enmmienda constitucional, es quiz4,
junto a la clausula del Proceso Debido, la libertad
mas preciada por los norteamericanos.

Una y otra realidad, la tendencia a abusar del se-
llo clasificatorio frente a la voluntad de defender a
machamartilio |a libertad de prensa, han convivido
en permanente tensién, dando lugar a grandes es-
candalog y pequefias escaramuzas que hacen es-
pecialmente indicado la individualizacién de los Es-
tados Unidos como un caso de estudio.

Un hito importante en el devenir de esa historia
de conflictos fueron los acontecimientos que rodea-
ron el tramo final de la guerra de Vietnam y la dimi-
sién de Richard Nixon.

La filtracién a |a prensa, en 1971, del documento
secreto conocido como los Papeles del Peniagono,
y el consiguienta conflicto entre el Gobierno y fa
prensa, con el Tribunal Supremo como arbitro, es
probablemente el caso de enfrentamiento entre los

de verse en Apéndice el textc de la ley sobre disciplina del se-
creto de Estado.
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principios de publicidad y de secreto mas famoso de
la historia.

Que la publicidad salié como absoluta triunfadora
del mismo confirma la idea de que no hay secreto
de Eslado que resista por mucho tiempo el fuego
cruzado de la critica periodistica y el escrutinio judi-
cial. El voto particular del juez Stewart en una Sen-
tencia que el Tribunal decidié per curiam contiene
una de las mas contundentes réplicas contra los ex-
cesos clasificatorios que se hayan escrito nunca:

«cuando todo esta clasificado —se lee en el voto
particular— nada esta clasificado, y el sistera indu-
ce a la falta generalizada de obediencia y a la ma-
nipulacién del mismo por parte de quienes buscan
autopromocionarse o autoprotegerse»®

La trascendencia del caso de los Pentagon Pa-
pers procede sobre todo de la impronta que marca-
ron sobre el sistema norteamericanc. Como resulta-
do de ella, se ha hablado alguna vez del legado de
fa vigilancia, un legado que se ha venido concretan-
do en la disposicion de mecanismos de control, ju-
risdiccionales y politicos, sobre el uso del secreto de
Estado.

El privilegio de la guarda de secretos de Estado,
reconocido como incondicionado en un caso de
1953, el caso Reynoids, ha ido quedando deslucido
desde el momento en que los jueces reafirmaron su
facultad de controlar el uso del privilsgio, obligando
al Ejecutivo a explayarse sobre las razones que am-
paran su invocacion y, en su caso, a entregar docu-
mentos para ser inspeccionados con caracter secre-
to por el juez o el Tribunal {lo que se conoce con e
nombre de inspeccion in camera).

La revision in camera en el transcurso de proce-
dimientos judiciales recibio un impulso decisivo gra-
cias a una reforma de la Freedom of information Act,
un estatuto que confiere legitimacion universal para
dirigir demandas de informacién a los organismos
administrativos, y que fue objeto de una importante
reforma en 1974. Hasta ese afio, el riesgo para la
defensa nacional o para la politica exterior, confor-
me a los criterios de las 6rdenes del Ejecutivo en
materia de clasificacion, era concebido como una
excepcion absoluta que derogaba los principios de
la ley. Una Sentencia del Tribunal Supremo de 1973,
en el caso Environmental Protection Agency v. Mink,
confirmé el caracter absoluto del privilegio, pero la
respuesta de! legislador, tipica del furor pro apertura
de la era post-Vietnam, fue reformar la ley al objsto
de propiciar el control judicial sobre el uso del sello
clasificatorio. Por su expresividad, permitaseme ci-
tar un voto particular discrepante, esta vez del juez
Douglas, a la citada Sentencia de 1973:

«Como ha quedado demostrado —escribe Dou-
glas— en acontecimientos como los Pentagon Pa-
pers, el incidente del golfo Tonkin y la invasion de
la bahia de Cochinos, el Gobierno suprime habitual-
mente las noticias que le perjudican y realza las que
le favorecen. En este proceso de filtracion, el sello
clasificatorio es la herramienta mas Gtil, y ha sido uti-

% New York Times Co. v. United States, 403 US, 713, 728
{(1971).

’ Environmental Protection Agency v. Mink, 410 US, 73,
108-109 (1973).
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lizada para ocultar informacién que en el 99 y me-
dio por ciento de los casos no representaba un ver-
dadero peligro para la seguridad nacional (...)»7

No explicita el juez Douglas los datos que respal-
dan un porcentaje tan elevado de uso torticero del
sello, pero lo cierto es que, a partir de la reforma de
la Freedom of Information Act, puede considerarse
consolidada una linea jurisprudencial conforme a la
cual queda al arbitrio de los Tribunales acordar ins-
pecciones in camera de documentos secretos, cuan-
do la misma resulte necesaria para resolver sobre
el fondo de las cuestiones.

Asi se viene haciendo habitualmente, recurriendo
en ocasiones a précticas como el empleo de peritos
con franquicia para acceder a materias clasificadas,
0 la técnica det muestreo, cuando la complejidad o
el volumen de lo clasificado asi lo exigen.

Todo ello no significa que pueda hablarse de una
propension de los jueces a desvelar secretos oficia-
les. Mas bien cabria hablar de Ia tendencia opuesta,
sobre todo en aquellos casos en los que los Tribu-
nales se las tienen que ver con el mundo de los ser-
vicios secretos y de inteligencia.

Otra ley de interés es una aprobada en 1980, bajo
mandato del presidente Reagan, para intentar resol-
ver el prablema que se plantea cuando, en el curso
de un procedimisnto penal, alguno de los encausa-
dos amenaza con defenderse a base revelar secre-
tos oficiales. Para tales casos, |la Classified informa-
tion Procedures Act busca un punto de equilibrio. E)
encausado que pretenda utilizar en juicio informa-
cion clasificada ha de comunicarlo de antemano al
juez, concretando el tipo de informacion que estima
imprescindible para su defensa. Esto abre un pro-
cedimiento incidental en el que el juez oye a las par-
tes a puerta cerrada y decide al cabo scbre )a reie-
vancia y el uso, total o parcial, de los medios de
prueba propuestos. Si la decision es favorable a la
utilizacién de informacion clasificada, se abre un tra-
mite para que el Fiscal modifique, si lo desea, las
acusaciones o propoenga medios de prueba alterna-
tivos. El Ejecutivo dispone en cualquier caso de la
posibilidad de vetar el uso de informacién clasifica-
da como medic de prueba. Si lo hace asl, el juez
puede decidir que el proceso continde tan sélo para
dilucidar parte de las acusaciones, acordar abrir una
investigacién sobre la conducta del Ejecutivo o, en
attimo extremo, sobreseer la causa.

Con motivo de Ia investigacion judicial del gran es-
candalo de los afos ochenta, el de la financiacion
oculta de la Contra nicaragiiense con fondos allega-
dos de la venta ilegal de armas a Iran, el principal
de los acusados, el coronel Oliver North, utilizé pro-
fusamente las disposiciones de esta ley, con resul-
tados bien favorables para sus intereses.?

A resultas de ello, en los inicios de los afos no-
venta se abri6 un debate destinado a mejorar los
mecanismos parfamentarios de control sobre las lla-
madas «operaciones encubiertas». Fruto del mismo,
una ley de 1991 amplié de forma considerable las
posibilidades de actuacién de las Comisiones de

® Cfr., en general, Harold H. Koh, The National Security Cons-
fitution Sharing the Power afler the iran-Contra Affair (New Ha-
ven' Yale University Press, 1990).



Control sobre los Servicios de Inteligencia existen-
tes en la Camara de Representantes y en el Sena-
do. En Gltimo extremo, la aspiracién de dichas Co-
misiones es convertirse en coparticipes de los mas
reconditos secretos, lo que, de ser asi, supondria la
mejor garantia para que el recurso al secreto por
parte del Poder Ejecutivo no se extienda mas alla
de un ambito legitimo.®

Del somero recorrido por tres sistemas de dere-
cho comparado, podriamos concluir que, en el Rei-
no Unido, las deficiencias del control se compensan

® Sobre el particular puede verse mi trabajo, de proxima pu-
blicacién en la Revista de Estudics Polfticos, «Las tribulaciones

con una definicién cuidadosa y detallista del secreto
oficial. En ltalia, las clausulas definitorias son espe-
cialmente vagas, y el control sobre el uso del secre-
to, primordialmente politico; en Estados Unidos, por
ultimo, hay méxima indeterminacion en materia de
definiciones, pero efectivas posibilidades de control
parlamentario y judicial.

Lo que no deberia combinarse nunca es la inde-
finicion sobre el ambito del secreto, junto a la caren-
cia de mecanismos eficaces de control. Hasta hace
bien poco, tal parece haber sido el caso de Espana.

del lanero Solitario. El control parlamentario de las acciones en-
cubiertas por el Congreso noreamericano».
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La prensa frente al secreto

Gran parte de |a tarea informativa de los medios
de comunicacién se centra en desvelar asuntos y
hechos mantenidos en secreto. Secreto no entendi-
do en términos legales pero que no por ello deja de
ser real y verdadero. Con frecuencia, la informacién
oficial que proviene no sdlo de las instancias pabli-
cas sino de las privadas —sobre todo las que tie-
nen que ver con el mundo econdmico y financiero—
tiene precisamente por objeto desviar la atencién del
periodista de la informacion que no conviene airear
y que, por ello, se quiere por todos los medios
ocultar.

El pericdista francés Yves Mamou en su obra ti-
tulada La culpa es de los medios describa las diver-
sas estrategias empleadas por los que llama «pro-
ductores de informaciones» para ocuiltar los datos
que no les interesa desvelar vy, por el contrario, sa-
car a la luz los favorables a sus intereses y, sin em-
bargo, anodinos o neutros desde el puntc de vista
del interés general. Los consejeros o portavoces de
informaciéon de los estamentos generadores de no-
ticias —tanto publicos como privados— bombardean
las redacciones con toda suerte de comunicados
«vagcios de todo contenido informativo» con la clara
finalidad de «entretener» a los periodistas, ocupar
espacios en los medios y evitar asi que los ocupen
otras informaciones menos favorables a sus in-
tereses.

Es evidente que esa estrategia tiene inconvenien-
tes. Los normal es que las redacciones v los perio-
distas lleguen a desconfiar profundamente de ella.
El destino natural de este tipo de informacionss «ofi-
ciales» tanto publicas como privadas suele ser la pa-
pelera. Pero es que, ademas, esta estrategia no tie-
ne en cuenta la verdadera naturaleza de la informa-
cién: su caracter de originalidad o mejor de exclusi-
vidad, aparente o real, pues ese es otra cantar, Re-
clentemente, un jefe de prensa de un ministerio me
confiaba la dificultad que tenia de colocar en los pe-
riodicos espanioles noticias que ¢, sin embargo, con-
sideraba interesantes. Sin duda, esta desconfianza
profunda de los medios por lo que procede de las
instancias publicas oficiales tiene gue ver con las
malas relacicnes pacientemente cultivadas en estos
anos entre el poder politico y los medios de co-
municacion.

LA DESINFORMACION

La desinformacion es la otra estrategia que utili-
zan las instancias «productoras de informacion».
Nacida durante la guerra fria, la desinformacion es
hoy utilizada con desenvoltura por los actores del
juego politico, judicial y econdmico. Ello constituye
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uno de los obstaculos mas tormidables con el que
se encuentra el periodista en su trabajo. Es eviden-
te que esa estrategia de la desinformacion viens fa-
vorecida cuando quien la utiliza lo hace desde el pa-
rapeto del secreto de Estado v desde la materia le-
galmente clasificada. Un antiguo director de la Se-
guridad del Estado en Francia planteaba con toda
crudeza esta cuestién en 1990: «La desinformacién
es un arma. Los regimenes totalitarics la usan. ;Por
qué, entonces, tiene que privarse de elia un régimen
democratico?». Hoy ya no existe ia guerra fria, pero
no cabe duda de que los servicios de inteligencia la
siguen usando, y no de cara a unos adversarios que
ya no existen, sing de cara a sus propios haciona-
les. La invasion americana de la isla de Granada y
la guerra del Golfo son dos ejemplos extremos de
desinformacién que llega a la pura y simple oculta-
cién: en el primer caso impidiendo la libertad de mo-
vimiento in situ de los periodistas enviados a lugar
de los hechos y en el segundo prohibiendo pura y
simplemente su presencia en la zona del conflicto.
Ei control oficial de la informacién permite desinfor-
mar mejor y dar un determinado sesgo informativo
scobre lo que interesa o no interesa.

Pero no sdlo esos servicios incrustados en el apa-
rato del Estado. La desinformacion es desgraciada-
mente utilizada en otros Ambitos: un politico para de-
sestabilizar a su adversario; una empresa para pre-
servar su imagen; un abogado para hacer triunfar su
causa. Y siempre la desinformacién, para ser crei-
ble y conseguir su objetivo de engafiar sin que se
note el engano, tiene que hacerse a través de los
medios. Los desinformadores apuestan scbre la cre-
dibilidad de los medios. No padrian difundir directa-
mente su mentira, tienen que hacerla viable apoyén-
dose en un tercero que goce de la confianza de la
opinién publica.

No es mi intencidn, ni mucho menos, ensalzar el
papel de los medios mas alld de lo que se merez-
can. La sociedad medidtica en la que estamos me-
tidos no creo que sea ni mucho menos sindnimo de
transparencia y de mejor informacion; en todo caso
si de mas informacidon en su sentido cuantitativo y
ho cualitativo. Los medios de comunicacion, conver-
tidos cada vez mas en auténticas industrias multi-
media, forman parte como no podia ser de otro modo
del entramado econdmico-financiero que les rodea.
Estan sujetos a sus reglas, también a la de opaci-
dad e incluse a la de desinformacion. En Espafa
existern empresas periodisticas que celebran sus
juntas anuales a puerta cerrada —fuera periodis-
tas— y existen otras de las que no es facil saber a
quién pertenecen. La pregunta quiénes estan delras
de los medios tiene ahora —en [a época de la glo-
balizacién de la economia— mas sentide que nun-



ca. Los intereses econdmicos e incluso politicos
—egitimos unos y no tanto otros— estan mezcla-
dos por doquier y los cada vez mas complejos me-
dios de comunicacion no son ajenos —nunca lo han
sido— a ellos.

EL GUSTO DEL SECRETO

Pero no estamos aqui para hablar de los medios,
ni siquiera criticamente, sino para ver como a través
de ellos se pueden controlar democraticamente los
secretos de Estado. Por supuesto que los medios
son un instrumento idéneo para desvelar cosas que
indebidamente pueden estar bajo secreto oficial o
para hacer que éste sea lo mas restringido posible.
He dicho mas arriba que desvelar secretos es tarea
fundamental de los medios. Forma parte de su ne-
gocio. Pero si esta tarea domina todo el quehacer in-
formativo o es exageradamente preponderante es
porque et Estado mantiene en demasia zonas y am-
bitos secretos. Sucede como con la justicia en rela-
cién con el fendmeno de la corrupcién. Si su irrup-
cién en este campo ha sido tan llamativa en los Gl
timos afios es porque otras instancias del Estado lo
han tolerado o han sido incapaces de detectarlo.

Los medios de comunicacidn en general han dado
la sensacion en estos afios de realizar una labor sin
precedentes en la revelacién de asuntos que perma-
neclan ocultos a los ciudadanos, al margen de que
fueran o no secretos desde el punto de vista legal.
El poder o la clase politico-econémica dirigente los
mantenia en secreto y eso es lo que cuenta. En re-
lacidn con este punto es secundario, aunque en si
mismo merezca un seric analisis, el hecho de que
esla proliferacién de informaciones se haya produ-
cido cuando el poder del Gobierno se ha debilitado
¥ sus adversarios politicos o de ©oiro signo han co-
menzado a vislumbrar la posibilidad de cambiarlo.
Ello significa que los medios de comunicacién no vi-
ven al margen de (as circunstancias politicas. Gue
sean unas u otras les facilitan o no el acceso a de-
terminadas informaciones ocultas. Las circunstan-
cias sobrevenidas tras la pérdida de la mayotria ab-
soluta por pare del PSOE han facilitado el acceso
a ese tipo de informaciones. En la mayoria de los ca-
505 no ha sido necesario ningan esfuerzo investiga-
dor por parte del periodista. Esas informaciones han
llegado a &l porque quienes las conocian de ante-
mano tenian interés en desvelarlas.

Pero el hecho relevante es que si se ha produci-
do desde hace fres o cuatro afios esa revelacion en
cascada de hechos 0 asuntos mantenidos en secre-
to es porque el Gobierno y la clase polftico-econé-
mica dirigente ha abusado del secreto en los anos
precedentes, en la época de las mayorias absolutas
y de mayor confianza de los ciudadanos en las ins-
tituciones. Entre 1978 y 1982, los Gobiernos demo-
craticos de la época no consideraron conveniente
clasificar como secreto o ressrvado ninguno de los
asuntos que pasaron por sus manos. Es archicono-
cida la anécdota de Leopoldo Calvo Sotelo cuando
se hizo cargo de la Presidencia del Gobierno pre-
guntando a Adolfo Suarez donde estaban los secre-
tos de Estado y éste entregande unas pocas cuar-

tillas sacadas de su caia fuerte. En los afos siguien-
tes los secretos o asuntos clasificados se multiplica-
ron vertiginosamente. Algunas fuentes han llegado
a sumar hasta 400 entre 1983 y 1989. Seria una de-
mostracién de que los socialistas, ademas de a la
Guardia Civil, también «descubrieron» el secreto de
Estado. Pero més que la cantidad es la naturaleza
de muchos de estos asuntos los que nos pueds dar
una idea del gusto por el secreto de los gobiemos
socialistas. No hay que olvidar que en algun momen-
to el Ministeric de Defensa pretendié mantener en
secreto los sueldos militares y que llegd a clasificar
como materia reservada el expediente de expropia-
cidon de Cabareros o que interior se resistid a des-
velar a los grupos parlamentarios interesados en el
asunto el nomero de personas a las que se aplicd
la legislacién antiterrorista. Eran tiempos en que el
Gobiemo se reservaba para su exclusive conoci-
miento las encuestas del CIS y se negaba a facilitar
al Parlamento los datos que servian de base para
elaborar el indice de precios al consumo (IPC) al am-
paro del llamdo «secreto estadistico».

LEGISLACION DESFASADA

Todos estos asuntos se hurtaban al conocimiento
de la opiniéh publica y se pretendia ocultarlos tam-
bién al Parlamento. Sin duda, la tendencia del po-
der a sjercerlo [0 mas ocultamente posible ha sido
facilitada por una legislacién desfasada y por una in-
definicién del concepto de «dafic o amenaza para
la seguridad del Estado». No es de ningun modo te-
merario afirmar que una legislacién como la de se-
cretos oficiales de 1968, modificada muy tenuemen-
te en 1978, que no establece criterios precisos para
la clasificacién de los asuntos, ha encubierto mu-
chas veces, bajo la apelacién a la seguridad y de-
fensa del Estado, situaciones de privilegio, actuacio-
nes irregulares o delictivas o simplemente decisio-
nes arbitrarias de responsables politicos o de gru-
pos de funcionarios. ¢ Entr6 dentro de alguna de es-
tas categorias la negativa del Gobierno de informar
en 1987 al Pariamento del contenido del memoran-
dum sobre la OTAN? Al menos, los espafioles pu-
dieron enterarse por un boletin editado en Bruselas
de que el Gobiemo de la época iba a presentar un
memorandum n {a sede de ia OTAN con las lineas
maestras de lo que seria el modelo de participacion
espafiola en la Alianza.

En Espaia el secreto oficial tiene un entramado
legal poco desarrollado. Ello amplia enormemente la
discrecionalidad de quienes tienen en sus manocs la
aplicaci6n de la ley, como se ha demostrado en es-
tos anos. Un intento de modemizar dicha legislacion,
la lamada Ley de Proteccién de Materias Clasifica-
das, se quedd sin saber por qué en el camino. Solo
hace muy poco, en junio de 1992, se llegd a acuer-
do estable de comunicacién de materias clasificadas
entre el Gobierno y el Parlamento a través de una
comision restringida de seis diputados, uno por cada
grupo a excepcian del Mixto. Esta comisién ha que-
dado de alguna manera reforzada por la posterior
ley de regulacién de los fondos reservados que la

27



considera destinataria de la informacion sobre su
uso.

En materia de secretos oficiales, el reforzamiento
del Estade de derecho no pasa ciertamente por la
ampliacién de la baterfa legal que la ampara. Entodo
caso, por una mayor clarificacién y explicitacion de
sus reglas y, desde luego, por el aumento de las ga-
rantias frente a los abusos cometidos en su nombre
o bajo su manto protector. Si el secreto se expande
maés all4 de lo estrictamente necesario, se hace im-
permeable al Parlamento, se convierte en valladar
frente al juez investigador del delito y se recurre a
él para hacer opaca la gestion de los asuntos pabli-
cos a la mirada de los ciudadanos y de los medios
de comunicacién, estaremos ante una perversion de
su justificacién legal y ante su transformacion en pa-
tente de corso para la arbitrarierad, el ptivilegio y la
actuacion irregular o delictiva.

Este secretc es una amenaza para la vida de los
ciudadanos y nada tiene que ver con el secretio
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como defensa de la intimidad, al que recientemente
se ha referido en un articulo periodistico el ex presi-
dente de la Comunidad Auténoma de Madrid, Joa-
quin Leguina, en un intento de descalificar lo que él
llama «las aguerridas tropas de la transparencia».
Es posible que algunos mandos de estas tropas ten-
gan intenciones aviesas, por ejemplo, echar del po-
der a Felipe Gonzalez, pero su trabajo ha sido fun-
damentaimente poner al descubierto los abusos del
ejercicio del poder al amparo del secreto y no des-
velar intimidades personales de nadie. Inclusc es
admisible como afirma Leguina que los secretos del
Estado y hasta la razén de Estado puedan proteger
valores e intereses colectivos. Pero no el crimen, la
arbitrariedad y el robo. En este caso, jueces, medios
de comunicacion, sociedad en general, cada cual
desde su perspectiva, estan obligados a impedirio.
La transparencia como seguro frente al exceso de
ocultacién y la arbitrariedad del poder es un elemen-
to clave de la democtacia.



Princicipios democraticos, opinion publica y control
de legalidad’

En esta intervencién daré por supuestas muchas
cosas, y en primer lugar que existe entre nosotros
un grado suficiente de consenso acerca de lo que
designamos con los términos «principios democrati-
cos», «opinién publica» y «control de legalidad»:
algo probable, gracias a nuestro habito no reciente
de reflexionar y discutir juntos sobre esios pro-
blemas.

Anadiré que no pretendo —no serfa posible en el
breve espacio de esta intervencion, o al menos yo
no sabria hacerlo— tratar en general de las multi-
ples cuestiones que cabe razonablemente plantear
hoy en nuestro pais en el drea de interferencia de
los tres conceptos enunciados en el titulo.

Asl, pues, me limitaré a hacer algunas observa-
ciones fundadas en la preccupacion por el exceso
de confusion que reina actualmente en estos temas
y por el intento de trazar una posible linea de inter-
vencién politico cultural que sirva —en los limites de
nuestro horizonte y en el &mbito de nuestras respon-
sabilidades, las de Magistratura Democratica— para
contribuir con una propuesta.

Diré antes de nada que si en la confusa situacion
politica en que actualmente nos encontramos algu-
nos problemas aparecen como dramaticamente ac-
tuales, no son, sin embargo, nueves. Recuerdo, por
ejemplo, que en el XV Congreso de la Asociacion
Nacional de Magistrados celebrado en Turin en
1973, hace veintidds afos, sobre el tema «Justicia
e informacion», una de las ponencias mas intere-
santes se abria lamando |a atencién sobre la parti-
cular actualidad del problema de las relaciones en-
tre medios de informacién y justicia «en un momen-
to en que parte significativa de la cronica politica ita-
liana es crénica judicial {0, es lo mismo, en que la
crénica judicial ha adquirido un relieve politico de pri-
mer plano)»2,

Diez afios después, en 1983, en un congreso del
Centro de Estudios e Iniciativas para la Reforma del
Estado, celebrado en Milan sobre el mismo tema,
una de las intervenciones contenia estas observa-
ciones: «A nadie escapa cuanta mayor —tal vez de-
terminante— significacién politica inmediata han ad-
quirido las intervenciones judiciales en los tltimos
afos. Afos que han visto desencadenarse la violen-
cia terrorista, contra la que la respuesta institucional

' Texto de la intervencion de la autora en el seminario «La po-
litica e il diritto», celebrado en Turin el 2 de diciembre de 1995,
en recuerdo de Amos Pignatalli.

(N. de! t.: Amos Pignatelli, fallecide el 20 de agosto de 1994,
fue magistrado en Turin y miembro destacado de Magistratura
Democratica. Excelente procesal-penalisia y tratadista de temas
de ordenamiento judictal, fue autor de una importanie cbra escr-
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ha sido casi en exclusiva una respuesta judicial;
afos que han visto emerger grandisimos “escanda-
los” politicos y econémico-financieros, tambien es-
ios afrontados casi exclusivamente en el plano judi-
cial y que, por ultimo, han visto traducirse en terror
cotidiano la actividad delincuente de las organizacio-
nes mafiosas y camorristas.

El dato que mas impresiona de estas vicisitudes
es el particular aspecto de “suplencia” atribuido al
gjercicio de la persecucion penal en estas materias:
la sustitucién tout court a la iniciativa politica... “Su-
plencia” debida a la sustancial renuncia a cualquier
intervencion efectiva del poder politico en estos sec-
tores, que se ha traducido en una suerte de delega-
cion en la magistratura de la lucha global contra es-
tos gravisimos fenémenos degenerativos; |0 que no
es ciertamente una tarea constitucional, sino politi-
ca. Ninguna iniciativa politica global seria se ha pro-
ducido claramente en esios sectores por obra del
gobierno y de las mayorias parlamentarias e incluso
los juicios politicos corrientes en los medios de in-
formacion mas difundidos han sido de algin modo
suspendidos y aplazados hasta el final de los pro-
cesos penales.

Esta situacién demuestra una alarmante incapa-
cidad de la direccion politica del pais para afrontar
los problemas sociales, institucionales y politicos
que atormentan a la nacion: frente a fenomenos
como la P2, las desviaciones de los servicios secre-
tos, la conmixtion de mafia y poderes publicos es ne-
cesario insistir en que las reglas conforme a las cua-
les se conduce y concluye un proceso penal no son
las mismas que han de regir la formacién de las op-
ciones politicas. Indebidas confusiones de intereses,
colusiones de potentados, pactos ocultos con la im-
plicacién de funciones institucionales pueden esca-
par muy bien a una represién penal que debe ope-
rar necesariamente sequn parametros, procedimien-
tos, modalidades especificas y carentes de elastici-
dad, pero no pueden y no deben escapar a valora-
ciones politicas, que obedecen a objetivos, criterios
y exigencias del todo diversas.

Bastaria la sola transformacion de los habitos po-
liticos: la adquisicién de legitima autonomia de Ia in-
tervencion politica global sobre los nudos mas deli-
cados de las degeneraciones politico-institucionales

ta. De ella forma parte «Ministerio publico y juez en el fuluro pro-
ceso penal italiano», expresamente redactado para esta revista,
nom. 2/octubre de 1987).

2 p. Pulitand, «Potere d'informazione e giustizia: per un con-
tralle democratico sulle istituzioni=, en N. Lipari {ed.) Giustizia &
informazione, Bari, 1975.
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y economico-sociales, para cortar de raiz uno de los
mas preccupantes fenémenos gue se manifiestan
en el terreno de las relaciones justicia-informacién,
el de la constante instrumentalizacién y el uso torci-
do de las noticias concernientes a las iniciativas ju-
diciales en terrenos explosivos con fines de lucha
politica contingente...»>

Problemas no nuevos, en efecto, como no son
nuevos los problemas de las distorsiones inevitable-
mente inducidas en la formacién de la opinién publi-
ca por la espectacularizacién de la informacion.

Sigo citando de la ponencia de 1983; «...la masi-
ficacion de los medios de informacion..., que tradu-
ce a menudo la noticia en espectaculo, en concomi-
tancia con una fragmentacion particularista de cier-
tos modos de hacer politica, que ha sustituido a los
grandes movimientos y a las opciones generales por
las operaciones de grupos particulares o personas;
todo esto hace asi que las informacion sobre los
acontecimientos se transforme a menudo en infor-
macion (espectacular) sobre movimientos de per-
sonajes.

Se trata, pues, de un tipo de publcidad-dramati-
zacion, que es particularments inadecuado para la
informacion sobre [a justicia, cuyo modo de operar
tiene, y sobre todo debe tener, caracteristicas de es-
pecificidad y de rigurosa mediacion técnica, gue de-
berfan ser potenciadas al maximo en aras del inte-
rés general y no descuidadas.

Hay que insistir aqui en que no se trata sélo de
una “culpa” exclusiva del sistema de informacion,
sino gue ésta no es mas que un aspecto especifico
de las “culpas” de un habito politico més general,
que influye también sobre las actitudes de algunos
magistrados. Es cierto, sin embargo, que de ese
modo de informar se deriva un fortisimo estimulo ha-
cia el personalismo, el protagonismo, la sustitucion
de los objetos del debate por los sujetos; del mismo
modo que un cambio de los estilos periodisticos,
orientado a hacer comprender y profundizar los pro-
blemas y no séio a representarlos en algunos as-
pectos llamativos, y, ademas, a menudo, para fines
de parte, provocaria una fortisima desincentivacién
de esas tendencias».

Viejos problemas, por tanto, que han caracteriza-
do a nuestra democracia, y no solo a la nuestra, pero
que hoy en ltalia resultan extraordinariamente agra-
vados por efecto de algunas circunstancias que no
tienen parangén en el mundo: En primer lugar, ia lla-
mada «revolucién» de Mani Pulite, es decir, el dato
de que la quiebra del sistema politico precedente
haya pasado también, y quiz& sobre todo, a través
de la intervencion —por lo deméas no séio legitima
sino debida— de la magistratura penal. En segundo
lugar, la circunstancia de que —a renglén seguido
de un imprevisto y clamoroso éxito politico (atribui-
do a la influencia directa de sus redes televisivas,
por lo que se ha hablado de «videocracia:))— llega-
se a ser presidente del Gobierno el patrén de un im-
perio mediatico. En tercer lugar, el hecho de que el
deplorable ejemplo del peniltimo presidente de la

® E. Paciotti, «!l rapporto fra giustizia e informazlone: un punto
di vista dallinterno dell'amministrazione giudiziaria», intervencion
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Reupublica —Cossiga— introdujo en los habitos po-
litico-institucionales italianos la practica tanto del in-
sulto diririgido a personalidades individuales y a or-
ganismos institucionales, como de la busqueda del
consenso popular a través de la instrumentalizacién
de |a autoridad derivada de la propia posicién o de
la propia ejecutoria institucional.

Es abvio que el injerto de todo el conjunto de es-
tos acontecimientos en los antiguos y difusos pro-
blemas preexistentes crea una situacién de confu-
sién en la que aparece bastante problemética la re-
cuperacion de una correcta relacién entre ios pape-
les que en un estado democratico de derecho
corresponden a las funciones de direccién politica y
a las de control de la legalidad, y resuita aun mas
problematica la comprensién por parte de la opinién
plblica de la exigencia de esta correcta relacién.
Tanto mas si, como sucede, nuestro pais asta aque-
jado de un tradicional déficit de sentido clvico, de
aceptacion de las exigencias de legalidad, de com-
prension del inevitable coste de las reglas. Por aso
no sorprenden |as oleadas de justicialismo, las ex-
pectativas salvificas y las sucesivas reacciones de
rencorosa desilusion frente a quien ejerce el controi
de legalidad.

Hacer frente a esta compleja trama de problemas
es una empresa politico-cultural de amplio alcance,
que hoy, por desgracia, nadie parece querer asumir
en el desolado panarama, de debilidad e impoten-
cia, de un lado, y de arrogante simplificacion, det
otro, ofrecido por los protagonistas de la accién po-
litica en nuestro pais.

Pero lo que me interesa ahora es concretar cual
es nuestra tarea y nuestra responsabilidad en esta
situacion: la nuestra como magistrados, como Ma-
gistratura Democratica.

Para saberlo es preciso ver donde nos hemos
equivocado, en tema de control de legalidad y opi-
nién plblica, a la luz de los principios democraticos.
Me explicaré, comenzando por mi misma, con algu-
nos ejemplos.

En junio de 1992 participé en una de esas trans-
misiones televisivas de gran impacto popular sobre
el decreto ley <antimafia», en posicion critica frente
a un consistente grupo de ilustres colegas posicio-
nados claramente a favor de aguél. Hubo un mo-
manto en que uno de estos excelentes colegas, para
sostener con la fuerza de un caso ejempiar su con-
viccion acerca de lo inadecuado de la normativa an-
terior, se jactd de haber violado conscientemente la
ley una vez (creo recordar que en la cuestion del
tiempo de duracién de las interceptaciones teleféni-
cas) con el fin de capturar a un peligroso rebelde.
La confesion fue saludada con un interminable
aplauso de aprobacién. Todavia me pesa no haber
1enido reflejos suficientes para intervenir duramente
descalificando aquella gravisima afirmacién, de una
consciente traicion a la propia funcion, presentada y
recibida como la mejor manera de cumplirla.

Todos recordamos la «revuelta» del pool Mani Pu-
lite contra el decreto Biondi*: el propio di Pietro me

en el congrese Giustizia e informazione alia prova degli anni ‘B0,
Mildn, 18-19 de marzo de 1983.
* Intento frustrado de modificar el régimen da la prisién provi-
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dijo ser consciente de la «transgresién» de las re-
glas democréticas, asegurdndome que sdlo la ex-
cepcionalidad de la situacion lo justificaba, por una
vez. Pero el hacho se repitié con la famosa propues-
ta de «salida de Tangentopoli» en el congreso de
Cernobbic®. En el marco de la Asociacién Nacional
de Magistrados sostuve lo impropio de la iniciativa:
no porque los magistrados no estén legitimados para
hacer sugerencias técnicas al legislador, sino por-
que de hecho se utilizaba el prestigio adquirido en
el ejercicio de la propia funcion de control de legali-
dad para obtener el consenso de la opinién publica.

De nuevo, la misma impropiedad ha caracteriza-
do a mi juicio la reciente iniciativa de doscientos fis-
cales de suscribir un manifiesto contra el proyecto
de ley sobre la prisién preventiva, después de que
la Asociacién Nacional de Magistrados hubiera he-
cho llegar al legislador, en varias ocasiones, amplias
consideraciones criticas. Una vez mas —por lo de-
mas sin éxito— se ha querido forzar con una llama-
da a la opinion publica el debate que se estaba de-
sarrollando en la sede institucional adecuada con (a
aportacion critica de los diversos sectores de ope-
radores concernidos y una amplia discusién en la
prensa,

He sostenido y sostengo que, a la luz de los ptin-
cipios democraticos, es preferible una maja ley que-
fida por un legitimo parlamento a una buena ley im-
puesta por los fiscales jefes secundados por el fer-
vor popular.

Creo que éste es un asunto scbre el que se debe
suscitar una amplia discusion. Lo digo porque se ad-
vierte una expansién del instrumento de la inciativa
penal debido, ciertamente, como sabemos, a la au-
sencia de cualquier otra intervencién eficaz de con-
trol de legalidad y de contencion de la ilegalidad,
pero quiza también —mas alla de caidas, erroras,
aproximaciones, censurables pero menos alarman-
tes cuando son generalmente reconocidas como ta-
les— a una mentalidad que tiende a recibir la and-
mala demanda de tutela que, a falta de otra, se vuel-
ve hacia la justicia penal. Una mentalidad peligrosa
que corre el riesgo de llevar el instrumento penal
hasta los limites de su practicabilidad, por gjemplo
en materia de abuso de funcion, en la que las posi-
bilidades de condena definitiva representan una in-
fima proporcion de las inciativas, o de concurso «ex-
terno» en delitos asociativos, donde cada vez es me-
nos perceptible el confin de ia taxatividad de los ti-
pos penales.

Quiza tengamos que convencernos y convencer
de que las ayudas mas eficaces que reciben las or-
ganizaciones mafiosas a través de iniciativas politi-
cas o culturales deben combatirse en el terreno po-
litico, cultural, ético y no con el instrumento penal.

Quizé debamos repertimos y recordarnos que los
magistrados no castigan a los malvados, sino que
protegen y garantizan los derechos de los malvados
tanto como los de la gente de bien, y se Jimitan a

sional para determinados delitos, con vistas a favorecer a los pro-
cesades de Tangentopoli,

5 Se hace referencia a la propuesta farmulada por Di Pietro en
la reunién anual de la Confindustria (asociacién empresarial), en
1984, para dar una salida a la sliuacién procesal creada por las
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castigar las acciones y las conductas ilicitas, tanto
de los maivados como de la gente de bien. Afiadiré
que en esta confusa situacién, y dadas esas singu-
laridades del ordenamiento judicial italiano, a las que
tenemos particular aficién (me refiero a la obligato-
riedad de la accién penal y a la unidad de las carre-
ras de jueces y fiscales) yo personaimente —y su-
pongo que con escaso consenso— Creg que para
contribuir a trazar netamente los limites de la fun-
cidn judicial en el control de la legalidad, un fiscal an-
timafia no deberia hacer publicos llamamientos a la
lucha contra la mafia; un fiscal anticorrupcion no de-
beria impartir publicamente lecciones sobre la
corrupcion. Quiero decir, dirigiéndose directamente
a la opinién publica a través de los media (es obvio
que no me refiero a cursos de formacion, a la apor-
tacion de conocimientos en sedes institucionales,
profesionales, culturales).

La relacion con la opinién publica que se desarro-
lla actualmente a través de los medios de comun-
ciacién de masas es una relacion que tiene inevita-
bles connotaciones politicas y es bueno que su ges-
tién se produzca a través de las sedes de mediacion
con la politica, que bien pueden ser sedes de gru-
pos profesionales o de asociaciones culturales. Pero
me parece impropio que quien se encuentra en ese
momento investido del poder —un terrible poder—
de incriminar o de juzgar comportamientos especifi-
cos, desarralle una labor directa de orientacién po-
litica sobre los temas o los fenémenos objeto de su
ejercicio de poder, valiéndose también de la autori-
dad que le atribuye o, peor aun, del consenso ge-
nerado por el ejercicio concreto de ese mismo po-
der. De otro modo, sera dificil hacer perceptible esa
distincion de papeles y de responsabilidades que
hoy me parece sumamente necesario contribuir a di-
fundir en nuestra cultura.

Personalmente no he tenido ocasién de ocupar-
me de procesos de gran relieve politico, salvo en |a
época en que sejerci funciones de juez instructor en
procesos de terrorismo. Recuerdo que durante ios
primeros dias de desempefo del cargo recibi la vi-
sita de dos valientes y competentes cronistas judi-
ciales, en busca de noticias y opiniones. Les dije que
podrlamos vernos de nuevo cuando pasasen un par
de anos, cuando los sumarios que estaba instruyen-
do estuvieran concluidos. No volvieron més.

Lejos de mi postutar que los magistrados no de-
ban discutir publicamente y expresar hacia afuera
opiniones, exigencias, demandas, propuestas. Muy
al contrario, deben hacerlo. Pero para representar
hechos, portar argumentos, defender suluciones in-
sertandose en el circuitc democréatico a la par de
cualquier otro. Es decir, evitando el favor popular
que puede rodear a las estrellas judiciales del mo-
mento en relacién con el ejercicio de un poder que
debe ser —y evidentemente resultar— ejercicio im-
parcial de reafirmacion de la legalidad en aquel caso
concreto. Solo asi participaran en aqual «largo pro-
ceso de formacién de las opiniones colectivas en el

Investigaciones del poof Mani pulite. Incluia la posibilidad de pac-
to sobre la pena —comprendidas en este caso las superiores a
dos afos—, restitucion de los fondos ilicitamente apropiados, no
presentacion a futuras elecciones De este modo se trataria de
dar una solucién rdpida a los compleos procesos en curso



que todos tienen la posibilidad de ejercer su influen-
cia, y mas los que disponen de mayores y mejores
energias susceptibles de ser destinadas al cuidado
de las cosas publicas. Si quienes se autoincluyen
entre los proceres, no obstante sus posibilidades, no
son capaces de influir en el pueblo y no pasan de
ser una minoria a la que no se escucha, imputent
sibi, no a un defecto de la democracia y, si acaso,
redoblen sus esfuerzos y preguntense en qué se han
equivocado»,

Quiza hayais reconocido en esta frase una cita de
Gramsci contenida en ese aureo librito de Gustavo
Zagrebelsky I «crucifige» e la democrazia que tan
bien ilustra la opcién —que creo debe ser la nues-
tra— por una democracia critica que si construye a
través de la institucionalizacion social de la politica,

a través de la compleja articulacién de los poderes
publicos, no pretende operar «en tiempo real» en re-
lacion con los problemas a resolver y los humores
populares cambiantes.

Entiendo que debemos participar conscientemen-
te en la construccion de ese comun sentir de acep-
tacion de la democracia critica, descrito por Zagre-
belsky, mediante el esfuerzo constante de poner en
practica el arte de distinguir que nos ensefi¢ Amos
Pignatelli en todas sus intervenciones, en todos sus
escritos: distinguir los papeles, las tareas, las res-
ponsabilidades, distinguir los conceptos y los valo-
res persequidos en cada caso, sin perder de vista
ese sentido de la comun pertenencia a la democra-
cia que hace posible el mejoramiento comun.

(Traduccion de Perfecto ANDRES IBANEZ).
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ESTUDIOS

La objecién de conciencia a deberes civicos*

La objecién de conciencia en el ambito publice ha
sido tratada casi hasta la saciedad en los dltimos
afos en relacion con el servicio militar. En ese mis-
mo ambito, sin embargo, hay dos deberes civicos
que, en el caso espafiol al menos, no estan clara-
mente resueltos y que merecen discusion publica: el
deber de actuar como presidente o vocal de mesas
slectorales y el de participar en juicios por jurados.
Respecto del primer deber se han venido producien-
do casos de objecion, algunos de los cuales han ge-
nerado ya una considerable jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo que, como se vera, estd lejos de ser
univoca. Por su parte, la puesta en marcha del jui-
cio por jurados ya ha dado lugar a alegaciones de
excusa por motivos de conciencia sobre 1as que,
como también se vera, parece que no se esta si-
guiendo un criterio comun. Para estar tedricamente
fundada, una propuesta de resolucién de ambos ti-
pos de casos, entre los que sin duda existe una fuer-
te analogia, no puede prescindir ni de un adecuado
encuadramiento conceptual de la objecion de con-
ciencia en general ni del tratamiento que sus mas
importantes manifestaciones han recibido en nues-
tro sistema juridico, especialmente a través de la in-
terpretacién del Tribunal Constitucional. Las paginas
que siguen tratan de combinar coherentemente es-
tas reflexiones mas generales, que se desarrollan
en los tres primeros apartados de la ponencia, con
las observaciones sobre aquellas objeciones de con-
ciencia especificas, que se desarrollan en los dos
ultimos.

LA OBJECION DE CONCIENCIA COMO
DERECHO: ALCANCE Y LIMITES IDEALES

Antes de nada, y para cumplir expresamente con

* Texto de la ponencia, titulada «La abjecion de canciencia, en
general y en deberes civicos=, gue inicié el curso sobre «Liber-
tad ideclbgica, objecién de conciencia y derecho a ne ser discri-
minado~ {febrero de 1996), del Plan de Formacion de Jueces y
Magistrados de 1996 del Consejo General del Poder Judicial.

! Naturalmente, un criterio como el anterior es susceplible de
cualificaciones, especialmente en lo que se refiere a la definicion
de «funcionario», pues parece claro que el régimen de un juez,
un policia o un militar puede ser asimilado al de ciertas autorida-
des que no son propiamente funcicnarios, come los altos cargos
del gobiema o los cargos de confianza de empresas publicas, a

Alfonso RUIZ MIGUEL

el deber de probidad intelectual que la tradicién we-
beriana recomienda para aproximarse al ideal de la
avaloratividad de las ciencias sociales, declararé mis
preferencias personales en esta materia, por lo de-
mAs ya expuestas en un articulo dedicado a este
tema escrito hace diez afos (Ruiz Miguel, 1987). En
mi opinién, frente a la tentacion de afirmar que las
leyes deben respetar siempre los dictados de la con-
ciencia de los individuos, es facil mostrar la posibi-
lidad de criterios subjetivamente morales fanaticos
o intolerantes que seria enormemente dafino e in-
moral aceptar por parte del Estado: sin ir mas lejos,
piénsese en las sectas que provocan «suicidios» ¢o-
lectivos que en realidad suelen ser asesinatos ma-
sivos con suicidio final de los responsables o en la
eventual negativa de un testigo de Jehova a que su
hijo menor de edad reciba una transfusion de san-
gre necesaria para su salud. Aun sin extremar tanto
las cosas, también es generalmente pacifico que los
funcionarios del Estado no son ciudadanos cuales-
quiera y que seria absurdo garantizarles la posibili-
dad de objetar en conciencia el cumplimento de las
leyes que por su propia funcion estan comprometi-
dos a servir, especialmente cuando siempre tienen
abierta la posibilidad de renunciar al puesto para sal-
vaguardar su conciencia’.

Ahora bien, salvados tales tipos de casos y otros
similares, en los que los dafios de un ejercicio ilimi-
tado de |a libertad de conciencia son claramente gra-
ves y desproporcionados, también parece claramen-
te indeseable que las leyes impongan deberes que
violentan directamente la conciencia de los ciudada-
nos. Es cierto, sin embargo, que lo deseable no es
siempre realizable y que, si bien tedricamente razo-

la vez que no tiene por qué ser idéntico al de un médico de la
seguridad social o al de un profesor de instituto.

Por lo demas, la relevancia de {a diferencia entre funcionanos
{y autoridades) y ciudadanos fue recogida en la STC 101/1983,
dictada a proposito de los efectos de la negativa a presiar jura-
mento de los parlamentarios, al decir que «cuande la libertad
ideoldgica se manifiesta en el sjercicio de un cargo publico ha de
hacerse can observancia de deberes inherentes a tal ttularidad,
gue atribuye a una pasicion [sic: parece que deberia decir “atri-
buye una posicion”] distinta a la correspondiente a cualquier ciu-
dadano» {FJ 5; igual doctrina en ATC 1.227/1988, de 7 de
naviembre).
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nable, puede ser pragmaticamente inconveniente o
técnicamente inviable para el legislador descartar
sin mas ciertos deberes o establecer expresamente
para ellos una excepcion por razones de concien-
cia. Si se excluyen casos espinosos y seguramente
fuera de la necesaria praoporcion, como el de la ob-
jecién selectiva a deberes fiscales?, la via judicial po-
dria ser un vehiculo apropiado para, tras las oportu-
nas comprobaciones sobre la veracidad de la obje-
cién, excluir o atenuar la sanci6n en los deberes le-
gales en los que es palmaria la escasa entidad del
danio social producido en relacion con el mayor be-
neficio de extender la libertad de conciencia de los
ciudadanos.

La anterior situacién tiende a producirse de ma-
nera tipica en dos tipos de deberes, cuya pondera-
cién respecto de |a libertad de conciencia tiende, en
mi opinion, a ser favorable a esta Ultima: en primer
lugar, en los de cumplimiento final colectivo o no in-
dividualizado, que incluyen a aquella parte de tos de-
beres publicos (o establecidos en interés de terce-
ros no identificables) cuyas finalidades se satisfacen
mediante un conjunto complejo de actividades de
numerosos sujetos (la defensa militar, p. ej., frente
al deber del juez de no prevaricar en favor del reo,
que también puede constituir un deber publico en el
mismo sentido pero que, sin embargo, es de cum-
plimiento final individualizado, debido por todos y
cada uno de los jueces); en segundo lugar, en los
deberes de sujeto activo indistinto, es decir, en
aquellos que, sean de caracter publico o privado, se
atribuyen a colectivos en los que no es necesario
que todos y cada uno actden porque basta para
cumplirlos la actividad de alguno de sus componen-
tes (asi, la disponibilidad de un equipo médico o la
organizacion del colectivo de trabajadores de una
empresa que garantiza los descansos semanales de
trabajadores con distintas religiones)>.

Mi anterior propuesta, que tiene caracter ideal o,
si se quiere, de politica juridica, es diferenciable de
la interpretacion que deba hacerse a propdsito del
grado de proteccién de la objecion de conciencia
efectivamente reconocido en nuestro sistema juridi-
co. Aunque la justificacion de mi propuesta consti-
tuye, creo, una interpretacion razonable del criterio
establecido en el articulo 16 de nuestra Constitucion
cuando

«garantiza la libertad ideolégica, religiosa y de
culto de los individuos y las comunidades sin
mas limitacién, en sus manifestaciones, que la

2 Prueba de las severas dificullades para el reconocimiento ju-
ridico de ia objecién fiscal —que por esa razon parecerla mas asi-
milable a la figura de la desobediencia civil, claramente inacep-
table para el Derecho, que a la de ta objecidn de conciencia di-
recta o en sentido estricto— es que las propuestas doctninales
para su reconocimiento Juridico apuntan a fa previsidn legal de
una alternativa para el contribuyente sobre el destino de una par-
te de su contribucién, de modo més ¢ menes similar al porcen-
taje hoy dedicado altermativamente a la subvencién de a Iglesia
catdlica ¢ a la atencion de otros fines de interés social (ct. Esco-
bar, 1993, pags 443-8; véase alli Ja referancia a varias senten-
cias de distintos tribunales espaficles rechazando la aceptacion
de |a objecion fiscal). Con esa propuesta, sin embargo, mas que
una excepcién a un deber general se configuraria una simple al-
ternativa y, por tanto, un permiso pleno para optar ibremente en-
tre dos posibilidades distintas.
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necesaria para el mantenimiento del orden pu-

blico protegido por la ley»*,
este precepto admite también interpretaciones méas
restrictivas, que bien pueden haber sido las segui-
das tanto por el legislador en su capacidad de de-
sarrollo de las previsiones constitucicnales como, en
Ultimo término, por el juez constitucional en su fun-
cion de delimitacién del marco al que han de ajus-
tarse las competencias del legislador y las activida-
des interpretativas de las leyes por parte de la Ad-
ministracion y los tribunales ordinarios.

Con gran plausibilidad, esta es la solucién que fi-
nalmente, al menos hoy por hoy, parece haberse
acogido oficialmente en nuestro ordenamiento juri-
dico, donde el Tribunal Constitucional, tras una com-
pleja evolucion, parece haber terminado reduciendo
¢l alcance constitucional de la objecién de concien-
cia al ambito de las obligaciones militares mencio-
nadas en el articulo 30.2 de la Constitucion (lo que,
seguramente, no excluye la posibilidad de conside-
rar la clausula de conciencia de los periodistas del
articulo 20.1.d como otro caso constitucionaimente
reconocido de objecion de conciencia®). En este pro-
ceso de reduccién de la abjecién de conciencia
constitucionalmente reconocida ha debido pesar de-
cisivamente la peculiar intratabilidad juridica del re-
conocimiento expresa de algo semejante a un dere-
cho genérico a tal forma de objecidn, incluseo circuns-
crito en los limites que antes he propuesto o en otros
mas 0 menos similares. Por elig, antes de ver aque-
lla evolucion con algun detalle conviene considerar
esa intratabilidad, lo que de paso servird para glo-
sar algunos rasgos importantes del concepto de la
objecién de conciencia.

LA INTRATABILIDAD JURIDICA DEL DERECHO
GENERAL A LA OBJECION DE CONCIENCIA

Para comprender las particulares dificultades de
tratamiento juridico de la objecion de conciencia es
necesario partir de un concepto rigurosc de esta fi-
gura: a diferencia de Jos meros derechos de libertad
(la libertad de expresidn, reunién, etc.), la objecion
de conciencia juridicamente reconocida presupone
la existencia de un deber legal genérico cuya exen-
cion personal por razones morales por parte de al-
gunos de sus destinatarios es también aceptada ju-
ridicamente. Cuando falta aquel deber no se puede
hablar de objecién de conciencia propiamente dicha.
Par lo demas, el cardcter excepcional de la objecion

® No cbstante, en Io que se refiere a nuestro sistemna juridico,
téngase en cuenta que la STC 19/1985 denegd el ampare sn un
caso de objecién de conciencia en el Ambito privado y de caréc-
ter sobrevenido (esto es, en Ia que el cambio de conviccién mo-
ral se produjo en el curso de una relacién o situacion juridica
preexistente) por estimar que la pretension de la recurrente de
fjue la empresa debia garantizar su descanso semanal desde la
puesta del sol del viernes a la del sabado habria provocado una
modificacion de |a relacién contractual libremente suscnta entre
ambas partes no amparable en la hbertad religiosa {FJ 1).

* Aun con matices diferenciales que no viene al caso mencio-
nar ahora, compartc esta interpretacion con la de los dos libros
recientemente dedicados en Esparna a la objecién de conciencia
en general: Gascén, 1990, y Escobar, 1993,

5 Sobre ello, véase la discusion de Escobar, 1993, pag. 396,
con la bibliografia alli citada.



se correlaciona habitualmente con el rasge de pro-
teccién de minorias religiosas y similares: de otro
modo, si la objecién fuera generalizada entre la po-
blacion, la propia técnica juridica de imposicion de
un deber general se mostraria, cuando menaos, como
pragmaticamente inadecuada para consequir los ob-
jetivos buscados, que deberian reformularse politi-
camente o, en todo caso, intentarse por otras técni-
cas, especialmente madiante incentivos.

Para que se mantenga como excepcién a un de-
ber generalmente cumplido es por lo que, precisa-
mente, la objecion de conciencia nunca se suele
configurar legalmente como un derecho realizable
mediante su mera alegacion. Si asi fuera, presumi-
blements, la objecién dejaria pronto de ser una ex-
cepcion hasta transformarse de hecho —al igual que
el deber general originario— en una simple libertad®.
Por ello, la finalidad especifica de mantener el ca-
racter excepcional de las objeciones, junto con la
mas genérica de evitar el potencial destructivo para
ofros deberes juridicos y para el ordenamiento juri-
dico en su conjunto del descontrol de las objecio-
nes, explica que los sistemas juridicos que recono-
cen formas de objecidn suelan establecer mecanis-
mos legales de comprobacion de la veracidad de las
tazones alegadas y, sea de farma alternativa o su-
plementaria con la técnica anterior, deberes sustitu-
tivos para los objetores.

Ambas técnicas legales comportan severos pro-
blemas de distinto tipo. La comprobacion de la ve-
racidad, ademas del problema juridico-moral de la
intervencion a la esfera intima de las personas, que
han de expresar oficialmente sus creencias morales
y pueden ser investigadas sobre éstas en distintos
ambitos, puede resuitar pragmaticamente muy dificil
si quiere ser rigurosa, especiaimente cuando quien
alega |la objecién no pertenece a ninguna organiza-
cién religiosa o similar con cierto grado de institucio-
nalizacion’. De ahi |a habitual utilizacion de la téc-
nica da las prestaciones sustitutorias de cumplimien-
to mas gravoso que el deber general como mas fia-
ble obstaculo al fraude en la presentacion de obje-
ciongs. Se trata, sin embargo, de una razén apenas
confesable publicamente. La mayor gravosidad de
tales prestaciones suele justificarse con una poco
convincente apelacidén al principio de igualdad ante
la ley (asi, la STC 160/1987, FJ 5), con gran proba-
bilidad porque aceptar aquel exceso por su valor
pragmatico para evitar la multiplicacién ilegitima de

9 Asi parece ocurrir en nusstro sistema juridico en materia de
objecion médica al aborto En el marco de la amplisima clausuia
con que la STC 53/1986 se refirit a ese caso —sobre lo que se
habla més adelante en el texto—, el deber genérico del personal
médico de la sanidad publica de «prestar personaimente sus ser-
vicios protesionales» en las circunstancias que especitica el De-
creto 3160/1966, de 23 de diciembrs, parece que de hecho de-
cae ante la mera y genérica alegaciéon de que un médica (o ATS,
etc,) no desea realizar abortos; esa practica tiene ademas una
alegable base legal en la vaga prevision contenida en el parrafo
segundo del articulo 9 del Real Decreto de 21 de noviembre de
1985, sobre centros sanitarios acreditades para la practica de
abortos legales, que dice que la negativa a realizar un aborto «ha-
bra de ser comunicada a la interesada con caracter inmediato al
objeto de que pueda con el tiempo suficiente acudrr a ofro facul-
tativo». Junto a esta ullima salvedad, de diflcil incumplimiento, el
anico limite a la libertad de cualquier médico para no practicar un
aborto se encuentra en el caso de peligro grave para la vida de

objeciones haria dificil diferenciarlo de la sancion por
cumplir una obligacién de conciencia.

Y, sin embargo, si en efecto se quieren salvaguar-
dar a la vez, en la mayor medida posible, tanto el de-
recho a la intimidad de los objetores como su propio
derecho a la objecion en el marco de un deber ge-
neral estimado imprescindible, la técnica anterior
puede ser la preferible, incluso a pesar de imponer
un coste afadido en el objetor. Y obsérvese que,
aplicada con rigor, a un resultado equivalente se lie-
ga si, al no estar especificamente prevista en la ley
una determinada objecidén de conciencia (por ejem-
plo, ante la participacién en mesas electorales), son
los jueces penales los que asumen en Ultima instan-
cia la funcién de aceptar su licitud tras la comproba-
cion de la veracidad de la alegacion. En este caso,
contando el riesgo de ser condenado y las natura-
les molestias del proceso penal, también parece ine-
vitable la imposicién de un coste anadide al objetor.
Aunque el resultado aparezca en alguna medida
como paraddjico, pues se reconocen las razones del
objetor pero imponiéndole especiales cargas, |a pa-
radoja se disuelve en cuanto se tiene en cuenta que
las reivindicaciones de los objetores carecerian de
fuerza si no hubiera sido por la disposicidon de tan-
tos de ellos a sufrir penas graves, e incluso despro-
porcionadas, antes que cumplir leyes que viclentan
sus convicciones mas profundas.

LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL

La evolucion de nuestra jurisprudencia constitu-
cional en materia de objecion de conciencia es re-
lativamente facil de sintetizar en sus lineas maes-
tras, que pueden condensarse en tres momentos.
La primera sentencia en la que el Tribunal Constitu-
cional se pronuncid sobre el asunto fue la 15/1982,
de 23 de abril —con anterioridad, por tanto, a la
aprobacion en 1984 de la legislacién reguladora de
la objecion de conciencia al servicio militar—, en re-
solucidn del recurso de amparo de un objetor llama-
do a filas. Esta sentencia, tras sentar «la conexion
entre la objecion de concigncia y la libertad de con-
ciencia» reconocida en el articulo 16 de la Constitu-
cion, considerd la objecion at servicio militar, por un
lado, como un derecho-excepcién® a ser declarado
exento del deber general correspondiants y, por otro

la madre, donde sl delito de hemicidio por omisidén opera como
deber que protege un bien claramente superior ante el que la ob-
jecion de conciencia no puede eximir de responsabilidad penal
{scbre todo ello, mas extensa y articuladamente, puede verse
Ruiz Miguel, 1990, pags. 105-24; con algunas no graves diferen-
cias respecto de mi interpretacion, que no ss pertinente canside-
rar aqui, véase también Escobar, 1993, pags. 378 ss.

7 Sobre la constiucionalidad en principio de las indagaciones
a proposito de la veracidad de la alegacidn de objecion, véase |a
§TC 160/1987, FJ 5, asi como, en contra, los votos particulares
de los magistrados De la Vega Benayas (num. 2) y Garcia-Mon
(num. 1).

8 Por derecho-excepcion se alude aqui a un derecho gue se
prevé para determinados y limitades sujetos y/o por determina-
dos y limitados motivos como excepcidn a un deber impueste en
general. Tal categoria, por tanto, no tisne nada gue ver con el ca-
racter normal ¢ excepcional con que tal derecho se encuentre es-
tablecide o se suponga que se deba establecer.
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lado, como un derecho directamente gjercible en su
contenido esencial, incluso antes del desarrollo le-
gislativo, mediante la suspensién de la incorporacién
a filas de cualquier ciudadano que lo alegara {cf.
FFJJ 6-8). Al reconocer en el fallo el derecho de todo
objetor a aplazar su incorporacién a filas hasta la
aprobacién de la ley, esta sentencia tuvo una efica-
cia inmediata en |a practica de la Administracion mi-
litar, hasta el punto de que no hubo pasteriores re-
cursos en la materia que tuvisran que ser resueltos
materialmente en el misme sentido®. Conviene ana-
dir, no obstante, que en esta primera sentencia el
Tribunal Constitucional no sélo vino a identificar ob-
jecién de conciencia sin mas con objecién de con-
ciencia al servicio militar, sino que, frente al palma-
rio caracter potestativo que el establecimiento de la
prestacién social sustitutoria tiene en el articulo 30.2
de la Constitucién, afirmd que
«el principio de igualdad exige que el objetor
de conciencia no goce de un tratamiento pre-
ferencial en el cumplimiento de ese fundamen-
tal deber [el de prestar el servicio militar] de so-
lidaridad social» (FJ 7).

El segundo momsento, que en su concision tuvo
amplia repercusién e importancia, lo constituye la
STC 53/1985, de 11 de abril, que resolvié el recurso
de inconstitucionalidad contra |a reforma de la legis-
lacién despenalizadera de ciertas formas de abarto.
En esta sentencia, ante la alegacién del recurso de
que el proyecto de ley impugnado no reconocia la
posibilidad de objetar en conciencia al personal sa-
nitario, el Tribunal Constitucional despachd breve y
apodicticamente la cuestion diciendo:

«cabe sefalar, por lo que se refiere al derecho
a la objecion de conciencia, que existe y pue-
de ser gjercide con independencia de que se
haya dictado o no tal regulacién. La gbjecién
de conciencia forma parte del contenido del
derecho fundamental a la libertad ideclégica y
religiosa reconocido en el articulo 16.1 de la
Constitucién y, como ha indicado este Tribu-
nal en diversas ocasiones, la Constitucion es
directamente aplicable, especialmente en ma-
teria de derechos fundamentales» (FJ 14)'°.

Literaimente entendida, esta interpretacién venia

a configurar un derecho general a la objecidén de

® Asl, las SSTC 23/1982, de 13 de mayo, y 25/1982, de 13 de
mayc, resuelven recursos de amparo de cbjeteres considerando
Gnicamente el argumente formal del nc agctamisente ds la via pre-
via. Por su parte, la STC 40/1982, de 30 de junio, fallaba decla-
randc «terminado el proceso por satisfaccidn de la pretensions
al haberse reconocide sobrevenidamente el derecho a la prorro-
9a por parte de la Administracién militar.

% Ha de observarse que, aunque esta sentencia recibié votas
particulares firmados por seis de los doce magistrados, este as-
pecto no recibid objecidn aiguna salve en el voto de los magis-
trados Latorre y Diez de Velasco que, afirmando expresamente
compartir la derivacion de tal derecho a la objecién de concien-
cia dsl articulo 16,1 de la Canstitucion, precisaron que su titula-
ridad habia de corresponder en exclusiva al «Médico y demas
personal sanitario al que se pretenda que actie de una manera
directa en la reaiizacion del acio abortivon,

" Asl, en la STC 1571982 se habla afirmado que =pueste que
la libertad de conciencia es una concracion de la iibertad ideold-
gica, que nuestra Censtitucion reconcce en el articula 16, puede
afirmarse gue la objecidn de conciencia es un derecho reconoci-
do explicita e implicitamente en el ardenamiento constitucional es-
pafiol» (FJ 6, cursiva mfa). A pesar de ellg, por un lade, la STC
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conciencia, por lo demas sin establecimiento de li-
mite alguno {lo que inclusa en el caso del aborto es
particularmente discutible, por ejemplo ante el abor-
to necesario para salvar la vida de la madre}. Ante
ello, precisaments, el articulo sobre objecién de con-
ciencia antes citado, que escribi muy poco tiempo
después de esta sentencia, pretendia justificar posi-
bles limites a un derecho tan general a la ebjecién
de conciencia como el que se desprendia del refe-
rido enunciado del Tribunal Constitucional.

El tercer momento en la evolucion de la interpre-
tacién constitucional, por ahora definitivo, lo configu-
ran las SSTC 160 y 161/1987, ambas de 27 de oc-
tubre, que resolvieron, respectivamente, un recurso
y varias cuestiones de inconstitucionalidad acumu-
ladas sobre Ia legisiacién a propésito de la ebjecién
de conciencia al servicio militar aprobada en 1984
(Ley 48/1984, de 26 de diciembre, asi como Ley Or-
ganica 8/1984, de 26 de diciembre). En lo que aqui
importa, aquellas sentencias dejaron sentadas dos
cosas bien rotundas, ademas de mutuamente refa-
cionadas: en primer lugar, la tesis de que la obje-
cién de conciencia al servicio militar no estaria cons-
titucionalmente garantizada de no haber sido reco-
nacida expresamente en el articulo 30.2, conclusién
que mana claramente a fravés de la confusa argu-
mentacion por Ia que el Tribunal Constitucional qui-
so lisvar a cabo la imposible misién de, por un lado,
no revisar la doctrina de la citada STC 15/1982 vy,
por ofro lado, mantener a la vez la tesis de que tal
forma de objecidon constituye un derecho no funda-
mental y auténomo (ct. STC 160/1987, FJ 3)'; y,
en segundo lugar, la exclusidn expresa de la exis-
tencia en nuestro ordenamiento juridico de un dere-
cho general a la objecidn de conciencia, tesis mani-
festada ahora de forma tan breve, apodictica e ilimi-
tada como en la STC 53/1985 se habia manifestado
la tesis casi perfectamente opuesta:

«La objecién de conciencia con caracter gene-
ral, es decir, el derecho a ser eximido del cum-
plimiento de los deberes constitucionales o le-
gales por resultar ese cumplimiento contrario
a las propias cenvicciones, no esta reconoci-
do ni cabe imaginar que I¢ estuviera en nues-
tro Derecho ¢ en Dereche alguno, pues signi-
ficaria la negacién misma de la idea del Esta-

160/1987 vino a sostener que la anterior configuracidn no exigla
calificar a la objecién de canciencia al servicio como deracho fun-
damental ya que sin el reconocimiento del articulo 30.2 «no po-
dria ejercerse [...] ni siquiera al amparo del de libertad Ideolbgica
o de conciencia» (FJ 3); y, por otro lado, la STC 161/1987 forzd
todavia mas la interpretacion al aseverar como compatible [a afir-
macién de 1982 de que el derecho a la objecion de conciencia
al servicio militar @s una concracién de la libertad ideoldgica del
articulo 16, que dice aceptar, y su nueva caracterizacién de aquél
como un «derecho auténomo= (FJ 3): como un derecho pueda
ser auténome vy, a la vez, concrecion de otro, es para mi un mis-
terio todavia mas inconcabible que al de la Trinidad.

Una interpretacién mas adecuada, que evita incaherentes ma-
labarismos conceptuales como los anteriores y observa el evi-
dente apartamiento de las dos sentencias posteriores a la
15/1982, |a ofrece el voto particular del magistrado De la Vega
Benayas 2 la propia STC 160/1987; por lo domas, para un ¢o-
mentario cntico de la doctnna de las SSTC 160 y 161/1987 en
este punta, véase Atienza, 1987, pag. 199; Escobar, 1593,
pags. 275-9; Gascén, 1990, pags. 308-19, y Prieto y Gascon,
1989).



do. Lo que puede ocurrir es gue sea admitida
excepcionalmente respecto a un deber concre-
to» (STC 161/1987, FJ 3)'2.

La sustancia de esta doctrina parece de momen-
to consolidada a la luz de la posterior STC 321/1994,
de 28 de noviembre, que rechaza el recurso de un
insumiso que habia alegado motivos de conciencia
para negarse a presentar la objecién al servicio mi-
litar legalmente prevista y habia sido condenado por
delito contra el deber de prestacién del servicio
militar'3.

Un aspecto llamativo, aunque desde luego poco
insélito, de la anterior evolucion del Tribunal Cons-
titucional es |2 total ausencia de reconocimiento ex-
preso de los cambios de doctrina operados sobre el
mismo asunto. Al contrario, en el tercer momento in-
dicado, no sdlo no se realiza un expreso overruling
de la doctrina precedente, sino que, a la vez que se
ignora por completo y persistentemente lo afirmado
en la STC 53/1985, y tras haber empezado restrin-
giendo severamente, y hasta distorsionando, el sen-
tido de lo que la STC 15/1982 habia dicho®, se ha
terminado por cerrar el ¢irculo hasta llegar a citar a
esta Ultima sentencia como iniciadora de |a doctrina
que independiza la libertad ideologica y la cbjecion
de conciencia, esto s, justo la doctrina opuesta a
la realmente enunciada por aquella sentencia'®.
Esta falta de reconocimiento tiene relevancia practi-
ca porgue, en concreto, deja en la penumbra el
exacto régimen constitucional de la posible regula-
cion de la objecion de conciencia ante el aborto.
Aunque de momento la existente regulacion legal de
ese tipo de intervencién médica parece configurar
los derechos al respecto del personal sanitario no
como objecion-excepcion frente a un deber previo
sino como simples libertades'®, la forma de \a ante-
rior evolucién de la jurisprudencia constitucional
hace dudosa la constitucionalidad o inconstituciona-
lidad de una hipotética ley que, tras establecer un

12 Observese que el sentide en que el Tribunal Constitucional
habla aqui de excepcionalidad en el reconocimiento de la obje-
¢ion de conciencia no es el del derecho-excepcion al que me he
referide en la nota 8 y en el texto correspondierte, sino, precisa-
mente, al sentido excluido en dicha nota.

12 La argumentacion del Tribunal Constitucional se centra en
negar que el derecho a |a libertad ideolégica del articulo 16 CE
sea suficiente para eximir del cumplimiento por motives de con-
ciencia de otros deberas legales que no sean el servicio militar
(STC 161/1987, FJ 3). Sin embargo, en este caso habria side po-
sible —y, desde mi punto de vista, preferible— una argumenta-
¢i6n alternativa, més directamente dirigida al caso concreto y me-
nos generalizadora a proposito del principio, segun la cual debe
negarse que la insumisidn constituya una forma propiamente di-
cha de objecién de conciencia, siendo mas bien una tlpica mani-
festacién de desobediencia civil indirecta, por la que se incumple
una ley no porgue violente la propia conciencia, $ing como mero
instrumento para denunciar una politica, situacién o ley distinta
(para mas detalles sobre ello, véase Ruiz Miguel, 1987,
pégs. 403-4, asi como Ruiz Miguel, 1993, pags. 145-8).

4 Asi se hace, como se ha visto en la nota 11, en las SSTC
160 y 161/1987.

15°En efecto, la STC 321/1894 dice: «como en varias ocasio-
nes ha declarado este Tribunal (SSTC 15/1982, 101/1583,
160/1987, 1227/1988), el derecho a la libertad ideolégica recono-
cido en el articulo 16 CE no resulta suficiente para eximir a [os
ciudadanos por motives de conciencia del cumplimiente de de-
beres legalmente establecidos» (FJ 4)

¢ vid. supra, nota 6.

17 Naturalmente, esto no significa que el legislador esté cons-

deber general de intervencion en abortos para el
personal de la sanidad publica, limitara, o incluso ne-
garg, las posibilidades de eludir tal deber por razo-
nes de conciencia.

La interpretacién mas radical, pero no seguramen-
te la mas razonable, diria que con las sentencias de
1987 y su confirmacién por la 321/1994 el Tribunal
Constitucional ha operado implicitamente una total
revision de toda su doctrina anterior, exigiendo que
cualquier abjecion de conciencia sea legalmente re-
gulada, incluidas las intervenciones sanitarias en
materia de aborto'’. Una interpretacion mas mode-
rada consideraria que, operando la anterior como
doctrina general, la STC 53/1985 estableceria en
todo caso, de modo similar a una /ex specialis, una
excepcion legalmente intocable en aquella materia.
Sea como sea, con tal excepcién o sin ella, lo que
resulta dificil es construir convincentemente una in-
terpretacion integradora de los tres momentos vis-
tos, soslayando que la actual doctrina del Tribunal
Constitucional parece excluir cualquier reconoci-
miento genérico de 1a objecién de conciencia, por li-
mitado que sea, como derivado del articulo 16 de la
Constitucién'®. Naturalmente, esa exclusién no
afectaria a la eventual perc improbable posibilidad
de reconocimiento fegal de tal derecho general. Mas
dudoso y complejo, en cambio, parece ¢l margen de
interpretacion de tal precepto constitucional por par-
te de la jurisdiccién ordinaria para el reconocimiento
en concreto de determinadas formas de objecion
como constitucionalmente reconocidas.

Dos caminos, sin embargo, parecen abiertos para
ello. De un lado, la presentacién de la correspon-
diente cuestion de inconstitucionalidad ante cual-
quier caso de objecion de conciencia que, sin estar
reconocido legalmente, el juez dude de si esta am-
parado por la Constitucién; aungue esta opcion tien-
de a presentar muy estrechos margenes en el De-
recho espafiol, sobre todo por el tenor del articu-
io 5.1 de la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),

titucionalmente obligado a excluir el actual régimen de libertad
casi absoluta del que hoy disfruta el personal sanitario en ssta
materia, sino s6lo que si el legislador suprimiera tal régimen me-
diante la imposicion de obligaciones también debera regular las
posibilidades de objetarlas de conciencia.

8 Como veremos después, este mismo es el criterio del Tri-
bunal Supremo. D opinién contraria son Marina Gascén y Gui-
liermo Escobar, que —si blen con anterioridad a la citada STC
321/1994— niegan que las sentencias de 1987 modifiquen fa ju-
risprudencia anterior y excluyan |a apoyatura en el articulo 16.1
de un derecho general a la objecién de conciencia (cf. Gascon,
1990, pags. 301-2, y Escobar, 1993, pags. 186-8). Sin embargo,
cuando sus argumentos no fuerzan hasta la irreconocibilidad el
alcance de las sentencias de 1987, ofrecen en realidad razones
contra las consecusncias que se derivan de su doctrina, que di-
chos autores no comparten precisamente por desconocer dicho
derecho general. Por lo demas, la presuncion implicita en uno de
los argumentos de Escobar de que no pueds admitirse una con-
tradiccién entre doctrinas del Tribunal Constitusional, y todavia
mencs de manera implicita, prescinde de la evidencia, casi coli-
diana en cualquier sistema juridico desarrollado, de los cambios
de doctrina jurisprudencial. Cuestidn diferente, ante dichos cam-
bios, es la de si cuando se produce una doctrina jurisprudencial
opuesta 4 otra anterior haya de entenderse que se sienta una mo-
dificacién de doctrina o, como a veces sugle ocurrir, que se abre
una oscilacion de lineas en conflicto. A esta otra cuestion, que es
implarteable cuando se sostiene una interpretacion integradora
de dos lineas jurisprudenciales opuestas, me refiero a continua-
cién en el texto.
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parece en todo caso abierta no sélo por la comen-
tada ausencia de overruling expreso de la doctrina
de las SSTC de 1987 y la existencia de una sola sen-
tencia posterior confirmateria, lo que consiente ia
duda de si la nueva jurisprudencia esta realmente
consolidada, sino también porque el citado precepto
de la LOPJ, en mi opinién, no puede precluir la pre-
sentacion de cuestiones de inconstitucionalidad, in-
cluso cuando hay jurisprudencia consolidada, siem-
pre que sea razenable intentar un cambio de la mis-
ma. De otro lado, y como via probablemente mas fre-
cuentable, esti la directa interpretacién en relacion
con el articulo 16 de la Constitucion de ciertas clau-
sulas legales abiertas que admiten excusas genéri-
cas a determinados deberes para incluir en ellas la
derivada de la existencia veraz de sélidas razones
de conciencia (sdlidas, naturaimente, desde el pun-
to de vista del objetor, de modo que puedan reco-
nocerse como de especial peso desde un punto de
vista externo). Los dos apartados que siguen consi-
deran un tipo de itinerario argumentativo que sigue
esta segunda via en relacién con los concretos su-
puestos de la objecion de conciencia al deber de
participar en mesas electorales y al de integrar tri-
bunales de jurados.

LA OBJECION DE CONCIENCIA A LAS MESAS
ELECTORALES

La obligacion juridica de ejercer la funcion de pre-
sidente o vocal de una mesa electoral viene impues-
ta por la LO 5/1985, de 19 de junio, de Régimen
Electoral General (arts. 26 y 27.1). Tras establecer
un breve plazo para la alegacion por los interesados
de «causa justificada y documentada que les impi-
da la aceptacion del cargo», esta ley encomienda
sin ulterior recurso la resolucién de la pertinencia de
tal alegacién a la Junta Electoral de Zona {art. 27.2).
En consonancia con dicha obligacion, en el capitulo
de la misma ley sobre «Delitos e infracciones elec-
torales» se preve, ademas de la pena genérica para
todo delito electoral de inhabilitacion especial para
el derecho de sufragio activo y pasivo (art. 137), la
pena especifica de arresto mayor y multa de 30.000
a 300.000 pesetas por la no concurrencia o el aban-
dono injustificados del cargo (art. 143)"°.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion, si no estoy equivocado, ha habido una
decena de sentencias del Tribunal Supremo que han
resuelto sendos recursos de casacion en esta ma-
teria, todos ellos originados por la no concurrencia
o el abandono de sedicentes testigos de Jehova de-
signados como presidentes o vocales de mesas
electorales. Excepto Ia primera de esta serie de sen-
tencias, de 1979, todas las demas son posteriores
alas SSTC 160 y 161/1987, si bien ninguna de ellas
se refiere a la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la cuestion y sdlo dos argumentan, dandolo
por inconcuso, que nuestro sistema juridico Unica-

® El tenor literal de este precepto es el siguiente: «El presi-
dente y los vocales de las mesas electorales asi coma sus res-
pectivos suplentes que dejen de concurrir a desempefiar sus fun-
tiones, las abandonen sin causa legitima ¢ incumplan sin causa
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mente reconoce comao constitucional la objecion de
conciencia al deber de cumplir e! servicio militar
(SSTS 23-12-1992 [RJ 10325] y 27-3-1995 [RJ
2238)).

Salvo en las dos sentencias que se acaban de
mencionar, el Tribunal Supremo ha venido aducien-
do comunmente, ¥ a veces conjuntamente, dos ar-
gumentos diferentes para fundamentar la obligacién
general de participar en las mesas electorales. Por
un lado, las exigencias derivadas det funcionamien-
to del sistema democréatico y de su régimen electo-
ral como interés colectivo que, segun el propio Tri-
bunal, autorizan la imposicion de deberes individua-
les como los citados e incluso la sancién penal por
su incumplimiento (vid SSTS 2312-1992, 29-9-1993
[RJ 7016], 18-10-1994 [RJ 8027], 27-3-1995 y
17-4-1995 [RJ 2891]). Y, por otro lado, la naturaleza
politicamente imparcial de la participacién como
miembro de una mesa electoral, que al permitir (o,
segun algunas sentencias, exigir) que los designa-
dos mantengan la més estricta neutralidad politica
excluiria en principio la consideracion de tal activi-
dad como propiamente politica y, en tal sentido, con-
traria a la libertad religiosa (SSTS 23-12-1992,
30-3-1993 [RJ 293), 8-6-1994 [RJ 4548], 14-12-1994
[RJ 9810] y 17-4-1995).

Ahora bien, a partir del criterio general anterior,
que en principio reputa como antijuridica la objecion
de conciencia a participar en mesas electorales, se
pueden observar dos lineas jurisprudenciales no del
todo concordantes, en especial en el peso de sus
respectivas insistencias. Mientras que en una de
esas lineas el Tribunal Supremo viene admitiendo la
posibilidad de excepciones al criterio general, en la
otra linea o bien no se reconoce tal posibilidad o, si
se reconoce formalmente, el &mbito de la excepcion
queda reducido a mero simbolo practicamente ina-
plicable de hecho. Obsérvese que no es que apa-
rezca una abrupta contradiccion entre una y otra li-
nea, sino que entre ellas se da la conexién de un
conjunto de momentos en transicién gradual que,
como en el conocido ejemplo de la calvicie, abren el
paso desde una situacion a la opuesta sin que exis-
ta un dnico punto de ruptura especificamente de-
terminable.

La primera de las dos lineas anteriores, que es la
primitiva ademas de la dominante, no es propiamen-
te recta, pero si converge en el reconocimiento fran-
co de la posibilidad de excepcionar el deber de par-
ticipacion en mesas electorales por razones de con-
ciencia. El punto de partida de esta linea lo propor-
cionan dos sentencias de! Tribunal Supremo que
confirmaron la absolucion pronunciada por la Au-
diencia correspondiente mediante la aplicacion del
error de prohibicién. Una y otra, sin embargo, acep-
taron de forma diferente |a idea de que la creencia
de obrar conforme a Derecho exciuye el dolo y que
tal creencia puede producirse en personas que per-
tenecen a la confesion religiosa de los Testigos de
Jehova: mientras en la primera se reconoce !a con-
currencia del error por «no constar de forma indubi-

justificada las obligaciones de excusa o aviso previo que les im-
pone esta Ley, incurriran en la pena de arresto mayor y multa de
30.000 a 300 000 pesetas.»



tada el que el procesado tuviera conocimienio de la
significacién antijuridica de caracter penal» (STS
30-1-1979 [RJ 277]), en la segunda se da por pro-
bada positvamente la existencia del error (STS
29-9-1993)%°. Junto a las dos sentencias anteriores,
hay una importante serie de sentencias confirmato-
rias de condenas de instancia que introducen 1a cua-
lificacion de que si bien la mera alegacion de |a ob-
jecion de conciencia no puede servir para excluir la
obligacidn de asistir a la mesa electoral, si podria ser
relevante la «acreditacién» bien sdlo de la condicidn
de testigo de Jehova (STS 23-12-1992), bien ade-
mas de la efectiva predicacion de tal particular ob-
jecion en la doctrina de esa confesion religiosa
{SSTS 30-12-1992 [RJ 10543], 30-3-1993, 8-6-1994
y 27-3-1995).

La precedente aparece como una linea quebrada
en cuanto se cae en la cuenta de que no existe co-
nexion entre la excusa del error de prohibicion y este
Gitimo tipe de argumentacion, relativa a la acredita-
cion de la creencia religiosa y de su contenido. En
realidad, esta segunda excepcion resulta mencs exi-
gente que la anterior en cuanto que lo mas que exi-
ge probar es la efectiva existencia de razones reli-
giosas que a ciertas personas les impidan participar
en mesas electorales, pero no la existencia de razo-
nes (no necesaria ni normalmente religiosas) en ta-
les personas para considerar tal accion conforme a
Derecho?®'. Mas todavia, la simple acreditacitn de la
pertenencia a una determinada confesion religiosa
y del contenido de ésta puede excluir 1a responsa-
bilidad penal no por existencia de un error de prohi-
bicidn, sino por una causa diferente. Razonablemen-
te, esta causa se sustanciaria legalmente a través
de (a clausula de la «causa justificada y documen-
tada» del articulo 27.2 de la Ley Organica de Régi-
men Electoral General, interpretada en relacion con
el articulo 16 de la Constitucién y, en dltimo térmi-
no, de ser necesario, de Ja eximente penal de obrar
en el gjercicio legitimo de un derecho, a que se re-
fiere el articulo 8.11 del actual Codigo Penal y 20.7°
del proximamente vigente®,

20 | 5 diferencia entre las dos sentercias no es atribuible a la
distinta legislacion aplicable en cada case, pues ef articulo 27.1
del Real Decretc-Ley 20/1977, de 18 de marzo, 1ambién estable-
cia la obligatoriedad del cargo de presidente ¢ vocal de mesa
electoral, previendo la posibilldad de «aleqgar excusa, justificada
documentalmente, que impida la aceptacion del cargo».

A la vista de la junsprudencia del Tribunal Supremo, por lo de-
mas, y confra la opinién avanzada por Guillermo Escobar (cf.
1993, pag. 254, nim. 161). la redaccion del articulo 143 de la LO
$/1985 no parece haber permitido «una mas faci solucién» en fa-
vor de la aceptacion de la cbjecicn de conciencia: aparte de la
cuantfia de la muita, la dnica diferencia entre diche precepto (cuyo
texte puede verse supra. nota 19) y el precepto paralelo def De-
creto-Ley de 1977 es que este Gltime decla «incumplieren sin cau-
sa extrermadamente justficada las obligaciones de excusa o avi-
s0 previo...» {an. 85)

21 En realidad, la secuencia temporal de |las sentencias no per-
mite ligar una y ctra fundamentacion, pues a la STS de 1979 le
sigue la STS de 23-12-1992, que introduce el argumento de la
falta de acrediacién de la condicion de testigo de Jehova sin men-
cionar en absoluto la antericr. No obstanle, la posterior STS de
29-3-1993, la segunda que confirma la absolucién de la instancia
aplicando el error de prohibicién, argumenta que en el caso se
cumplen, sin distinguir claramente entre ellos, los dos criferios de
la conviccion de haber actuado conforme a Derecho y de la acre-
ditacién de pertensncia a Ja confesién de los Testigos de Jehova.

22 5 exclumos esa eximente y al error de prohibicién, la otra

El anterior marco interpretativo permitiria mante-
ner la obligacion de asistir a las mesas electorales
como criterio general y, a 1a vez, la posible existen-
cia de «supuesios excepcionales de rigurosa com-
probaciéns, como dijo la STS 14-12-1994. Sin em-
bargo, frente a la linea anterior de sentencias del Tri-
bunal Supremo, aparece una segunda linea en la
que la objetivacién de la justificabilidad del deber de
participacion en mesas electorales por parte del juz-
gador, que adopta un punto de vista plenamente ex-
terno al del juzgado, tiende a reducir extremadamen-
te, si no a obturar por completo, el resquicio abierto
en favor de la libertad de conciencia por las senten-
clas citadas.

Tres sentencias pueden citarse en esta segunda
linea. Aunque incipientemente, ya la STS
18-10-1994, tras aceptar Unicamente <«alguna cir-
cunstancia especial» de naturaleza igual o similar a
la del estricto error de prohibicién, relativa a «caren-
cia directa del elemento culpabilistico, estado de ne-
cesidad, error, etc.», precisa ya que la prueba de la
pertenencia a una determinada confesion religiosa
no es en principio suficiente como eximente, pues

«Frente a una obligacién que tiene su raiz en
un servicio esencial para [a Comunidad, como
lo es la convivencia democratica, en la que nin-
guna presion se realiza con el obligado, como
no sea la de controlar la pureza del procedi-
miento, es dificil que la adscripcion a una de-
terminada Congregacion pueda enervar el
esencial deber al que nos venimos refiriendo».

Desarroliando esta misma linea, la STS de
27-3-1995, a pesar de dar a entender que la obje-
cién podria haber excusado el deber si se hubiera
acreditado la prohibicion expresa de cumplirflo por
parte del grupo religiose al gue el condenado perte-
necia, advierte en general que la imparcialidad de la
actividad de participar en una mesa electoral y el ca-
racter civico y la fundamentacion democratica del
deber en cuestion impiden considerar conculcada fa
libertad religiosa.

Pero es la tercera sentencia, la mas reciente STS

via tipica de exencién alternativa podria ser la ausencia de liber-
tad, segun parece sugeririo, al menos como posibilidad. la STS
de 27-3-1995, cuando dice: <En el presente caso pocas dudas
afrece la existencia del dolo criminal, pocas dudas ofrece la exis-
tencia de la infencion como sindnimo del dolo La acusada cono-
cia la obligacion de desempefiar el cargo de vocal de la mesa
para el que habla sido nombrada, razon por la cual presentose
la excusa prevista en el articulo 27.3 de la Ley Organica del Re-
gimen Elecforal General antes referida. Dificimente puede ale-
garge ignerancia aiguna sobre la antijuridicidad de Ja conducta
cuands, al rechazarse la excusa por 'a Junta Electoral de Zona,
se le apercibié que, de no cumplir con tal obligacion, pedria in-
curnr en delito. Asi pues concurren aqui, como componentes ded
dolo infencional, el factor intelectivo ¢ conocimiento de la antiju-
ridicidad acabada de sefnalar, y el factor volitivo como querer de
la voluntad, Lomo querer del hecho con sus resultados y conse-
cuencias, sin que de otro lado se dé ahora alguna causa elimi-
natoria de la libertad en ef actuar iurnano de la acusada. Ahora
no se ha acreditado que el grupo religioso al que pertenece pro-
hibiera expresamente participar en procesos electorales, ni me-
nos aun formar parfe de la mesa electoral correspondiente» {la
cursiva es mia). Sin embargo, excluyo la discusion en el texto de
esta posibilidad porgue la consecuencra generica de esta doctri-
na seria considerar a los adeptos a sectas religiosas que objetan
deberes juridicos come inimpulables en un nivel semejante al de
los enajenados mentales, lo que parece dificilmente defendibie.
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de 17-4-1995, la que ha extremado el anterior pro-
ceso de objstivacion, pues, excluyendo ya cualquier
referencia a la posible virtualidad de la comproba-
cidn de la efectiva existencia de creencias opuestas
a la participacion en mesas electorales por parte de
los Testigos de Jehova, afirma que esa participa-
cién, «acto civico por excelencia en una sociedad
demaocratica», tampoco
«constituye en si misma una actividad politica
gue pueda entrar en colisién con dichas creen-
cias ya que es sabido que los miembros que
la componen, no s6lo por conciencia sino por
imperativo legal, como ya se ha dicho, deben
actuar con total imparcialidad y neutralidad sin
implicarse ni directa ni indirectamente en la
contienda politica. Si existia algtn error de va-
loracién sobre |a antijuridicidad de su conduc-
ta, la contestacion recibida de la Junta Electo-
ral de Zona despejaba sus dudas y la expre-
saba con claridad, faciimente comprensible,
que la inasistencia constituia un delito especi-
fico que estaba sancionado por la Ley Electo-
ral con las penas que en el escrito se se-
nalaban».

Si bien esta segunda linea jurisprudencial es pos-
terior a la anterior, ho se puede considerar como de-
finittvamente afirmada, sea porque no estamos ante
sentencias consecutivas que por esa y/o alguna otra
razén permitan pensar en un cambio consciente de
criterio, sea también porgque, en rigor, sdlo en la G-
tima sentencia citada —que también es la ultima en
el tiempo— se produce la completa objetivacion en
la consideracién de las razones de conciencia que
excluye la posibilidad de reconocer alguna virtuali-
dad al punto de vista interno del objetor, siquiera sea
por 1a via de la exclusion del dolo.

Después de lo dicho en el primer apartado ds este
estudio, poca duda puede caber sobre cémo, en mi
opinion, de [as de las dos lineas antericres, es la pri-
mera la que constituye una mejor interpretacion de
nuestro sistema juridico, especialmente si la exigen-
cia de acreditacion de la existencia de la creencia
que fundamenta la objecion se conecta con la liber-
tad de conciencia del articulo 16 de la Constitucion.
Que la participacién en mesas electorales constitu-
va una funcion politicamente imparcial —esto es,
apartidista— no significa que no sea una actividad
politica, actividad cuya justificacion y aun encomio
desde un punto de vista externo al del objetor son
en principio irrelevantes como criterios de juicio e im-
posicion coactiva sobre quienes tienen profundas
convicciones de caracter opuesto. Por ello, la alu-
sion de fa jurisprudencia a la imparcialidad de 1a par-
ticipacién en mesas electorales resulta, a mi modo
de ver, manifiestamente desencaminada, tanto por-
que parece dar por supuesto que si la actividad fue-
ra parcial cabr(a la objecién, cuando en tal caso lo
que procederia es afirmar la total libertad de empren-
derla, cuanto porque tiende a excluir que pueda ha-
ber objeciones de conciencia hacia actividades im-
parciales, cuando [o que caracteriza a toda objecion
es el punto de vista asumido desde 1a conciencia del
objetor y no la naturaleza de las acciones.

2 Por mas que sea tema ajeno a mi especialidad, y aun al nu-
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Cuestion diferente es que, aun definiéndose la ob-
jecién de conciencia desde el punto de vista interno
del objetor, ese punto de vista haya de reconocerse
juridicamente en todo caso y sin ningdn limite. Es en
aste punto, y no en el anterior, donde son relevan-
tes los argumentos sobre los derechos basicos de
terceros, sobre las consecuencias de generalizacion
de la desobediencia o de vanificacién de ciertas obli-
gaciones juridicas, o, en general, sobre ia falta de
proporcion razonable entre los derechos de libertad
Feligiosa y los deberes en juego. Que la libertad re-
igiosa no puede ser absoluta lo pone claramente de
manifiesto, por ejemplo, la ya mencionada e inacep-
table posibilidad de que un testigo de Jehova nie-
gue una transfusion de sangre necesaria para la vida
de un menaor a su cargo. Ahora bien, en el caso de
la objecién de conciencia a la participaciéon en me-
sas electorales, que de hecho resulta ser excepcio-
nal, la exigencia de comprobacion de su veracidad
garantiza suficientemente que la obligacién corres-
pondiente no quede anulada en la practica. Junto a
ello, la aceptacion de tal objecidn afecta muy mar-
ginalmente al funcionamiento electoral del sistema
demaocratico, que ya prevé mecanismos para la sus-
titucion de las personas legitimamente excusadas.
En fin, tampoco puede decirse que las personas obli-
gadas a tal sustitucion reciban una carga despropor-
cionada si se considera que los deberes de concien-
cia pueden ser una causa de excusa tan legitima
para la participacion en una mesa electoral como,
pongase por caso, &l impedimento por un viaje ina-
plazable o el parentesco préximo a uno de los can-
didatos a la eleccion.

LA OBJECION DE CONCIENCIA AL JURADO

La objecion de conciencia a paricipar en tribuna-
les de jurados guarda considerables similitudes con
la anterior forma de objecién, tanto por el contenido
de |a actividad, de caracter ¢ivico y politicamante im-
parcial, como por los rasgos de la aleatoriedad de
la eleccion de los obligados y el peso aproximada-
mente equivalente de las cargas impuestas por las
respectivas obligaciones. Asimismo es bastante si-
mifar su régimen juridico, tal y como ha quedado es-
tablecido en ias Leyss Organicas 5/1995, de 22 de
mayo, y 8/1995, de 16 de noviembre, del Tribunal
del Jurado, especialmente en cuanto la participacién
en juicios por jurados se considera también como
«un deber para quienes no estén incursos en causa
de incompatibilidad ¢ prohibicién ni puedan excusar-
se» (art. 6), admitiéndose entre las excusas posibles
la alegacion y acreditacién suficiente de cualquier
causa que «dificulte de forma grave el desempefio
de |a funcién de jurado» (art. 12.7), a criterio inape-
lable del Juez Decano de! partido judicial correspon-
diente (art. 15). En fin, aunque el régimen sanciona-
torio es mas dificil de comparar, la doble responsa-
bilidad disciplinaria y penal (concretada en multas
que pueden ir de las 25.000 a las 200.000 pesetas
en la primera y de las 100.000 a las 500.000 pese-
tes en la segunda)®®, se sitGa en una franja de gra-

Cleo central de los argumentos aquf desarrollados, no es ocioso



vedad —mas bien moderada, si bien no desprecia-
ble— aproximadamente similar a la de las sancio-
nes penales por incomparecencia o abandono de
mesas electorales®*.

En el marco de |a anterior regulacion es debatible
en teoria si la existencia de una objecién de concien-
cia frente a la actividad de Luzgar podria considerar-
se como causa de excusa®. Por una parte, la ex-
presion legal «dificulte de forma grave el desempe-
fio de la funcién» admite desde luego una interpre-
tacion gue considera a la oposicién moral o religio-
sa a juzgar como excusa valida, hasta el punto de
que el pensamiento del legislador —en la medida en
que pueda tenerse por tal al de la mayoria que vota
el texto legal— al incluir semejante clausula en la
ley parece que fue precisamente referirse a la obje-

comentar que, en la hipdtesis de que la cbjecicn de conciencia
nc se considers reconocida como causa legal de excusa, las dis-
pasiciones sancionatorias de la ley del jurado pueden tener muy
diferentes efectes segun el momenta y forma en que se presente
tal objecion. Asi, de un fado, la ccmparecencia a la constitucion
del Tribunal para alegar la abjecién de conciencia pedria conlle-
var, ademas quiz4 de la sancién discipinaria de 50.000 pesetas
por la negativa a prestar juramento o promesa (art. 41.4), sin duda
la sancion penal prevista en el nimero 1 de la Disposicién Adi-
clonal Segunda. En cambio, de ctre lado, la simple incompare-
cencia del candidato a jurade a la constitucion del Tribunal se san-
cionaria sélo disciplinariamente cen una multa de 25.000 la pri-
mera vez y de 100.000 a 250.000 la segunda (art. 39.2). En este
segundo caso, en efeclo, parece que no cabe aplicar sancion pe-
nal alguna, ya que el precepto correspondiente se refiere unica-
mente a «los jurades que abandenen sus funciones sin causa le-
gitima-. Asi, aparte de la delectuosa utlizacion del término «ju-
rado» —que, lileralments, parece excluir la sancion a los meros
candidatos a jurado, que tcdavia deben jurar conforme al articu-
lo 41, cuando el inciso posterior de la misma Disposicion Adicio-
nal (relative a quienes «incumplan las obligaciones que les impo-
nen les articulos 41.4 y 58.2» de la ley) unicamente puede refe-
rirse a aquella ultima categoria—, lo decisivo me parece que el
«abandono» de funciones supone la previa comparecencia, sin
que pueda quedar cubierta la mera incomparecencia: ademas de
las consideraciones generales sobre el principio de legalidad pe-
nal, un argumento mas especifico en favor de esta interpretacion
no extensiva lo proporciona precisamente la redaccion del articu-
lo 143 de la Ley de Régimen Electoral General, que sancicna &
quienes «dejen de concurrir a desempenar sus funciones, as
abandenen sin causa legitima o incumplan sin causa justificada
las cbligaciones de excusa o aviso previo gue les impene esta
ley»; por lo demas, tal Iimitacién puede haber sido deliberada-
mente buscada para diferenciar la mayor gravedad de la obsta-
culizacién de las actividades del tribunal una vez censtituido.

2+ aunque desde el punto de vista procesal hay una distinta
valoracién de su respectiva gravedad, pues el enjuiciamiento de
los delitos previstos en la Lay del Jurado es compelencia de les
Juzgados de Jo Penal, mientras que la pena de inhabilitacion es-
pecial prevista para el delito de incomparecencia o abandeno de
mesa electoral otorga esa competencia a las Audiencias Provin-
ciales {art. 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), sin embar-
ge, desde un punto de vista sustantivo es plausible concluir que
la pena de inhabilitacion para el sufragio active y pasivo, por lar-
ga que sea, resulta muy escasamente disuasoria y grave para
los eventuales infractores, y tanto si en efecto se trala de genui-
nos objetores de conciencia come si son egoistas evasores del
deber clvico en cuestion: ambos son «idiolés» en el sentido cla-
sico griego del términc, estc es «particulares» a los que, presu-
miblemente, poco importard su exclusién del ambito politico.

26 Rafael de Asis ha defendido la inédita y, en m criteric, pe-
regrina y por varias razenes inaceptabls tesis de que en nuesltre
sistema juridico los Jueces tienen abierta la posibilidad de presen-
tar objecién de conciencia a juzgar cualquier proceso utilizando
la figura de la abstencién, en concreto, por el metive de «lener
interés direclo o indirecto en el pleilo o causa» del articulo 219.9.2
de la Ley Organica del Poder Judicial (De Asis, 1993). Puesto
que, de manera andloga, el articule 11 5 de la Ley del Jurado in-
cluye como una de las prohibiciones para ser jurado el tener «in-

cion de conciencia aun sin citarla de manera expre-
saZ®. Asimismo, ya algun autor ha avanzado su opi-
nion favorable a aquella interpretacion®.

Sin embargo, y por otra parte, alguna voz judicial
autorizada también ha manifestado expresamente el
criterio de que la funcion de jurado no consiente ju-
ridicamente objecion de conciencia alguna: asi, José
Antonio Martin Pallin —por cierto, ponente de la ci-
tada STS 17-4-1995, y mediante una argumentacion
objetivista similar a la de esa sentencia— ha escrito
que las excusas legales no alcanzan a quienes ten-
gan «reservas sobre la asuncion de la carga gue su-
pone condenar a un semejante», porque la objecion
de conciencia «debe tener su base en una convic-
cién intima, éticamente aceptable, como la profesion
de ideas pacifistas...»?5, sin que quepa

terés, direclo o indirecla, en la causa», tal vez aiguien podria pen-
sar en la posibilidad de aplicar en este caso la tesis de De Asls,
teniendo en cuenta que, al fin y al cabo, los juradas no asumen
deberes especiales per formar veluntariamente parte de los po-
deres pablicos sina que, como en el case del servicio militar, son
llamados a ejercer una funcién piblica precisamente en cuantc
meros ciudadanos. Aun asi, la irrelevancia de tal prohibicion le-
gal en la incorporacion de la objecion de cenciencia al jurado me
parece clara. Y allo no sélo porque tal cbjecién, en lugar de ser
un derechc, adquiriria la extravagante e ingdita configuracién de
deber juridico, sine porque resulta inveresimil que las conviccic-
nes, en las que es esencial el compromisc vital profunde, pue-
dan considerarse intareses, en los que parece esencial el prove-
cha préctico meramente externo. Por lo demas, Incluso si se qui-
siera forzar la nocion de interés hasta darle un sentido muche
mas amplio, propio de otros contextos lingisticos, habrla de te-
nerse en cuenta que el objeter al jurado ne tiene interés alguno
en la causa, sing que lo que le «intaresas es, precisamente, ne
intervenir para nada en slla.

26 |a cidusula del articule 12.7 fue introducida como enmien-
da del Grupo Parlamentanc Socialista en el Congreso coincidien-
de con una propuesta de similar redaceidn contenida en las ob-
servaciones hechas por Jueces para la Democracia al borrader
de Ia ley. Postericrmente, ya en el Senado, ¢ Grupo Parlamen-
tario Catalan propuse una enmienda para afadir al articulo 12
una excusa para <los miembros de una asociacién u orden reli-
giosa que, por motivo de su ideologia o creencia, aleguen que na
pueden desempenar la funcién de jurado». En la discusién de la
Comision de Justicia del Senado, ademas del razcnable reparo
de que tal redaccion conferia un dereche por una mera alega-
cién, une de los argumentes por los que el grupo socialista se
opuso a esta enmienda fue que «el apartadc 7 de ese misme ar-
ficule esta redactado con 1al generesidad y ambigliedad, que exis-
te siempre la posibilidad, ante el magistrade correspendiente, de
alegar esa excusa como elemento fundamental para no partici-
par» (Senader \glesias Marcelo, en Diario de Sesiones del Sena-
do. Comision de Justicia, sesién de 19 de abril de 1995, Comi-
sicnes, nim. 194, pag. 15) (agradezce a Juan Luis Ibarra Robles,
Directar Gereral de Codificacion y Cocperacion Juridica lnterna-
cianal del Ministerno de Justicia e Intenor, la decumentacion que
me ha facilitade sobre los antericres y olros extremes ulilizados
en aeste trabgjo).

27 Asi, el catedratico de Derecho Eclesidstico Ratael Navarro-
Vals se ha pronunciado a favor de una interpretacion amplia del
articulo 12.7, coneclada can el articulo 16.1 de la Constitucion,
alegando sobre tode argumentos de Derecho comparado, come
las legislaciones sobre el jurado de Austria, ltalia, Bélgica, Ingla-
terra @ Idanda, que reconccen como causa de ncompatibilidad
la condicion de religioso o ministro de un culto, o como la juns-
prudencia de Estados Umidos, gue admile la exencidn de cual-
quier persona que objete por razanes religiosas «mientras no s¢
demuestre que la invecacion de la libertad religiosa supone una
sena amenaza al funcionamiente del sistema de jurade» («La ob-
jecién de canciencia al jurada-, Ef Munda, viemes 5 ds enero de
1996),

28 Hage observar que la condicién que parece desprenderse
de este textc, de que el recanocimiento juridico de la objecién de
cenciencia exige que la conviccion sea «éticamente aceptable»
desde al punto de vista externo del observador, es ambigua y dig-
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«fundamentar el rechazo a formar parte de un
jurado en la oposicion a la existencia de un sis-
tema punitivo [...] inspirado en los principios
garantistas de una sociedad democrafica.
Comprendo que puede resultar una carga pe-
sada y no deseable, pero el ciudadano debe
afrontaria como lo hace con la participacion en
las mesas electorales o cuando contribuye al
sostenimiento de los gastos publicos median-
te ol pago de impuestos»°,

Sea como sea, en su relativa ambigiiedad y aper-
tura, la regulacién de esta materia en la ley del ju-
rado puede provocar la adopcidn de criterios distin-
tos y, por tanto, la administracién de resultados de-
siguales, y aun contradictorios, segun las distintas
decisiones de los Jueces Decanos, que, recuérde-
se, son inapelables. Esta posibilidad de quiebra dei
principio de igualdad ante la ley me parece grave en
la medida en que de la aceptacién o no de la excu-
sa depende la subsiguiente irrelevancia o aplicacion
del régimen disciplinario y/o penal al gue ya me he
referido.

A la anterior complicacién en la aplicacién de la
ley del jurado —que, por cierto, también puede pro-
ducirse en la objecién de conciencia a participar en
mesas glectorales—, se afaden al menos otras dos,
exclusivas en principio de aguella institucion, que no
deben dejarse de mencionar. En primer lugar, si no
se aceptara la objecidén de conciencia como excusa
por el érgano competente, el ejercicio del deracho
de recusacion libre que la ley del jurado confiere a
las partes® podria dar lugar a la paradoja de que
los candidatos a jurados que de buena fe se opon-
gan a ejercer tal funcidn por razones de conciencia
terminen recibiendo un trato legal desproporciona-
damente desfavorable en relacién con otros candi-
datos que, por mostrar 0 esbozar, incluso de mala
fe, un talante moral o personal obtuso, indeseable,
parcial o insensible, sean libremente recusados por
las partes y excluidos del tribunal correspondiente.
En segundo lugar, y como mera prevision tactica, es
muy probable que en el caso del jurado la alegacién
de veraces motivos de conciencla excusatorios no
proceda unicamente de personas adscritas a sectas
mas bien atipicas, como los Testigos de Jehova,
sino que abarque a ofras confesiones cristianas y a
otras religiones y, en todo caso, que aparezca como
posicion estrictamente personal, no necesariamente
ligada a algun credo comunitario o institucionalizado.

cutible. Es ambigua porque puede refsrirse tanto a la exigencia
de que el observador externo comparta el criteno ético del obje-
tor {aceptable como asumible), lo que entre olras cosas desna-
turalizaria claramente el sentido de {a objecion de conciencia,
cuanto a la exigancia de que la objecidn, aun no sisndo compar-
tida en todo su contenido por el observador, sea para él tolerable
en el sentido de que no supera limites éticos bésicos y pueda de-
jarse sin sancion (aceptable como admisible). Y es también dis-
cutible porque si bien aquella exigenma de acepiabilidad ética
—en la segunda acepcion dicha de «aceptabilidad-, que a mi
modo de ver es ia Unica defendible— puede constituir una con-
dicién necesaria razonable (asi, no parece defendible ninguna ac-
cion por razones de concisncia que desds el punto de vista del
observador sea éticaments intolerable, como matar por compa-
sion sin consentimiento del afectado o excluir una transfusién de
sangre para un mMenor), no es sin embargo una condicidn sufi-
ciente (asl, la objecion fiscal puede ser éticamente admisible pero,
como digo en la nota 2, juridicaments inarticulable). En todo caso,
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La anterior circunstancia, a la vez que revela las
dificultades practicas de la acreditacién de algunas
alegaciones de objecion de conciencia al jurado,
también pone de manifiesto sus amplias posibilida-
des de fraude, con la consabida alternativa entre
propiciar invasivas indagaciones oficiales sobre la
conciencia de las personas o diluir la verificacion en
un tramite formal que termine convirtiendo la obje-
cibn desde excepcién a un deber en mero parmiso
gue falsee el sentido de la institucion del jurado. Es
muy probable que el temor a que esta segunda op-
cidn convirtiera en la practica a esa institucién an un
ejercicio cuasiprofesional y espureo, como ha ocurri-
do histéricamente en Esparia en alguna ocasién an-
terior, explique la resistencia de los redactores de la
ley a reconocer explicita y abieartamente la obiecidn
de conciencia en este caso.

Complicaciones como las sefialadas convierten
en verdaderamente dificil ofrecer una propuesta de
solucion simple que, ademas de salvaguardar en la
mayor medida posible los principios de igualdad ante
la ley y de seguridad juridica, permita mantener a la
vez los derechos de libertad de conciencia y la de-
seable finalidad social de que los tribunales por ju-
rados sean plurales y verdaderamente aleatorios.
Ciertamente, el problema comenzaria a reducirse si,
por imprabable que sea, todos los Jueces Decanos
aceptaran el critario general de que la citada clau-
sula de la dificultad grave del articulo 12.7 de la Ley
del Jurado incluye las alegaciones de objecién de
conciencia razonablemente acreditadas. Aun asi,
quedaria todavia abierta la posibilidad de disparida-
des en los criterios a propésito de la acreditacién ra-
Zonable de la alegacién. Comprendo que decir que
tal acreditacién ni deberia convertirse en un tramite
meramente formal, practicamente equivalente a la
simple alegacidn sin mas, ni puede llevarse a una in-
vasién intolerable de |a intimidad de las personas, si-
gue dejando todavia un cierto margen en &l gue, con
todo, no veo que quepa sino apelar al buen sentido
de dichos érganos judiciales.

Lo peor, sin embargo, es que ni uno ni otro crite-
ria, sobre el Derecho aplicable y sobre la prueba, se
desprenden claramente de la lay ni, mucho menos,
puede darse por seguro —y ni Siquiera por proba-
ble®'— c?ue vayan a surgir espontaneamente de ma-
nera unificada de las practicas de los distintos Jue-
ces Decanos. En semejante eventualidad, tampoco
el régimen de recursos hoy vigente para el tipo de
infracciones penales previstas por la ley del jurado,

lo llamativo de la argumentacion de Marin Pallin en este punto
€5 que, por implicacion, parezca considerar que la oposicién a
juzgar a otros conciudadanos no pueda estar basada en convic-
ciones éticamente aceplabies, en el sentido de tolerables.

22 «Sin afecto ni odio», £ Pais, 26 de octubre de 1995,
pag. 14,

3¢ Agi, ol articulo 40.3 dice que las acusaciones y las defen-
sas pueden recusar, cada una por su parte, hasta cuatro de los
candidatos a jurado «sin alegacién de motivo determinado».

' En etecto, si 1a noticia del diano ABC de) martes 2 de engro
de 1996 sfectivamante se ajusta a los hechos, mientras al me-
nos un Juez Decano, el de Santander, ha considerado incluida
una objecidn de conciencia en el citado articulo 12.7, «los dieci-
nueve Jueces Decanos de Madrid acordaron, antes de adoptar
cualquier resolucién respecto a las excusas, desestimar las que
pudiesen presentarse alegando objecidn al Jurado, segun mani-
festaron fuentes juridicas».



que concluye ante las Audiencias Provinciales, per-
mite augurar una facil ni automatica unificacion de
criterios. Solamente el eventual amparo del Tribunal
Constitucional podria servir para establecer una doc-
trina uniforme que relacionara la interpretacion de la
clausula excusatoria del articulo 12.7 de la Ley del
Jurado con las libertades de conciencia del articu-
lo 18.1 de la Constitucién. Pero a la vista de la evo-
lucion jurisprudencial del Tribunal Constitucional, no
me atreveria a predecir que tal interpretacion termi-
ne siendo acogida. Lo dnico que me limito a asegu-
rar es que, si la argumentacion precedente es soli-
da, algo semejante a dicha interpretacion es lo que
deberia prevalecer®.
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* Reflexiones sobre la regulacion de las medidas de seguridad
en el nuevo Codigo Penal espafiol

I La crisis de crecimiento del Derecho Penal, a
finales del siglo XIX y comienzos del siglo actual,
proviene fundamentalmente de la aparicién de las
medidas de seguridad que se integran junto con las
penas como sanciones penales y como 108 recursos
punitivos del Estado para la lucha contra el delito.

Las medidas de seguridad, como sancién penal
de prevencién especial contra la delincuencia, apa-
recen por primera vez sistematizadas junto a las pe-
nas y dentro de ta estructura de un futuro Cédigo pe-
nal gracias a la obra de Carlos Stooss, autor del An-
teproyecto de Cédigo Penal suizo de 1893. Fue
Stooss quien establecié las caracteristicas que de-
bian reunir estos nuevos medios de lucha contra el
delito: 1.%) Su caracter jurisdiccional, las medidas de
seguridad han de ser impuestas por los tribunales
de justicia; 2.) han de aplicarse bajo la forma de
sentencia relativaments indeterminada, pues su du-
racion dependera, dentro de los limites fijados por
la ley, de que cese el estado de peligrosidad crimi-
nal del sujeto; 3°) su funcidn sera de complemento
de la pena y la de asumir cometidos de prevencidn
especial que aquélla no puede cumplir, siendo po-
sible en ciertos casos —delincuentes peligrosos con
imputabilidad disminuida— que la medida de segu-
ridad llegue a sustituir a la pena, y 4°) su ejecucion
debe tener lugar en establecimientos especialmente
adecuados y con el personal idéneo a tal efecto.

La propuesta de politica criminal formulada en su
dia por Stooss, con motivo de la elaboracion del An-
teproyecto de Cédigo Penal suizo de 1893, ha teni-
do un eco favorable en las legislaciones penales mo-
dernas de nuestro entorno cultural. Tambien tiene
actualidad su solucién de compromiso, al relacionar
las penas con las medidas de seguridad, plasmada
en el sistema dualista (delito-pena; peiigrosidad cri-
minal-medida de seguridad) que trata de respetar la
naturaleza y exigencias politico-criminales de la
pena y de las medidas de seguridad. Sin embargo,
no se puede ocultar que el citado sistema de la do-
ble via tiene graves inconvenientes cuando nos en-
contramos ante los supuestos de concurrencia de
penas y medidas de seguridad privativas de liber-
tad, resultando dificil diferenciar en la practica el ré-
gimen de cumplimiento de tales medidas respecto
del de las penas privativas de libertad («fraude de
etiquetas»). Este grave inconveniente del dualismo,
de la doble privacién de la libertad por la aplicacién
cumuiativa de pena y medidas de seguridad, podra
solventarse poniendo en practica el sistema vicarial
0 de sustitucién de la pena por la medida de segu-
ridad. En todo caso, se habla de la crisis de la doble
via y, consecuentemente, de la crisis del —sistema
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sancionador— Derecho Penal moderno: no sélo por
el nesgo de un «fraude de etiquetas», al que puede
conducir el dualismo, sino también porque la ejecu-
cién de las penas y medidas de seguridad privati-
vas de libertad tiene asignada una misma finalidad,
es decir, la «reeducacion y reinsercion social» del
sujeto (art. 25.2 de la Constitucion espafiola de
1978, y ant. 1 de la Ley General Penitenciaria de
1979).

¢Gdmo ha estructurado el Derecho Penal espariol
el sistema de medidas de seguridad hasta la actua-
lidad?, y ,qué nuevas perspectivas nos ofrece en
esta materia el nuevo Codigo Penal espafiol?

En esta introduccion me referiré a la primera cues-
tion, dejando para el siguiente apartado de nuestras
reflexiones la respuesta al segundo interrogante.
Puede afirmarse que en el Derecho Penal espariol
del siglo XX tas medidas de seguridad aparecen re-
guladas fundamentalmente, salvo la excepcién del
CP de 1928 (en el que se incorporan las medidas
de seguridad, dentro de un sistema dualista, como
complemento de las penas y tienen cardcter juris-
diccional, son postdelictivas y se imponen por la pe-
ligrosidad criminal del sujeto. Vid. arts. 90 y ss. dei
CP 1928), a través de Ia técnica legislativa de la Je-
gislacion especial: la Ley de Vagos y Maleantes de
4 de agosto de 1933, y la Ley de Peligrosidad y Re-
habilitacicn Social de 4 de agosto de 1970. Veamos
brevemente las razones de ser de estas leyes es-
peciales y las caracteristicas fundamentales que
ofrecian estos textos legislativos basicos sobre las
medidas de seguridad.

La Ley de Vagos y Maleantes de 1933 (LVM) res-
ponde, como sefala Landecho (Peligrosidad social
y peligrosidad criminal, en AA.VV. «Peligrosidad so-
cial y medidas de seguridad», Valencia, 1974, pags.
251 y 252), a una doble necesidad: teérica y practi-
ca. Teédricamente, al quedar abolida por la Il Repu-
blica |a legislacion de la dictadura dsl general Primo
de Rivera, era necesario colmar la laguna que se
daba en el ambito de las medidas de seguridad,
pues quedaba derogado el CP de 1928 y el nuevo
CP de 1932 no insertaba una regulacion completa
de las medidas de seguridad. Por otra parte, habia
la necesidad imperiosa de hacer frente a la cuestién
practica de orden publico que se generaba con mo-
tivo de la amnistia casi general que habia concedi-
do el nuevo régimen democratico de la || Republica.
Se trataba de elaborar una Ley sobre /a peligrosi-
dad sin delito, incluyendo junto al estado peligroso
postdelictivo el predelictivo a los efectos de corregir
el indice de peligrosidad y de prevenir los delitos fu-
turos. Como senala uno de los impulsores de la LVM



«ge trata de una ley de defensa social biologica que
tiende a defender a la sociedad frente a los sujetos
temibles a(n antes de que delincan (Jiménez de
Asua, L. Ley de vagos y maleantes. Un ensayo le-
gislativo sobre peligrosidad sin delito, en RGL y J,
163, 1933, pags. 634 y 835). La mencionada LVM
presentaba graves defectos e inconvenientes: la
confusién entre peligrosidad social y peligrosidad cri-
minal; la indeterminacidn legal y la ambigledad de
las categorias de estados peligrosos; el criticable
adelantamiento del Derecho Penal preventivo, pu-
diendo imponerse medidas de seguridad —que im-
plicaban privacién de libertad— a sujetos que no ha-
bian cometido hechos previstos en la ley como de-
lito, dando lugar al riesgo —que luego se cumpli-
ria— de que el nuevo marco legal fuese utilizado por
el poder del Estado como un instrumento con finali-
dades gubernativas (de orden piblico) y muy ajenas
at propasito criminolégico con el que se habia dicta-
do la Isy; y el fracaso de la LVM por falta de perso-
nal idéneo y de establecimientos adecuados para su
puesta en practica, lo cual llevé a que los tribunales
de justicia —con gran sensibilidad— se mostrasen
reacios a aplicar la LVM. La Fiscalia del TS sefald
en 1967 que «mientras los establecimientos dedica-
dos a la aplicacion de las medidas de seguridad no
se determinen y adecuen a su funcién, los Tribuna-
les sequiran siendo reacios a la aplicacién de unas
medidas que se concretan en verdaderas penas pri-
vativas de libertad» (Memoria de la FTS 1967,
pag. 59).

La Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de
4 de agosto de 1970 (LPRS) contiene la regulacion
basica de las medidas de seguridad en el Derecho
Penal espaniol hasta nuestros dias, con una doble
advertencia: que a partir de la Constitucion esparno-
la de 1978 la LPRS es un cuerpo extrano, por aten-
tar contra el principio de legalidad (medidas de se-
guridad predelictivas y la peligrosidad social como
fundamento), v que el NCP de 1995 deroga la LPRS
de 1970.

La LPRS de 1970, que sustituye a la LVM de
1933, viene a establecer —segun manifiesta su
preambulo— «un sistema de normas nuevas enca-
minadas a la aplicacion de medidas de seguridad a
los sujetos socialmenta peligrosos e inspiradas en
las orientaciones de la rama cientifica que desde
hace afics se conoce con €l nombre de defensa so-
cial», y se trata de una reforma que «mantiene sus-
tancialmente sin modificacion los principios en que
la Ley de 1933 se inspiré... es una reforma de adap-
tacion». Pues bien, la LPRS de 1970 reproduce e in-
cluso incrementa los defectos de la LVM: la inclu-
sién de supuestos de peligrosidad criminal y peligro-
sidad social; el mantenimiento de las medidas de se-
guridad predelictivas; e! presupuesto indeterminado
de «la peligrosidad sccial=, que no cualifica a la pe-
ligrosidad ni se puede identificar con la peligrosidad
criminal; el criticable sistema dualista rigide que con-
sagra el articulo 25-2° de la LPRS; el establecimien-
to de medidas de seguridad que son auténticas pe-
nas como el arresto de fin de semana o la repren-
sion judicial; y la falta de centros adecuados para el
cumplimiento de fas medidas de seguridad y de per-
sonal idéneo ha hecho casi inviable la puesta en
practica de l[a LPRS. Las posteriores modificaciones

de la citada ley {especialmente las de 1974 y de
1978) han supuesto unas meras reformas o simples
retoques de la LPRS: /a do 1974 (Ley de 28 de no-
viembre) significd un endurecimiento y ampliacién
de la LPRS, conforme con las exigencias de una ma-
yor represion que reclamaba el final de la dictadura
franquista; y la de 1978 (Ley de 26 de diciembre) tie-
ne un cierto cardcter liberalizador de! sistema de me-
didas de seguridad, dercgando determinados su-
puestos de estos peligrosos en los que se recogian
supuestos caracterizados por su vaguadad o por du-
plicar supuestos de heche ya contemplados en el
CP (asi cabe citar: los nimeros 2 —rufianes y proxe-
netas—, 3 —los que realicen actos de homosexua-
lidad—, 13 —los que habitualmente utilicen de modo
ilegitimo vehiculos ajencs...—, 14 —los menores de
veintin afos abandonados por la familia o rebeldes
a ella que se hallaren moralmente pervertidos—, 15
—los que por su trato asiduo con delincuentes o pe-
ligrosos sociales, por la frecuentacion de los luga-
res donde se relnan habitualmente o por la comi-
sidn de faltas penales, atendidos su nimero o su en-
fidad, revelen inclinacién delictiva— del articulo 2-B
de la LPRS; y el articulo 3 de la LPRS —los enfer-
mos y deficientes mentales que por su abandono o
por la carencia de tratamiento adecuado signifiquen
un riesgo para la comunidad—). En todo caso, la re-
forma de 1978 tuve un alcance muy limitado pues
no modificé los criticables criterios rectores de la
LPRS —como el de la peligrosidad social— y estu-
vo condicicnada por el compromiso de una revision
de conjunto de esta materia a la luz del inminente
nuevo Cédigo Penal, lo cual fue incumplide y habria
que esperar hasta 1995 para una revision profunda
de las medidas de seguridad en el nuevo Cédigo pe-
nal espanol (Vid. Jorge Barreiro, A. La reforma de
1978 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion So-
cial, en «Comentarios a la legislacién penal», Ii, El
Derecho Penal del Estado democratico, dirigidos por
M. Cobo y coordinados por M. Bajo, Edersa 1983,
pags. 506 y ss.).

il. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL
NUEVO CODIGO PENAL ESPANOL

El sistema sancionador (penas y medidas de se-
guridad) de un Cédigo Penal viene a ser unc de los
aspectos nucleares del texto punitivo y la manifes-
tacién mas relevante de sus tendencias de Politica
Criminal (vid. Mir Puig, S. Ef sistema de sanciones
en la Propuesta de Anteproyecto de Cddigo Penal
de 1983, en «Documentacion Juridica», vol. |, ene-
ro/diciembre 1983, 37/40, pag. 185). En la parca Ex-
posicién de Motivos del nuevo Codigo Penal espa-
fiof (LO de 23 de noviembre de 1995, BOE nam. 281
de 24 de noviembre de 1995), dentro de los cam-
bios mas destacados, se alude sélo a la «reforma to-
tal del actual sistema de penas» sin mencionar el
cambio significativo del sistema de medidas de se-
guridad, que se incorpora al nuevo Codigo Penal es-
pafiol y lleva consigo la derogacién de la criticable
LPRS de 1970.

E} sistema sancionador del nuevo Cddigo Penal
de 1995 viene a ser deudor, en gran medida, de los
textos prelegislativos de 1980 {Proyecto de 1980) y
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de 1983 (Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Co-
digo Penal de 1983), y se corresponde en el nuevo
sistema de medidas de seguridad a lo propussto por
los Proyectos de CP de 1992 y 1994, empeorando
en aspectos relevantes —como en la formulacion del
principio de proporcionalidad, o en el tratamiento de
delincuentes especialmente peligrosos— los proyec-
tos mencionados de 1980 y de 1983. Me voy a re-
ferir a las novedades mas significativas que nos pre-
senta el nuevo Cddigo Penal esparnol en el Ambito
de las medidas de seguridad.

1.* Se abandona la criticable y tradicional técni-
ca legislativa espariola, con la excepcion del CP de
1928, de regular fundamentalmente las medidas de
seguridad a través de una ley especial (la LVM de
1933, y la LPRS de 1970). El nuevo Cédigo Penal
espanol establece en la disposicion derogatoria tini-
ca, apartado 1, letra ¢) que queda derogada «/a Ley
16/1970, de 4 de agosto, sobre Pefigrosidad y Re-
habilitacion Social, con sus modificaciones posterio-
res y disposiciones complementarias».

2." Siguiendo lo postulado por la «<PANCP» {Pro-
puesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal) fos
principios garantizadores aplicables a las medidas
de seguridad se recogen, junto con los de las pe-
nas, en el Tulo Preliminar («De las garantias pena-
les y de la aplicacion de la Ley penal») del nuevo Co-
digoe Penal.

Dentro de este apartado merece ser destacado lo
siguiente: a) la deficiente consagracién del principio
de legalidad previsto para las medidas de seguridad
en el articufo 1, apartado 2° def NCP (Nuevo Cédigo
Penal), al proclamar que «las medidas de seguridad
sOlo podran aplicarse cuando concurran los presu-
puestos establecidos previamente por la Ley». De
esta manera, el citado precepto olvida que la exi-
gencia de ley previa ha de abarcar no s6lo a los pre-
supuestos sino también a las consecuencias, es de-
cir, a las medidas de seguridad. Por lo tanto, falta
una referencia expresa —como la contenida en el ar-
ticulo 1-2 de la PANCP de 1983— a que «nadie pue-
de ser sometido a medidas de seguridad que no se
hallen con anterioridad legalmente establecidas»; b)
el articulo 2, apartado 1° del NGP establece con ca-
racter general la irretroactividad de ias leyes regu-
ladoras de las medidas de seguridad; c) el articulo 3
del NCP consagra las garantias de jurisdiccionalidad
y de ejecucion, derivadas del principio de legalidad,
para las medidas de seguridad; d) el articulo 6, apar-
tado 1° del NCP declara que «las medidas de segu-
ridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del
sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comi-
sion de un hecho previsto come delito»: se abando-
na acertadamente el criterio de la «pefigrosidad so-
cial» que se sustituye por el de «pefigrosidad crimi-
naf» como fundamento de las medidas de seguridad
v, por otra parte, se requiere que se trate de una pe-
ligrosidad postdefictiva, satisfaciendo asf las exigen-
cias de garantia de los derechos fundamentales de
la persona y desterrando de nuestro derecho las cri-
ticables medidas de seguridad predelictivas que ad-
mitieron la LVM y la LPRS. De esta manera, al cir-
cunscribir el sistema de medidas penales a los es-
tados peligrosos postdelictivos y a la peligrosidad
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criminal (como ya se postulaba desde el Proyecto
de CP de 1980), el NCP permite —como sefialaba
la Exposicion de Motivos del P. 1980— que se cum-
pla «una triple funcién garantizadora: se refuerza el
pronéstico de peligrosidad, se fortalece la vigencia
del principio de legalidad y se reduce a los limites to-
lerables la intervencion preventiva». Resulta discu-
tible la ubicacion sisteméatica de tales criterios de
aplicacion de las medidas de seguridad dentro del
Titulo Preliminar (art. 6-1 del NCP), advirtiéndose
que las mismas circunstancias (la peligrosidad cri-
minal y su caracter postdelictivo) se reiteran con otra
redaccion en el &mbito de los presupuestos para la
aplicacién de las medidas en el articulo 95 del NCP
dentro de una ubicacién sisteméatica mas adecuada,
en el Capitulo | («De las medidas de seguridad en
general») del Tituto 1V («De tas medidas de seguri-
dad~») del Libro | del NCP, vy e) el articulo 6-2 del
NCP consagra los principios de «proporcionalidad» -
y de ~intervencion minima». En su primera parte se
contempla una férmula desafortunada e incorrecta
del principio de proporcionalidad, al proclamar que
«las medidas de seguridad no pueden resultar ni
mas gravosas ni de mayor duracion que la pena abs-
tractamente aplicable al hecho cometido», olvidan-
dose que una adecuada formulacion de tal principio
ha de referirse necesariamente al grado de peligro-
sidad criminal de! sujeto y tener en cuenta la signi-
ficacion no sélo del hecho delictivo cometido sino
también —y sobre todo— de los delitos que cabe es-
perar que aquél pueda cometer en el futuro (cfr. una
mas adecuada formulacion en el Proyecto de CP de
1980 —articulo 133— y en la PANCP de 1983 —art.
88-1—). La formulacion del principio de proporcio-
nalidad del articulo 6-2 del NCP proviene del Pro-
yecto de CP de 1992 (art. 4-2) y obedece a la en-
comiable idea de limitar la duracién de las medidas
de seguridad privativas de libertad, tratando de evi-
tar el «fraude de etiquetas». {A favor de esta formu-
lacién se han pronunciado, entre otros, Mufioz Con-
de, F. Penas y medidas da sequridad: monismo ver-
sus dualismo, en Derecho Penal y control social,
1985, pag. 70; Zugaldia Espinar, J.M. Fundamentos
de Derecho Penal, 3° ed., 1993, pag. 141). De esta
manera se pretende satisfacer las exigencias de se-
guridad juridica que se ponen en entredicho con la
duracion indeterminada de las medidas de seguri-
dad privativas de libertad. Sin embargo, con tal for-
mulacion se incurre en graves errores: 1.%) se olvida
que la propercionalidad debe aludir necesariamente
al estado de peligrosidad criminal, que como funda-
mento que es de las medidas de seguridad ha de
operar como limite principal para la duracion de és-
tas; 2.°) que el limite de la medida de seguridad, pre-
visto en el articulo 6-2 del NCP, se relaciona e iden-
tifica con la gravedad del hecho cometido y de la cul-
pabilidad en el marco de la pena abstractamente
considerada, olvidando el fundamento de la medida
de seguridad y la gravedad de los hechos delictivos
que probablemente pueda cometer el sujeto peligro-
s0 en el futuro, y estableciendo un limite de dura-
cion de la medida que puede resultar en la practica
muy rigido (vid. en sentido critico a la formulacion
del principio de proporcionalidad en el Proyecto de
1992, Cerezo Mir, J. Consideraciones politico-crimi-
nales sobre el Proyecto de Cédigo Penal de 1992,



Leccién inaugural del Curso 1993-94, Universidad
de Zaragoza, pags. 35 y 36; y Luzéon Pefa, D.M. E/
Anteproyecto de Cédigo Penal de 1992: observacio-
nes de urgencia, Jueces para la Democracia 14,
3/1991, pag. 57). No cabe duda que por razones de
seguridad juridica, por exigencias del Estado de De-
recho, han de establecerse limites maximos de du-
racion a las medidas de seguridad privativas de li-
bertad, pero tal limitacidn vendré dada por los pre-
supuestos para su aplicaciéon, por la puesta en prac-
tica de una adecuada formulacion del principio de
proporcionalidad e incluso por una fijacion en la Ley
(CP) de unos topes maximos de duracién para cada
una de las medidas de seguridad privativas de liber-
tad. Por (ltimo, la segunda parte del articulo 6-2 del
NCP consagra el principio de intervencién minima
en las medidas de seguridad, al declarar que «no
pueden exceder el limite de lo necesario para pre-
venir |la peligrosidad del autor». Hubiera sido mas
correcto el haber utilizado el verbo «eliminar» que
el de «prevenir» referido a la peligrosidad. Una plas-
macian del principic de intervencién minima se en-
cuentra en la regulacién de la aplicacién de medi-
das de seguridad privativas de libertad a 10s sujetos
inimputables y semiimputables, advirtiendo expresa-
menie que se les aplicara o podran aplicarse tales
medidas siempre que fueren necesarias (vid. arts.
101-104 del NCP).

3." Presupuestos y clases de las medidas de se-
guridad. El articulo 95.1 del NCP establece que las
medidas de seguridad se aplicaran por el Juez 0 Tri-
bunal a las personas que se encuentren en los su-
puestos previstos en el capitulo siguente de este Cé-
digo (Capitulo Il, del Titulo 1V, Libro 1) siempre que
concurran estas circunstancias: 1.%) «que el sujeto
haya cometido un hecho previsto como delito» (ca-
racter postdelictivo de las medidas de seguridad), y
2.%) «que del hecho y de las circunstancias persona-
les del sujeto pueda deducirse un pronéstico de
comportamiento futuro que revele |a probabilidad de
comision de nuevos delitos» (peligrosidad criminal
del sujeto). De esta manera se alude a los presu-
puestos de las medidas de seguridad penales, a los
requisitos ya recogidos en el articulo 6.1 del NCP y
contemplados acertadamente en los distintos textos
prelegislativas desde 1980: a la peligrosidad crimi-
nal del sujeto y a que ésta se revele en la previa co-
misién de un hecho previste en le ley como delito,
quedando fuera del nuevo Codigo Penal las medi-
das de seguridad predelictivas y aquellas que se fun-
damentan en le mera peligrosidad social del sujeto.

En cuanto a los supuestos a los que son aplica-
bles las medidas de seguridad, el NCP parte de la
criticable concepcion de limitar el ambito de su apli-
cacion a los sujetos inimputables y a los semiimpu-
tables (arts. 101.4 del NCP), dejando sin una res-
puesta politico-criminal adecuada para los delin-
cuentes habituales peligrosos de criminalidad grave.
El nueva CP sélo contempla la agravante de reinci-
dencia {art. 22.8* del NCP) para afrontar los casos
de delincuentes peligrosos de delitos graves. Esta
solucién del NCP, que proviene del Proyecto de
1992, es criticable por no haber previsto un trata-
miento especial para esa clase de peligrosidad de
delincuentes habituales de delitos graves, siendo

politico-criminalmente poco aportuno el acudir como
Unica respuesta a la agravante de reincidencia: es
discutible que se insista en la pena (agravada) cuan-
do con el fenémeno de la reincidencia se ha demos-
trado la ineficacia de aquélla; y, resulta una respues-
ta inadecuada si tenemos en cuenta que puede dar-
se la habitualidad en delincuentes peligrosos de cri-
minalidad grave sin concurrir reincidencia. Un impor-
tante sector de nuestra doctrina penal ha aconseja-
do desde hace tiempo la supresién de la reinciden-
cia como circunstancia agravante de la pena y de-
fendido la prevision de un tratamiento preventivo
—medidas de seguridad— ajustado a realidades cri-
minotégicas (Vid. Rodriguez Mourullo, G., Comenta-
rios al Codigo Penal, |, Barcelona 1972, pag. 744,
Mir Puig, S., Derecho Penal, P.G., 3 ed., 1990,
pags. 712 y 713, espec. nota 37. Sobre los incon-
venientes a que en futuro CP espanal no exista una
prevision de medidas de seguridad para los delin-
cuentes habituales peligrosos de criminalidad grave,
vid. Luzdn Pefia, «PJ», 14, 3/1991, cit., pag. 58,; Ce-
rezo Mir, J., Consideraciones polftico-criminales so-
bre &l Proyecto de CP de 1992, cit., p. 37). En esta
matera resultaba mas adecuada la solucidn formu-
lada en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo C6-
digo Penal de 1983, que suprimia la agravante de
reincidencia y en su articulo 100 establecia para los
delincuentes habituales peligrosos la aplicacién de
la medida de internamiento en un centro de terapia
social que no podria exceder de cinco anos. Esta
medida privativa de libertad serfa impuesta ademés
de la pena correspondiente, y podria ejecutarse an-
tes o después del cumplimiento de la pena. La via
propiciada por la PANCP de 1983 tenia, sin embar-
go, ciertos inconvenientes: por un lado, llevaba con-
sigo la criticable doble privacion de libertad, pues no
entraba en juego el sistema vicarial; y, por otra par-
te, como se demostrd con la experiencia alemana,
tendria el problema de su puesta en practica por el
elevado coste de su financiacién y la seleccion de
personal cualificado (scbre ello vid., las sugerentes
reflexiones de Cerezo Mir, en ob. cit., pags. 39y ss.).

En cuanto a las clases de medidas de seguridad,
el articulo 86 del NCP establece que son: las priva-
tivas de libertad (de finalidad curativa: el interna-
miento en centro psiquidtrico, y el internamiento en
centro de deshabituacion; y con finalidad pedagbgi-
ca, el internamiento en centro educativo especial) y
las no privativas de libertad (la prohibicidn de estan-
cia y residencia en determinados lugares; la priva-
cién del derecho a conducir vehiculos a motor y ci-
clomotores; la privacion de licencia o del permiso de
armas; la inhabilitacion profesional; la expulsidn del
territorio nacional de extranjeros no residentes legal-
mente en Espana; y las demas previstas en el arti-
cufo 105 del CP, es decir, por un tiempo no superior
a cinco afigs, la sumision a tratamiento externo en
centros médicos o establecimientos de caracter so-
cio-ganitarig, obligacién de residir en un lugar deter-
minado, prohibicion de residir en el lugar o territorio
que se designe, prohibicion de acudir a determina-
dos lugares o visitar establecimientos de bebidas al-
cohdlicas, custodia familiar, y sometimiento a pro-
gramas de tipo formativo, cultural, educativo, profe-
sional, de educacion sexual y otras similares. El ar-
ticulo 105.2 recoge como medidas por un tiempo de
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hasta diez afos: la privacion de |a licencia o del per-
miso de armas, y la privacién del derecho a la con-
duccion de vehiculos a moter y ciclomatores).

La imposicion de una o varias de estas medidas
no privativas de libertad, recogidas en sl articulo 105
del NCP, podran se acordadas por el Juez ¢ Tribu-
nal para los casos previstos en los articulo 101 a 104
(de inimputabilidad y semiimputabfidad), desde un
principio o durante la ejecucién de la sentencia (art.
105, pérrafo 1° del NCP).

El articulo 107 del NCP establece que el Juez o
Tribunal podra decretar ila medida de inhabilitacién
para el gjercicio de determinado derecho, profesién,
oficio, industria o comercio, cargo o empleo, por un
tiempo de une a cinco aros, cuando el sujeto haya
cometido, con abuso de dicho ejercicic o en relacidn
con él un hecho delictivo, y cuando de |a valoracion
de las circunstancias concurrentes pueda deducirse
el peligro de que vuelva a cometer el mismo delito
u otros semejantes, siempre que no sea posible im-
ponerle la pena correspondiente por encontrarse en
algunas de las situaciones (de inimputabifidad) pre-
vistas en los numeros 1°, 2° y 3° del articulo 20.

El articulo 108 del NCP, dentro de la aplicacién de
las medidas no privativas de libertad y tratandose de
un extranjero no residente legalmente en Esparia,
confisre al Juez o Tribunal la posibilidad de acardar,
previa audiencia de aquél, /a expulsién del territorio
nacional como sustifutiva de las medidas de seguri-
dad privativas de libertad que le sean aplicables. El
sujeto a esta medida, concluye el articulo 108, no
podra volver a entrar en Espafia durante el plazo
que se sefiale, sin que puede exceder de diez anos.

A los efectos de realizar una valoracién globat so-
bre las clases de medidas de seguridad contenidas
en el NCP, cabe formular dos observaciones criti-
cas: una, por defacto, en cuanto a las medidas de
seguridad privativas de libertad, al echarse en falta
la previsién de alguna medida especifica con finali-
dad de aseguramiento para los delincuentes habi-
tuales especialmente peligrosos de delitos graves;
Y, por exceso, en relacién con las medidas no pri-
vativas de libertad, donde destaca el amplio elenco
de medidas y un cierto mimetisma —lo cual se ob-
serva en las anteriores textos prelegislativos de
CP— con respecto a la criticable LPRS: asi, apare-
cen como medidas de seguridad auténticas penas,
como la multa, la privacién del derecho a conducir
vehiculos de motor y ciclomotores, la privacién del
derecho a la tenencia y parte de armas, la inhabili-
tacién profesional, la privacién del derecho a residir
en determinados lugares o acudir a ellos... {Cfr. art.
39 del NCP, catélogo de las penas privativas de de-
rechos y los arts. 96.3 y 105 del NCP, donde se re-
cogen las medidas no privativas de libertad). Sor-
prende que el NCP incorpore una nueva medida no
privativa de libertad de contornos muy poceo preci-
sos (art. 105.1.f del NCP: «sometimiento a progra-
mas de tipo formativo, cultural, educativo, profesio-
nal, de educacidén sexual y otros similares») y que
no se haya previsto una medida de «vigilancia de
conducta», es decir, de asistencia y observacién por
delegados del Juez de Vigilancia, comg habia pre-
visto el art. 101.g) de la PANCP de 1983 (Cfir. art.
152.1) del P. 1980).

Por dltimo, es preciso hacer una referencia a la
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previsidn contenida an el NCP de aplicar ciertas me-
didas, calificadas como «consecuencias acceso-
rias», a las personas juridicas. El articulo 129.1 del
NCP, dentro del Titulo VI «De las consecuencias ac-
cesorias» donde se recoge ademas el comiso y la
privacién de beneficios ilicitos, contempla la posibi-
lidad de que el Juez ¢ Tribunal, en los supuestos
previstos en este Cadigo y previa audiencia de los
titulares o de sus representantes legales, pueda im-
poner las siguientes consecuencias: «clausura de la
empresa, locales o establecimientos», con caracter
temporal (hasta 5 afos) o definitive; «disolucion de
la sociedad, asociacién o fundacién»; «suspension
de las aclividades de |a sociedad, empresa, funda-
cidn o asociacién» por un plazo que no podra exce-
der de cinco anos; «prohibicion de realizar en ef fu-
turo actividadses, operaciones mercantiles o nego-
cios de la clase de aquéllos» en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Tal
prohibicién podra tener caracter femporal (plazo
maxima de 5 anios) o definitive; y «la intervencion de
fa empresa» para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo ne-
cesario, sin que pueda exceder de un pfazo maximo
de cinco arios.

El NCP, siguiendo las directrices marcadas por la
PANCF de 1983, ubica sistematicamente estas me-
didas, aplicables a personas juridicas, dentro del Ti-
tulo dedicado a las «consecuencias accesorias», es
decir, que no son penas ni medidas de seguridad.
Si tenemos en cuenta, de acuerdo con la doctrina
penal dominante, que las personas juridicas (empre-
sas, saciedades...) no tienen capacidad de delinquir
tampoca podran encontrarse en un estado personal
de peligrosidad criminal, y per lo tanto, no se les po-
dra imponer penas ni medidas de seguridad. Puede
aceptarse, desde un punto de vista politico-criminal,
que se incorporen al CP y se impongan por los tri-
bunales de justicia ciertas sanciones —como las
previstas en el articulo 129 del NCP— a parsonas ju-
ridicas, con la salvedad de que el fundamento de
aquéllas no puede ser la peligrosidad criminal sino
la peligrosidad objetiva de la persona juridica, es de-
cir, que procedera su aplicacién cuando se ha co-
metido el delito en el ejercicio de la actividad empre-
sarial o utilizando la organizacion de la persona ju-
ridica para favorecerio o encubrirlo y pueda emitirse
un juicio fundado de gue probablemente se siga uti-
lizando la actividad u organizacién de la sociedad o
empresa para seguir cometiendo dslitos en el futuro
(vid. en nuestra doctrina, entre otros, Romeo Casa-
bona, C. M., Peligrosidad y Derecho Penal preven-
tivo, 1986, pags. 68 y ss.. Cir. arts. 153 del P. 1980
y 138 de la PANCP de 1983). La regulacién que es-
tablece el NCP sobre estas consecuencias acceso-
rias puede ser objeto de ciertas objeciones: no fija
los criterios —que si se recogian en el P. 1980 y en
la PANCP 1983— para poder imponer estas sancio-
nes; ¥ a la hora de comprobar los supuestos con-
cretos en los que es posible su aplicacién, se obser-
va que se confiere a los tribunales de justicia la po-
sibilidad de adoptar las medidas o algunas de las
medidas preventivas en el articulo 129, sin delimitar
con precisién los supuestos en gue son aplicables
y sin tener en cuenta la diversa gravedad de tales
medidas (Vid. arts. 288 y 294. Cfr. arts. 366 y 370).



El apartado 2° def articulo 129 del NCP permite al
Juez Instructor la posibilidad de acordar —se entien-
de que como medidas cautelares—, durante la tra-
mitacion de la causa, las medidas de clausura tem-
poral y la suspensién de las actividades de la em-
presa por un plazo maximo de cinco anos.

4.° Las relaciones entre pena y medidas de se-
guridad. El NCP abandona el criticable sistema de
dualismo rigido, previsto en el articulo 25.2 de la
LPRS («si concurriere con las medidas de seguri-
dad alguna pena total o parciaimente pendiente de
ejecutar, y aguéllas y ésta no fueren susceptibles de
cumplimiento simultaneo, se ejecutara preferente-
mente la pena»), y consagra el sistema vicarial o de
sustitucién en su articulo 99, al establecer que «en
el caso de concurrencia de penas y medidas de se-
guridad privativas de libertad, el Juez o Tribunal or-
denara el cumplimiento de la medida, que se abo-
nara para el de la pena. Una vez alzada la medida
de seguridad, el Juez o Tribunal podra, si con la eje-
cucién de la pena se pusieran en peligro los efectos
conseguidos a través de aquélla, suspender el cum-
plimiento del resto de la pena por un plazo no su-
perior a la duracién de la misma, o aplicar alguna
de las medidas previstas en el articulo 105», es de-
¢cir, medidas no privativas de libertad. Es un acierto
el haber consagrado el sisterna vicarial, que evita la
criticable acumulacion de pena y medida de seguri-
dad privativa de libertad, si bien la redaccion del ar-
ticulo 99 del NCP no resulta muy afortunada cuan-
do se refiere a la posibilidad de suspension del cum-
plimiento del resto de la pena por un plazo no su-
perior a la duracién de la misma, siendo mas ade-
cuada la prevision de la PANCP de 1983 o la del P.
de 1992 que se referian a la posibilidad de suspen-
der el cumplimiento del resto de la pena.

5.° La ejecucion de las medidas de seguridad. E|
articulo 87.1° —leiras b) y ¢) del NCP, al igual que
se recogia en los textos prelegislativos de CP ante-
riores, establece que durante la ejecucién de ia sen-
tencia el Juez o el Tribunal podra susfifuir una me-
dida de seguridad por cotra que estime mas adecua-
da, entre las previstas para el supuesto de que se
trate, o dejar en suspenso fa gjecucion de la medi-
da, en atencion al resultado ya obtenido con su apli-
cacion, por un plazo no superior al que reste hasta
el maximo sefialado en la sentencia que lo impuso.
Esta suspensidén quedara condicionada a que el su-
jeto no delinca durante el plazo fijado, y podra de-
jarse sin efecto si nuevamente resultara acreditada
cualquiera de las circunstancias previstas en el ar-
ticulo 95 del NCP, es decir, que el sujeto haya co-
metido un hecho previsto como delito o que se pue-
da apreciar la peligrosidad criminal del sujeto. A es-
tos efectos, el articulo 97.2° del NCP declara que «el
Juez de Vigilancia Penitenciaria estara obligado a
elevar al menos anualmente una propuesta de man-
tenimiento, cese, sustitucidn o suspensién de la me-
dida de seguridad privativa de libertad impuesta».
Esta norma, del articulo 97.2°, afectara también al
supuesto recogido por el articulo 97.1%Ietra a) del
NCP que confiere al Juez o Tribunal la posibilidad
de decretar, durante la ejecucién de la sentencia, el

cese de cualquier medida de seguridad impuesta en
cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del su-
jeto. Por cierto, esta Ultima prevision es superflua e
incorrecta: el Juez o Tribunal —no «podra» sino
que— debera decretar el cese de la medida de se-
guridad al desaparecer la peligrosidad criminal, pues
ésta es el fundamento y uno de los presupuestos de
toda medida de sequridad.

Por ltimo, cabe denunciar la falta de prevision en
el NCP acerca de la aplicacion de la medidas de se-
guridad y sobre los medios de financiacion de cen-
tros adecuados para su cumplimiento. Distinta y mas
acertada era la respuesta que ofrecia la PANCP de
1983 en esta cuestion de vital importancia, al esta-
blecer en su disposicion final segunda que «el Go-
bierno, en un plazo de seis meses, remitira a las Cor-
tes Generales un Proyecto de ley de aplicacién de
las medidas de seguridad...», y en la disposicidn fi-
nal tercera que declaraba lo siguiente: «Para el cum-
plimiento de las medidas de seguridad previstas en
jos articulos 86 y siguientes que consistieren en in-
ternamiento, el Gobierno habilitara centros idéneos
y hasta tanto no estén los centros habilitados, cual-
quier medida de las referidas debera llevarse a efec-
to en centro no carcelario».

En cuanto a la extincién de las medidas de segu-
ridad hay que tener en cuenta las reglas de pres-
cripcién previstas en el articulo 135 del NCP, y las
que recogen el articulo 137 del NCP sobre la can-
celacién de las anotaciones de medidas de se-
guridad.

. A fitulo de conclusién, sobre el sistemna de
medidas de seguridad previsto en el NCP, pueden
formularse las consideraciones siguientes: 1.°) su-
pone un avance con respecto a la situacion anterior,
ya que se incorporan al NCP —con todas las garan-
tias penales— la regulacion de las medidas de se-
guridad penales, que antes aparecian dispersas en
la criticable LPRS de 1970, en el CP y en la LTTM;
2.5 es un acierto del NCP el haber adaptado el sis-
tema de medidas de seguridad a las exigencias
constitucionales y propias de un Estado de Derecho,
reconociendo los principios de legalidad, jurisdiccio-
nalidad, proporcionalidad, y estableciendo que las
medidas de seguridad han de ser postdelictivas y
que su fundamento seré la peligrosidad criminal del
sujeto; 3.%) el sistema de medidas del NCP, que es
deudor de las directrices politico-criminales marca-
das por el P. de 1980 y la PANCP de 1983, resulta
criticable en ciertos aspectos relevantes, empeocran-
do las propuestas de los textos prelegislativos de CP
citados: deficiente formulacion del principio de pro-
porcionalidad; la criticable laguna de no haber pre-
visto un tratamiento especifico para los delincuentes
habituales especialmente peligrosos de criminalidad
grave (delitos contra la vida, salud y libertad sexual);
la imprecisién que informa la regulacion de las me-
didas previstas para las personas juridicas,...; 4.%) es
un acierto del NCP el haber reconducido la proble-
mética de la delincuencia juvenil y de su peligrosi-
dad criminalidad al ambito de una futura Ley Penal
Juvenil y del Menor, y 5.°) La preocupante falta de
prevision del NCP acerca de la infraestructura {cen-
tros idéneos) y personal cualificado, que hagan po-
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sible un cumplimiento efectivo de las medidas de se-
guridad. Si a todo ello se anade que la vacatio fegis
para la entrada en vigor del NCP es de seis meses,
cabe poner en entredicho la viabilidad y el futuro de
uno de los pilares del nuevo sistema sancionador.

No quisiera terminar estas reflexiones sobre e sis-
tema de medidas de seguridad del NCP sin recor-
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dar que el problema de la prevencién del delito no
es una cuestion exclusiva del Cadigo Penal, resul-
tando mas procedente el atajar las causas de la de-
lincuencia y buscar los correspondientes antidotos
en el marco de una pelitica social avanzada e inhe-
rente a todo Estado social y democratico de De-
recho.



Suspension y sustitucion de la pena en el nuevo Cédigo Penal

[. INTRODUCCION

La intreduccién de alternativas a la carcel en el
nuevo cédige penal ha sido saludada por algunos
sectores como un gran avance, otros han destaca-
do que este es mas restringido y conservador que
los proyectos (de 1980 y 1983) precedentes.

Pienso que el debate no puede afrontarse en-
cerrandose en la disyuntiva de «gs insuficiente»
frente a «es mejor que el cddigo de 1944», Debido
a que el codigo se aprueba en 1995 el debate, que
se produce en el ambito norteamericanc y anglosa-
jon', no versa acerca de la necesidad de introducir
alternativas a la carcel. Ello ya esta contestado afir-
mativamente. Las discusiones residen mas bien en
come introducir alternativas a la carcel conjurando
tres riesgos que estas conllevan®:

a) Conseguir que las alternativas se configuren
como alternativas a la carcel en vez de como
«afiadidos» a esta. Esto es, configurar las al-
ternativas de forma que estas no se convier-
tan en un complemente {p.gj., ademas de la
carcel) o afadan nuevos motivos de entrada
en la carcel (p. &j., cuando se prevé la carcel
por incumplimiento de la alternativa). Se trata
de gue las alternativas consigan efectivamen-
te disminuir el nimero de perscnas encarce-
ladas. Su objetivo no es ampliar el conjunto
de poblacion sometida a algin tipo de control
penal, produciendo el efecto de «ampliar las
redes penales» {«net widening»).

b) Definir que medidas deben ser favorecidas
por tener el caracter de alternativa y cuéles
presupcnen la existencia de la carcel. Asi se
discute el caracter de alternativa de medidas
como la libertad condicional o la suspension
de la carcel ya que ambas presuponen una
condena de carcel. De lo que se frata es de
auspiciar alternativas que no impliquen una
condena de carcel y de buscar métodos de
aseguramiento de las alternativas distintos de
la cércel.

" Ver Cohen (1988).

Z He expuesto esta discusion en Larrauri (1991).

® Si es para decidir acerca de la suspension no tiene sentido
el articulo BB, pues ya estaria pravisto con caracter general en el
articulo B0.2.

4 Se ha discutido |a eficacia de la multa si ésta se asegura con
una pena que puede ser suspendida. A favor de ello se alega
que cuando no se reconoce la suspension de la multa debe ac-
mitirse la posibilidad de suspender el arresto sustitutorio, pues de

Elena LARRAURI

«He visto condenas més badrbaras que el delito»
(Michel de Montaigne}.

c) Delimitar las condiciones gue se pueden exi-
gir al amparo de las alternativas para evitar
su contribucion a la formacién de una «socie-
dad disciplinaria». Esto es, cuestionar aque-
llas altarnativas que conllevan por sus condi-
ciones, por su gravosidad, por sus efectos es-
tigmatizadores, por el grado de intromision en
la persona, un aumento excesivo de control.

Conjurar estos riesgos es, en mi opinion, el reto

que tiene planteado cualquier regulacion y aplica-
cion que se realice de las alternativas a la carcel en
la década de los noventa.

ll. SUSPENSION DE LA PENA EN EL NCP
Il.1. Regulacion

Las novedades mas importantes que ofrece el
nuevo codigo penal de 1995 respecto la regulacion
del codigo penal anterior son las siguientes:

a) Toda suspensién pasa a ser facultativa

{art. 80.1).

b) Figura como novedad el requisito de dar au-
diencia a las partes {(art. 80.2) para fijar el p/a-
zo de la suspensién® en toda suspension.

c) Son susceptibles de suspension las penas
privativas de libertad, esto es la prision, el
arresto de fin de semana y el arresto sustitu-
torio (art. 80.1)%.

d) La suspension de la pena no suspende la res-
ponsabilidad civil (art. 80.3)°.

e) La pena impuesta o la suma de estas puede
ser de hasta dos anos: se aumenta en con-
secuencia el plazo (art. 81.2)°.

f) Es condicién el haber satisfecho la responsa-
bilidad civil, si bien se impone una regulacién
que niega virtualidad a esta exigencia, ya que
el Tribunal puede declarar la imposibilidad de
hacer frente a las mismas {art. 81.3).

g) Se inscribe en una seccién especial la pena

lo contrario podria ser mas gravosa la condena de multa gue la
de carcel.

% Se entiende por el contraric que sl suspende las penas
accesorias.

& Advierte, sin embargo, Carlos Gonzdlez que elio puede ser
restrictivo respecto de las practicas judiciales habituales que sus-
pendian aun cuando existiesen miiltiples penas si ninguna de
ellas era superior a un aio. En congecuencia la exigencia de la
«suma de penas» restringe, nc amplia.
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suspendida, de |a cual solo pueden pedir in-
formes los jueces’.

h) Seincorpora la posibilidad de suspender cual-
quier pena y sin sujecion a requisito alguno si
la persona esta aquejada de una enfermedad
incurable (art. 80.4). -

i} La novedad mas llamativa es |a posibilidad de
que ¢l juez o tribunales impongan adicional-
mente a la condicién de no delinquir unas re-
glas de conducia a ia persona condenada
(art. 83)8.

J} Se mantiene una suspension especial para las
personas drogodependientes (art. 87), la cual
introduce como novedad que se aumenta el
plazo de pena suspendida hasta tres arios
siempre que no sean reos habituales (art. 94).

.2. Valaracion

En una primera valoracién de urgencia aparecen
los siguientes temas destacables:

a) La suficiencia de ia suspension

Es discutible el alcance: sélo a las penas privati-
vas de libertad, cuando la suspension podria exten-
derse a otras penas, por ejemplo, la multa o las pe-
nas privativas de derechos®.

Son discutibles las condiciones: entre ellas desta-
ca negativamente la exigencia de que el condenado
haya delinquido por primera vez'®,

También discutible es el plazo: si lo que se queria
era que fuese posible suspender las penas menos
graves podria haberse elegido tres afos (art. 33.3),
o desde un punto de vista mas ambicioso no haber
marcado una pena ya que en definitiva también en
delitos mas graves puede faltar la «peligrosidad cri-
minal dsl sujeto».

Finalmente excesivamente drastico aparece el he-
cho de que |a realizacién de un delito comporte au-
tomaticamente et cese de Ia suspensién. Debido a
la regulacién de reglas de conducta podria haberse
establecido un sistema graduado (p. ej., suspension
sin reglas de conducta y suspensitn con reglas de
conducta para la persona que realizara un nuevo
delito).

Todo ello muestra que se ha mantenido una con-

7 Con ello se incorpora la ventaja asociada a la suspension
del fallo, cual 8s, que no debe inscribirse la condsna,

® Debe abservarss que estas reglas de conducta sélo son im-
ponibles si la pena privativa de libertad es la de prisién, paro no
la de arresto (art. 83). Sin embargo es posible imponer reglas ds
conducta cuando el arreste aparezca como sustitutivo de la pri-
sion (art. 88).

® El problema refleja una falta de discusién acerca del funda-
mento de la suspensidn Si se pretende svitar la entrada en la car-
cel entonces parece (6gico limitar a suspensidn sdlc a ésta; si la
suspension se concibe como un beneficio que se otorga a la per-
Sona porque la pena en este caso no aparece proporcional o ade-
cuada desde un punto de vista ds prevencion especial, sntonces
todas las penas podrian ser objeto de suspension.

'® Las investigaciones empiricas realizadas en Catalufa (Re-
dondo-Funés-Luque. 1993) destacan que existe aproximadamen-
te un 47 % de reincidencia, Indice que aumsanta entre los meno-
res de disclocho afios, que siguen sometidos al codigo penal,
hasta un 70 %.
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cepcion «estatica» de la suspension en vez de una
concepcidn «dinamica» ligada a las necesidadss de
prevencion aspecial de la persona que ha delinqui-
do (Padovani, 1988).

b) La introduccion de reglas de conducta

La doctrina penal se habia manifestado en gene-
ral favorabie a ia posibilidad de incluir reglas de con-
ducta que condicionasen la suspensién de la pena
(ademés de a no delinquir) a su cumplimiento. Sin
embargo también habia insistido en enfatizar que es-
tas debian tener caracter asistencial (mas que de
control) y habia destacado la escasez de medios dis-
ponibles para llevar estas reglas de conducta a
término.

El nusvo codigo penal ha decidido introducir un
catalogo de reglas de conducta (art. 83) que en mi
opinidn son excesivamente gravosas. Esta impre-
sion obedece a: las tres primeras reglas de conduc-
ta son exclusivamente de controf'' e implican una
afeccién a derechos civiles ya que estas medidas re-
cortan también la libertad'?; existe una discreciona-
lidad excesiva acerca de las personas'® a las que
se les va a conceder (art. 80.1) y las condiciones
que se van a imponer (art. 83.5); finaimente el in-
cumplimiento de la regla de conducta puede llevar
al cese de la suspension, esto es, a la carcel (aun
cuando la persona no haya delinquido), con el agra-
vante de que no esta previsto que se compute el
tiempo que la persona ha pasado con la pena sus-
pendida y cumpliendo las diversas reglas de con-
ducta.

En sintesis, se abre una doble via: la suspensién
normal y la suspension agravada. Late el temor de
que la (nueva) suspension agravada se configure
como altemativa (no a la carcel sino) a la antigua
suspension.

c) La mantencion de un régimen especial para
las personas drogodependientes

La persona drogodependiente puede verse some-
tida a grandes trazos a un doble régimen: a) medi-
das de sequridad, si cuando comete el hecho delic-
tivo esta bajo la influencia de las drogas o a causa
del sindrome de abstinencia (art. 20.2)'*; b) si no en-

"' Un prablema detectado por May (1995) es el recelo que sus-
citan los agentes de probation cuando se pretende que sean sllos
quienes controlen las «exigencias negativas» {medidas de con-
trol), debido a que estos no pueden aparscer frente a la parsona
condenada como & agente encargado de ayudarle y proporcio-
narle asistencia y al propio tiempe el agente sncargado de infor-
mar al juez de cualquier quebrantamiento de las condiclones.

'2 Ei control de las obligaciones y deberes impuestos lo reali-
Za el Juez Penal pero nada se dice del control de los derechos
que pueden resultar conculcados. Por otra parte quizas serfa mas
adecuado que el contrel lo ejerciess el Juez de Vigilancia ya que
es la Administracidn quien pondra en funcicnamiento estos «ser-
vicios» y so trata de una forma de ejscucion de la pena.

'3 Aun cuando el car4cter de las mismas deja entrever que e
legislador estd pensando exclusivamente en la delincuencia
comun,

' Estas podrén ser privativas de libertad (art. 102.1) o no pri-
vativas de libertad. Nc queda claro si pueden ser ambas (ver
art. 102.1, pero compérese con art. 105).



tra dentro de estos supuestos pero ha cometido el
hecho delictive «a causa de su dependencia», en-
tonces se abre la via de la suspensién especffica de
pena prevista en el articulo 87.

De esta suspension |a doctrina ha destacado: que
deberia poder aplicarse también a personas alcoho-
lizadas; que puede representar un agravio compa-
rativo debido a que la condena suspendida puede
ser de hasta tres afios y la persona puede ser rein-
cidente; que la condicién de someterse a tratamien-
to de desintoxicacion no es tal debido a que ello es
un requisito previo para conceder la suspension.

Debe observarse sin embargo que es dificil con-
cluir que la suspensién especifica represente trato
privilegiado alguno. Un breve examen de las posibi-
lidades existentes nos muestra el siguiente pa-
norama.

Si a la persona drogodependiente se le impone
una medida de seguridad que consista en su inter-
namiento en un centro de desintoxicacion el juez
puede suspender la ejecucion de la medida en aten-
cion al resultado obtenido (art. 97 ¢); si concurre con
una pena, el tiempo transcurrido bajo una medida
de seguridad se computa a efectos de pena, la cual
puede también suspenderse (art. 99).

Si a la persona drogodependiente se le impone
una suspensién genérica agravada con la obligacion
de participar en algin programa (art. 83.5), el tiem-
po transcurrido no se computa en caso de que 56
proceda a ejecutar la pena, pero cuando menos la
infraccion de las reglas de conducta no comporta
ineludiblemente la revocacion de la suspension
{art. 84).

Finalmente si se le impone la suspension especi-
fica nos encontramos con que: a) se impone la re-
vocacion automatica en caso de infraccion de algu-
na condicion {art. 87.5); b) no se computa el tiempo
transcurrido con la pena suspendida (art. 87.5); c) la
remision de la pena se condiciona a que la persona
no delinca, no abandone el tratamiento y ademas
tenga éxito en el tratamiento (sic.) (art. 87 in fine).

Debido a la existencia de una suspension agrava-
da que posibilita someter condiciones especificas
para las personas drogodependientes no se ve la
necesidad, pero si los inconvenientes, de seguir re-
forzando la imagen de un trato diferenciado, bene-
volo, especial, para las personas a las cuales no se
les castiga por drogarse sino por delinguir.

d) La audiencia a las partes

Los diversos estudios de la victimologia pueden
haber influido en el intento del legislador de dar una
mayor participacién a la victima en el proceso pe-
nal. El mecanismo en base a como se ha articulado
ello parece ser el de dar audiencia a las partes, a
juzgar por la profusién con que ello esta previsto: en
sl articulo 80.2 {plazo de la suspension); en el arti-

S Posibilidad en cambio prevista para la sustitucién de la pena
(art. 88).

¢ Hay también otras diferencias para 'as cuales no encuentro
explicacion: por ejemplo, para sustituir la pena se tomara en cuen-
ta el esfuerzo para reparar el dano causado, posibilidad que no

culo 81.3 (imposibilidad de satisfacer responsabili-
dades civiles); en el articulo 84.2 (infraccion de re-
gla de conducta y sustitucién); en el articulo 86 (de-
litos privados para conceder la suspensién); en el ar-
ticulo 87.1 (suspension de la condena para perso-
nas drogodependientes).

Sin embargo sorprende que el legislador haya ig-
norado otra serie de medidas propuestas desde la
victimologla. Asl por ejemplo es curioso que en las
reglas de conducta previstas para la suspension de
la pena (art. 83.5) no se haga referencia en ningin
momentc a la posibilidad de reparacién del mal a la
victima'®,

También sorprende gue en la requlacion del tra-
bajo en beneficio a la comunidad (art. 49) no se
mencione la posibilidad de que el trabajo consista
en algun tipo de reparacién a la victima. Ademas po-
dria haberse previsto para estos mismos supuestos
la posibilidad de una mediacidon con la victima en
aras de estipular cualquier otra medida que no tiene
porque limitarse a prestaciones estrictamente eco-
némicas.

Finalmente se ha pasado por alto la posibilidad de
introducir para algunos delitos (p. ej., delitos patri-
moniales) la reparacién comeo pena alternativa a la
carcel.

IIl. SUSTITUCION DE LA PENA

En este caso podria sefalarse que toda la regu-
lacién (articulo 88) es novedosa. En sintesis la sus-
titucion de la pena consiste en:

a) Posibilidad de sustituir la pena de prision por

arresto de fin de semana y multa (art. 88.1).

b) Posibilidad de sustituir 1a pena de arresto de
fin de semana por multa o trabajo en benefi-
cio de la comunidad (art. 88.2).

También en una valoracién de urgencia aparecen

los siguientes aspectos destacables:

a) Contrasta en principio algunas diferencias
inexplicables entre |a suspension y la sustitu-
¢ion de la pena. Asi por ejemplo para la sus-
pensién de la pena sl delito debe tener una
pena maxima de dos afos, por el contrario
para sustituir la pena debe ser inferior a un
ano (excepcionalmente dos). Ello es dificil-
mente comprensible si se admite que a efec-
tos de prevencion general la suspension apa-
rece como mas benevola que la sustitucion'®.

b) Los angostos limites en que esta concebida
la sustitucién de la pena de cércsl. Indudable-
mente la mejor sustitucion seria que se au-
mentasen las tipos penales en los que el juez
puede optar por la imposicion de la pena de
multa en vez de la carcel, pero debido a que
ello no es asi, sorprende que la pena de cér-
cel solo pueda ser sustituida por arresto de
fin de semana o multa perg no por trabajo en
beneficio de la comunidad’. De esta forma el

se menciona en la suspensién; o en el supuesto de que se revo-
que la sustitucion se computara el tiempo transcurrido, aspecto
que tampoco se menciona en la suspension.

7 Hay una forma expuesta por Carlos Gonzalez, Si la pena
es inferior a un afo, el juez puede sustituir la psna de céarcel por
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trabajo en beneficic de la comunidad se con-
figura como una «alternativa de la alterna-
tivans 8.

¢} Ladesaparicién del arresto domiciliario. Ante-
riormente stlo se prevela la sustitucidén del
arresto menor por arresto domiciliario. Ahora
hay la posibilidad de sustituir penas de un afo
{excepcionalmente dos), pero la opcidn del
arresto domiciliario se ha eliminado y en su lu-
gar aparece el arresto fin de semana gue se
cumplird en centro penitenciario en el partido
judicial donde resida el penado o en deposi-
tos municipales'®. Si se piensa en ai distinto
impacto psicolégico y social que ello compor-
ta pienso que la desaparicion del arresto do-
miciliario debe valorarse como un retroceso®°.

d} Finalmente se prevé la posibilidad de impo-
ner reglas de conducta ademas de la pena.
Elloc comporta algunas inconvenientes ya de-
tectados anteriormente: ademas de una pena
se establecen ofras cargas, con lo cual cada
vez mas las alternativas a la carcel van endu-
reciendo sus condiciones y con ello perdien-
do el caracter de «alternativa»; a su vez el in-
cumplimiento de estas reglas de conducta, y
no la realizacidon de un delito, constituyen un
motivo para revocar la sustitucién de la pena
e ingresar en prision.

IV. CONCLUSIONES

Seria prematuro aventurar alguna conclusion sin
esperar a ver como se procedera a su puesta en fun-
cionamiento y supervision. Sdlo quisiera insistir en
que el objetivo de las alternativas a la prision no es
establecer més control penal sobre mas gente sino
conseguir que entre menos gente en la carcel.

Al respecto debe recordarse que debido a que la
introduccién de alternativas ha ido acompanada de
una eliminacién de los beneficios penitenciarios que
acortan la pena ello comportara quizas, ademas de
problemas de gobernabilidad en las carceles, que
entren menos (personas) perc estén mas (tiempo).

multa {art. 88.1). Si posteriormente la persona es declarada in-
solvente debera procederse al arresto subsidiario, el cual puede
cumplirse en forma de trabajo en beneficic a la comunidad
(art. 53.1).

'® El trabajo en beneficio a la comunidad sélo procede en sus-
titucion del arresto fin de semana (art 88.2) o0 como forma de
cumplimiento del arresto subsidiario por impage de multa
(art. 53).

'® Elip afecta tambign al arresto subsidiario, debido a que la
multa no se puede suspender ni sustituir; lo Gnico que podra ha-
cer el juez en ol supuesto de insolvencia es imponer su cumpli-
miento mediante el arresto de fin de semana en la céarcel o de-
pdsito municipal.
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El cumplimiento de las penas a partir del nuevo Codigo Penal

LA RESOCIALIZACION CUESTIONADA

Si bien el articulo 25.2 de la Constitucidn Espario-
la establece que las penas y las medidas de segu-
ridad estaran orientadas hacia la reeducacion y rein-
sercion social, el Tribunal Constitucional ha venido
declarando directa e indirectamente en varias de sus
resolucionas, que la resocializacion no es |la unica fi-
nalidad de las penas de privacion de libertad, sino
que se trata de una orientacién dirigida tanto al le-
gislador como a los encargados de su ejecucion, y
que junto a esta orientacién global mantienen su vi-
gencia otros principios, como el de prevencion ge-
neral o el de proporcionalidad.

El nuevo Cédigo Penal se ha promulgado después
de una dilatada etapa democratica, en la que la so-
ciedad en general y los medios de comunicacion en
particular, han venido reclamando el cumplimiento
efectivc de las penas impuestas en las sentencias
condenatorias, existiendo por ello una opinidn pabli-
ca contraria a la reduccidn de las condenas que me-
diante las redenciones de penas por el trabajo se ha-
bia venido preduciendo.

UN CODIGO PENAL MAS DURO

En cuanto a la prevencion general, el legislador
no ha sido insensible a este estade de opinion ge-
neral, y ha pracedido a derogar en el nuevo texto le-
gal todas aguellas instituciones que como la reden-
cion de penas por el trabajo (antiguc art. 100 del CP
y el Reglamento de los Servicios de Prisicnes) o la
posibilidad del avanzamiento de la libertad condicio-
nal {art. 256 del Reglamento Penitenciario) podian
implicar una reduccion efectiva de las penas.

Junto a ello, y en lineas generales, se ha proce-
dido a una rebaja de la penalidad en la mayoria de
los tipos penales, a fin de adecuarla a los paises de
nuestro entorno y equilibrar el reproche penal a las
conductas antinormativas, atendidas las criticas que
sefialaban a nuestra legislacion punitiva como una
de las mas duras.

Para la conjuncidon de ambos factores —la elimi-
nacién de la posibilidad de reduccién de las penas
y la rebaja general de la penalidad—, el legislador
ha seguido una concepcién realista, en el sentido de
considerar que el instituto de la redencién ordinaria
venia a disminuir las penas en un tercio, y ha sido
precisaments este porcentaje el que de modo glo-
bal informa la rebaja de las penas que se ha
producidao.

Por ello, y desde un punto de vista estrictamente
tedrico, el nuevo Cadigo Penal prevé penas inferio-
res para la mayoria de los delitos respecto del Cé-
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digo que derpga, pero se trata de una vision enga-
fiosa, ya que en la practica ello no es asi, pues para
todos aquellos que tengan contacto con el mundo
carcelario, saban que mediante la redencion de pe-
nas por el trabajo (tanto en su modalidad ordinaria
como extraordinaria) y la Libertad Condicional, los
internos que hayan tenido una evolucion normal y
no conflictiva durante su estancia en prisién, son ex-
carcelados aproximadamente a la mitad del cumpli-
miento de su condena.

En consecuencia, la entrada en vigor del nuevo
texto legal implicard unas condiciones mucho mas
duras para los condenadas a penas de privacion de
libertad, ya que al no existir posibilidad alguna de re-
duccién de la condena, Gnicamente podran ser ex-
carcelados anticipadamente en virtud de la libertad
condicional cuando hayan extinguido las tres cuar-
tas partes, o en casos excepcionaies los dos tercios
de la pena impuesta, y no a la mitad comg ocurre
actualmente.

Si a todo ello se anade que en determinados de-
litos, como los cometidos contra el patrimonio o con-
tra la salud publica, el nuevo Cédigo Penal no sélo
no ha disminuido la pena prevista sino que la ha au-
mentado, y que por otra parte son precisamente por
estos delitos por los gque estan condenados 1a gran
mayoria de la poblacion reclusa actual, debe con-
cluirse que de forma efectiva el nuevo texio legal en-
durece el sistema de penas, de tal manera que se
produce la paradoja que un nuevo Cadigo Penal no
nacido de una etapa dictatorial es menos beneficio-
$0 que el anterior que deroga.

EL CUESTIONAMIENTO DE LA
RESOCIALIZACION

Desde el punto de vista de prevencién especial,
parece que el legislador mas que apostar por la ra-
socializacidon —quizas influido por las nuevas
corrientes que propugnan el fracaso del tratamiento
en prisidén, o las doctrinas neoretribucionistas— ha
optado por evitar la desocializacién en determinados
supuestos.

Asl en los delitos menos graves, se ha eliminado
la privaciéon de libertad cuando la pena a imponer
sea inferior a seis meses, o se establece |a posibi-
lidad de la suspension de la condena, asi como las
medidas alternativas de los arrestos de fin de sema-
na o el trabajo en beneficioc de la comunidad.

Estas medidas alternativas, tienden pues a evitar
la entrada en prision de un porcentaje de personas
—se calcula en un 20 por 100—, mediante las cita-
das alternativas asi como de otra serie de medidas
de seguridad para su control y seguimiento exterior.
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Estas medidas, que indudablemente son de signo
positivo y evitardn en muchos casos la desocializa-
cién de muchos condenados que actualmente cum-
plen en prision penas cortas, estan Unicamente pre-
vistas para evitar el encarcelamiento, pero no existe
posibilidad alguna, una vez se ha dictado una pena
de privacion de libertad de mayor duracién, que la
misma pueda ser sustituida —segun la evolucion del
penado— por la aplicacion de algunas de estas me-
didas alternativas, a diferencia de lo que ocurre en
algunos de los paises de nuestro entorno.

Por ello, y una vez una persona entre en prision,
la pena no podra ser sustituida por ninguna otra me-
dida y sera indiferente su evolucién, 1a actitud o los
resultados positivos que obtenga, ya que anicamen-
te se podra producir su excarcelacion por medio de
la libertad condicional y dentro de los limites rigidos
previstos para la misma.

EL CASO DEL ARTICULO 78

En el supuesto de la acumulacién juridica previs-
ta en el articulo 76 del nueve texto legal (regla 2.2
del art. 70 del antiguo CP), referida a la aplicacion
del triple de la pena maxima cuando exista conexi-
dad, se prevén varios limites de 20, 25 y el méximo
de 30 afios, al igual que el CP que se deroga.

Pero, ademas, en el articulo 78 del nuevo CP se
establece que «si a consecuencia de las limitacio-
nas establecidas en el articulo 76, la pena a cumplir
resultase inferior a la mitad de la suma total de las
impuestas, el Juez o Tribunal, atendida la peligrosi-
dad criminal del penado, podra acordar motivada-
mente que fos beneficios penitenciarios y el compu-
lo de tiempo para la libertad condicional, se refieran
3 ia totalidad de las penas impuestias en las senten-
cias, sin perjuicio de lo que a la vista gel tratamien-
fo, puada resultar procedente.

En aste uitimo caso, el Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria, valorando, en su caso, las circunstancias
personales def reo, la evolucion del tratamiento ree-
ducador y el prondstico de reinsercion social, podra
acordar razonadamente, oido el Ministeric Fiscal, la
aplicacion del régimen general de cumplimiento.»

Este articulo, es el claro exponente de la concep-
cibn neorretribucionista que informa el sistema de
penas de privacién de libertad en el nuevo texto le-
gal, y plantea una serie de cuestiones de dificil en-
caje incluso a nivel constitucional.

En primer lugar, si se aplica taxativamente, la
orientacion resocializadora queda eliminada, ya que
en el supuesto de acumulacion de penas superiores
a 60 afios, no sera siquiera posible |a posibilidad de
la libertad condicional del penado.

En segundo lugar, introduce un concepto total-
mente rechazable como el de |a «peligrosidad crimi-
nal», ajeno al de la culpabilidad, y cuyo unico pre-
cedente se encuentra en el Cédigo Penal de 1928
de la dictadura de Primo de Rivera, dejando por ofra
parte sin determinar quién debera efectuar el pro-
nostico de peligrosidad del sujeto.

En tercer lugar, una vez desaparecidas las insti-
tuciones que podian implicar un acortamiento de las
condenas, el concepto relativo a los beneficios pe-
nitenciarios, queda totalmente vacio de contenido, a
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no ser gue como tales se entienda los permisos de
salida, o la clasificacién penitenciaria, cuya concep-
tuacion como beneficio penitenciario es discutible ya
que en muchos casos nada tienen qus ver con la du-
racidn de la condena impuesta (caso de los permi-
sos extraordinarios o la misma clasificacion) puesto
que responden a una finalidad de signo tratamental.

En cuarto lugar, y como si el legislador fuera cons-
ciente que el primer parrafo del citado articulo 78
puede resultar inconstitucional, introduce en el se-
gundo parrafé la posibilidad de que el Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria mitigue el rigor de la medida,
pero ello plantea nuevas cuesticnes:

a) Invierte |a regla general, de la aplicacion del
régimen penitenciario ordinario en una excep-
cidn restrictiva.

b} Es contrario al principio de igualdad, maxime
si la discriminacion viene determinada por una
valoracion de signo criminologico.

¢) Implica una inseguridad juridica para el afec-
tado, ya que queda a merced del criterio de
un determinado Juzgado de Vigilancia Peni-
tenciaria, y atendidas las compstencias en
materia de trasiado atribuidas en exclusiva a
la administracién penitenciaria, queda en rea-
lidad a merced de la misma al poder escoger
a la cana la jurisdiccidn penitenciaria que me-
jor interese, como de hecho viene ocurriendo
en la actualidad.

d) Finalments, el procedimiento previsto en el
segundo parrafo, paradojicamente, prevé sélo
oir al Ministerio Fiscal y no al condenado, con-
culcando asli el principic de audiencia de las
partes.

Por todo ello, las manifestaciones que han venido
menudeando, reclamando el cumplimiento integro o
efectivo de las penas de privacién de libertad y por
ello la modificacién del texto que todavia no ha en-
trado en vigor, deben ser consideradas como dema-
gogicas, a menos que pretendan la supresién del dl-
timo parrafo del citado articulo 78 de cuya aplicacién
ya se ha visto que poco puede ofrecer, o que lisa y
llanamente pretendan la introduccion de la cadena
perpetua, todo ello claramente contrario a los pos-
tulados contenidos en la Constitucion.

LA DESAPARICION DE LA REDENCION DE
PENAS POR EL TRABAJO

Como se ha indicado, el nuevo texto penal elimi-
na el antiguo articulo 100 relativo a la posibilidad del
acortamiento de las condenas mediante la redencién
de penas por el trabajo, asi como deroga los articu-
los del Reglamento de los Servicios de Prisiones que
todavia estaban vigentes.

La desaparicion de esta institucién debe ser salu-
dada faveorablemente, tanto por su origen (institucién
creada por la dictadura franquista para vaciar las
carceles después de la guerra civil, y obtener mano
de obra en condiciones infrahumanas para la cons-
truccion de obras publicas), como por la falta de con-
trol efectivo que su utilizacion ha propiciado y que
ha venido permitiendo |a excarcelacion anticipada
de muchos reclusos, no siempre a tenor de su alta



dedicacion o rendimiento en las actividades de los
centros penitenciarios.

Con su eliminacién no obstante, se plantean no
pocos problemas que a titulo indicativo pueden re-
sumirse en los siguientes:

1) Desaparece un formidable medic de control
en manos de la administracién penitenciaria,
que coadyuvaba al mantenimiento del orden
intemo de los establecimientos penitenciarios
(se motivaba a los reclusos a su participacion
en las actividades ofertadas, y evitaba la pro-
liferacion de conductas antinormativas, ya
que con la comisién de la segunda falta gra-
ve, 0 en los supuestos de evasion, se proce-
dia a la baja en redencion y por lo tanto a su
inhabilitacién para acortar la condena).

2. La entrada en vigor del nuevo Codigo Penal,
implicara la duplicidad de dos sistemas intra-
muros de los centros penitenciarios —el de
los reclusos que se regiran por el anterior CP
y por lo tanto les serd de aplicacian lo relativo
a las redenciones de penas por el trabajo, y
el de los condenados por el nuevo texto legal
que no podran gozar de este beneficio—, lo
que a buen seguro creara disfunciones de or-
den regimental.

3. Para la aplicacién de la normativa penal mas
favorable, y atendido que el nuevo CP es en
realidad menos beneficioso porque no permi-
te acortamiento alguno de la condena y los
delitos por los que se encuentra penada la
mayoria actual de la poblacién reclusa han ex-
perimentado un aumento y no una disminu-
¢ién de la pena prevista, se producira un nu-
mero relativamente escaso de revisiones por
aplicacién del nuevo texto legal (se calcula
que no llegara a un 10 por 100).

4. Paradéjicamente, la aplicacién del nuevo CP
sOlo sera beneficiosa en el caso de los inter-
nos mas conflictivos, es decir, aquellos que
por acumulacién de sanciones o por causa de
evasién, estén inhabilitados para redimir.

Finalmente, y en cuanto a la dispocion transitoria
segunda del nuevo CP plantea también problemas
de interpretacion, ya que cuando establece que «...
Las disposiciones sobre redencion de penas por el
trabajo, solo seran de aplicacion a todos los conde-
nados conforme al Codigo derogado y no podran go-
zar de eflas aquellos a quienes se les apliquen las
disposiciones del nuevo Codigo», deja sin aclarar si
se trata de las redenciones que pudieran serles
aprobadas a partir de la entrada en vigor del nuevo
texto legal, quedando por lo tanto acortadas las con-
denas en funcion de las redenciones ya aprobadas
judicialmente, o por el contrario, éstas deben ser
también eliminadas.

En este dltimo supuesto, quedaria sin determinar
qué valor tienen las resoluciones de los Juzgados
de Vigilancia Penitenciaria que ha venido aproban-
do las redenciones propuestas por las Juntas de Re-
gimen de los centrcs penitenciarios, ya que de he-
cho quedarian nulas sin concurrir ningune de los su-
puestos previstos en el articulo 238 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial.

LA SITUACION DE LOS JUZGADOS DE
VIGILANCIA PENITENCIARIA

Con la entrada en vigor del nuevo CP se produ-
ce, ademds, una situacién que lejos de clarificar la
naturaleza de esta jurisdiccion, o de atribuirle com-
petencias como las de los drganos jurisdiccionales
afines en los paises de nuestro entorno en materia
de ejecucion penal (en materia de traslados, 0 en la
aplicaci6n de medidas alternativas y sustitutorias)
viene a introducir preocupantes interrogantes, con
un efectivo vaciado de contenido fruto quizas de la
desconfianza en esta nueva jurisdiccion.

Si bien se mantienen las competencias jurisdiccio-
nales en cuestiones estrictamente penitenciarias
{autorizacién de permisos de salida, conocimiento
en via de recurso o queja de materias como regi-
men sancionador, clasificacion, libertad condicional,
o inclusive la facultad prevista en el citade articu-
lo 78 del nuevo CP), en cuestiones relativas a la eje-
cucién de penas y medidas de seguridad, 1a situa-
cion es muy distinta.

Asi, en algunos casos como el relative a los con-
denados extranjeros (art. 89 del nueve CP), se sus-
traen competencias a los Juzgados de Vigilancia y
se atribuye al Tribunal sentenciador la facultad de
expulsar al condenado a penas superiores a seis
anos, cuando el mismo haya cumplido las tres cuar-
tas partes de la pena impuesta, situacion que enca-
jaria totalmente en un supuesto de libertad condicio-
nal, y que deba entenderse que el Juzgado de Vigi-
lancia solo podra entrar a conocer en el supuesto
que el Tribunal sentenciador no haya hecho uso de
esta previa facultad de expulsion que se le atribuye.

Con todo, lo mas discutible son las funciones de
informadores o proponentes que en el nuevo CP se
asignan a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria,
que de hecho, quedan como jueces adjuntos —o
como asistentes sociales cualificados—, de los Jue-
ces o Tribunales sentenciadores, al establecer en
las medidas de seguridad reguladas en los articu-
los 97 y siquientes, un procedimiento contradictorio
ante los mismos, en el que ef Juez de Vigilancia de-
berd previamente elevar la correspondiente pro-
puesta de mantenimiento, cese, sustitucién o sus-
pensién de las citadas medidas, estando ademas
obligado a elevar anuaimente dichas propuestas.

Al margen del sinsentido que representa que un
drgano jurisdiccional deba efectuar propuestas sin
posibilidad de decision, méxime si se trata de «ele-
varlas» a otro 6rgano unipersonal de idéntica jerar-
quia (caso de los Juzgados de lo Penal), no se com-
prende bien, como en el caso de las medidas priva-
tivas de libertad de los articulos 101 a 104, un Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria puede valorar cues-
tiones relativas a instituciones extrapenitenciarias
como psiquiatricos, centros terapéuticos o de edu-
cacion especial.

Los despropésitos llegan incluso, en el caso de
las medidas no privativas de libertad, a que en el su-
puesto de la custodia familiar, el familiar designado
deba ejercer la custodia del sometido en refacion
con el Juez de Vigilancia Penitenciaria (art. 105.1),
o que dicho Juzgado de Vigilancia, o los Servicios
del Ministerio de Justicia o Interior, o de la Adminis-
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tracion Autondémica informen al Juez o Tribunal sen-
tenciador, sobre el cumplimiento de medidas tan pe-
regrinas como la privacion de la licencia o permiso
de armas, o la privacién del derecho de conduccion
de_vehiculos a motor o ciclomotores (art. 105.2).
Por todo ello, la naturaleza jurisdiccional de los
Juzgados de Vigilancia queda en entredicho, al mar-
gen de ofros problemas que pueden plantearse en
cuestiones como los arrestos de fin de semana, o el
trabajo en beneficio de la comunidad, en los que a
la espera del reglamento que se publique, la iegis-
lacion penitenciaria debe actuar como supletoria
(arts. 37 y 49), cuando en dicha legislacién no hay
prevencion alguna sobre estos supuestos.

LA CONTINUIDAD EN EL OLVIDO DE LAS
VICTIMAS

Finalmente, en el nuevo CP no se han incluido ins-
tituciones especificas de compensacion o resarci-
miento a los perjudicados por los delitos, del mismo
modo que como medidas alternativas © complemen-
tarias se encuentran previstas en otros paises de
nuestro entorno, como la figura del convenio con la
victima.

Las disposiciones contenidas en los articulos 81,
88, 112, y 136, continuaran permitiendo como hasta
ahora, que esta importante faceta en la ejecucion de
las penas y medidas de seguridad, quede relegada
e inoperante, al hacer depender el resarcimiento de
las «posibilidades» «el esfuerzo por reparar» 0 «la
solvencia» del condenado, a2 menos que los Juzga-
dos o Tribunales sentenciadores hagan un uso ima-
ginativo de las facultades atribuidas en el articu-
lo 112, en que «la reparacién del dafo podra con-
sistir en obligaciones de dar, hacer o no hacer gue
el Juzgado o Tribunal establezca».

CONCLUSIONES

De todo cuanto se ha expuesto, se deduce que el
nuevo CP es un texto que implica un mayor endu-
recimiento de condiciones respecto al que deroga,
al establecer el cumplimiento integro de las penas,
salvo el supuesto de libertad condicional; aumentar
las penas de los delitos por los que esta condenada
la mayorfa de la poblacion reclusa; y derogar Ias ins-
tituciones que hasta ahora permitian un acortamien-
to de las condenas.

Las medidas alternativas a la pena de privacion
de libertad, estan previstas s6lo para delitos menos
graves y estan orientadas a evitar la entrada en pri-
sion en estos casos, y la correspondiente desociali-
zacién que ello implica.

No se prevén medidas alternativas que puedan
sustituir la pena de privacién de libertad en el caso
de delitos graves, independientemente de la evolu-
cion del condenado, y una vez éste ha entrado en
prision.

Los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria guedan
en parte desnaturalizados, al convertirlos en mate-
ria de ejecucion penal y concretamente en la aplica-
cién de las medidas de seguridad, en érganos sélo
informadores o proponentes de los Jueces y Tribu-
nales sentenciadores y sin facuitades de decisién.

Se ha perdido una nueva oportunidad en la regu-
lacién de las medidas alternativas a la pena de pri-
vacion de libertad, al quedar fuera de su aplicacion
muchos de los supuestos por los que esta condena-
da la mayoria de la poblacién reclusa; no estar pre-
vistas como sustitutivas en los supuestos de largas
condenas, y no contemplar instituciones de probada
eficacia y sentido social, como el convenio con la
victima.



Responsables civiles en el Cédigo Penal

I. RESPONSABILIDAD CIVIL DIMANANTE DE
ILICITO PENAL

l.as acciones u omisiones que constituyen un he-
cho delictivo pueden ser, a la vez, determinantes de
un perjuicio personal o patrimonial para la victima
del mismo, de modo que para la reparacién del mis-
mo puede derivar el gjercicio de una accién civil. En
estos términos, el articulo 1089 del Cédige Civil con-
figura a los actos y omisiones illcitos entre las fuen-
tes de las obligaciones,

Por su parte, el articulo 1092 del mismo Cddigo Ci-
vil remite la regulacion de las obligaciones civiles na-
cidas de los delitos o faltas a las disposiciones del
Coadigo Penal: En concreto, a los articulos 19 a 22
y 101 a 111 del ¢édigo todavia vigente.

Paralelamente, la Ley de Enjuiciamiento Criminal
regula la posibilidad de ejercicio en el proceso pe-
nal de las acciones civiles derivadas da los delitos
o faltas. Asi, el articulo 100 previene que de todo de-
lito o falta nace accion penal para el castigo del cul-
pable, y puade nacer también accidn civil para la res-
titucién de la cosa, la reparacién del dafno y la in-
demnizacién de perjuicios causados por el hecho
punible; ejercicio que viene regulado en los articu-
los 108 a 113 de la misma ley procesal, ademas de
en diversos preceptos a lo largo de su articulado.

La responsabilidad civil derivada de un ilicito pe-
nal estd considerada por |a doctrina civilista como
de naturaleza puramente civil, dimanante en sus ori-
genes en |a culpa aquiliana, la cual por razones his-
toricas y de economia procasal ha venido rigiéndo-
se por los preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal para posibilitar su exigencia en el proceso pe-
nal, conjuntamente con el ejercicio de la accién pu-
nitiva'. De esta forma, salvo en los supuestos de re-
nuncia al ejercicio de acciones civiles o de reserva
de las mismas para el proceso civil —arts. 107 y 112
de la LECr—, conjuntamente a la acusacién penal
se viene actuando la accién civil para la obtencian
de la respeonsabilidad de esta clase derivada del he-
cho punible.

La naturaleza reparatoria de esta responsabilidad
civil detivada det delito no puede ocultar, sin embar-
go, la relevancia de la misma en el propioc ambito
sancionador. De una parte, la reparacion llevada a
cabo por el sujeto activo del delito, de forma mas o
menos aespontanea, puede ser valorada a la hora de
determinar la culpabilidad del mismo, a través de la
atenuante de arrepentimiento espontaneo, novena
del articulo 9 del Codigo Penal de 1973, ¢ de la ex-

! Molina Blazquez: La responsabilidad civil en el Codigo Pe-
nal de 1395, Pocder Judicial nim. 38. Junio 1995, péag. 127.

Fernando ZUBIRI DE SALINAS

presada en el articulo 21-5° del nuevo codigo, con-
sistente en haber procedido el culpable a reparar el
dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efec-
tos, en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad a la celebracion del acto del juicio oral.?
Por otra parte esta reparacion puede tener también
efectos sobre la determinacion de la pena y su eje-
cucién, cuestiones a las que es espacialmente sen-
sible el nuevo cédigo, tanto en orden a la suspen-
sion de la ejecucién de |la pena privativa de libertad
—art. 81-3*— cuanto a Ia sustitucién de la pena de
prision inferior a un ano por arresto de fin de sema-
na 0 multa, en los términos prevenidos en el articulo
88.1 del mismo, cuando las circunstancias persona-
les del reo, |a naturaleza del hecho, su conducta v,
en particular, el esfusrzo para reparar el dafio cau-
sado asi lo aconsejen.

De este modo se refuerza en el mismo proceso
penal Ia relacidén entre el acusado responsable del
delito y la victima, permitiendo el legislador que una
relacion de composicién o reparacion produzca efec-
tos beneficiosos para el reo, ademas de que sirva
de satisfaccién conforme al ordenamiento juridico al
perjudicado por el delito. Se lograria asi que ya no
la pena, sino el propic proceso, contribuyera a lo-
grar ¢l efecto de reinsercion y prevencidn especial
que es buscado mediante el ejercicio del «ius pu-
niendi».

El nuevo codigo no madifica la forma de ejercicio
de la accidn civil en el proceso penal, de modo que
es posible el ejercicio acumulado de ambas accio-
nes, o la reserva de la accion civil para su sjercicio
independiente. Expresamente, el articulo 109.2 es-
tablece que el perjudicado podra coptar, en todo
caso, por exigir la responsabilidad civil ante la juris-
diccion civil.

El alcance de |a responsabilidad civil viene regu-
lado en los articulos 109 a 115, La normativa no mo-
difica sensiblemente a la actual, si bien introduce al-
gunos preceptos de indole claramente procesal,
como son el antecitado articuio 109.2 y el 115; y re-
coge algunos conceptos que no aparecian de modo
expreso en el codigo anterior, pero gue habian sido
acufiados por una jurisprudencia constante, como es
la indemnizacidn por perjuicios morales
—art. 110.3— o la moderacion de la reparacidn en
caso de concurrencia de culpa de la victima
—art. 114—.

En igual sentido parece recogerse de modo ex-
preso &l critenio jurisprudencial, ya asentado, confor-
me al cudl las normas que en &l codigo penal regu-
lan la responsabhilidad civil derivada del delito tienen

2 Molina Bldzquez, obra citada, pag. 128.
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naturaleza civil y no penal, por o que estan regidas,
en su interpretacion g aplicacion, por los principios
del derecho privado.® Asi, la regulacion que ahora
se hace de la restitucién de la cosa en el articule
111 recoge criterios de la regulacion de la posesion
y la propiedad en el Cédigo Civil, y la exigencia que
aparece en el articulo 112, in fine, sobre la ejecu-
cion de las obligaciones del responsable a costa de
éste, es una trasposicion de lo preceptuado en di-
cho codigo sobre el cumplimiento de las obligacio-
nes en general.

Il. ERSONAS CIVILMENTE RESPONSABLES

El capitulo Il, integrado por los articulos 116 a 122,
determina las personas que son civilmente respon-
sables de las consecuencias de esta clase de los he-
chos punibles. De ellos, los tres primeros preceptos
regulan la responsablildad civil directa; los articulos
120 y 121 lo hacen sobre la responsabilidad civil
subsidiaria, y el articulo 122 fija la obligacion de res-
titucion o resarcimiento del participante a titulo lucra-
tivo de los efectos de un delito o falta, en forma si-
milar al del anterior articulo 108.

De la responsabilidad civil que corresponde a los
propios responsables criminaimente del hecho puni-
bie merece destacar, en la regulacion del articulo
116, que en ésta se ha dado un paso atras respecto
a los precedentes prelegisiativos, que establecian la
solidaridad de todos los participes: asi constaba en
el anteproyecto de 1992 —art. 118— y en el proyec-
to de este mismo ano —art. 119—; pero ya el pro-
yecto de 1994, en su articulo 116, volvia a la regu-
lacién similar a la del codigo de 1973, gue ha pasa-
do al que entrar4d en vigor en mayo de 1996.

La graduacion de la responsabilidad civil, con prio-
ridad para la obligacién resarcitoria de los autores y
subsidiaridad de los complices, tiene raigambre en
nuestro derecho, y responde a conceptos propios
del derecho penal, como son la mayor culpabilidad
del autor y el dominic del hecho, que le es atribuible
a él y no al complice; pero no deberian ser extrapo-
lables a las consecuencias civiles derivadas de la
accién, pues si &l resultado danoso se produce como
consecuencia de la accion tipica de todos ellos, la
solidaridad de deudores frente al acreedor deberia
ser la norma, sin perjuicic de la fijacion de cuotas
en atencion a la mayor 0 menor intervencién puni-
ble de cada uno de los coparticipes, y de la mayor
o menor relevancia causal de su conducta en el re-
sultado perjudicial.*

En el articulo 117 del nuevo texto legal se recoge
expresamente la responsabilidad civil de los asegu-
radores, responsabilidad directa que se produce
cuando, como consecuencia de un hecho previsto
en dicho cédigo, se produzca el evento que deter-

2 Al respecto puede verse: Vazquez Sotelo: £/ ejercicio de /a
accion civil en ef proceso penal. Cuademos de Deracho Judicial,
mayo 1994, pags. 105 y ss.

* En este sentido se pronuncia también Molina Blazquez, obra
citada, pag. 132, cuando afirma; «Este precepto. que desde lue-
go asegura mds a la victima del delito, ha debido parecerle ex-
cesivamente progresista al legislador del noventa y cinco». Criti-
ca ademas la conveniencia tecnica de establecer esta subsidia-
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mine el riesgo asegurado. La citada norma es nove-
dosa en el Codigo Penal, en el que no tiene prece-
dente; pero responde a una exigencia jurispruden-
cial ya firmemente asentada y recogida tambien en
la legislacion de seguros, tanto en el articulo 76 de
la Ley de Contrato de Seguro como en la nueva ley
de ordenacion y supervision de los seguros priva-
dos, de 8 de noviembre de 1985.

Con arreglo a esta normativa, ahora recogida en
el propio Cédige Penal, cuando se produzca el even-
to que determina el riesgo asegurado, como conse-
cuencia de un hechec previsto en el Cddigo Penal,
surge la responsabilidad civil de las compafias ase-
guradoras, con un doble alcance: a) desde el punto
de vista procesal, se permite a los perjudicados —y,
por ellos, al Ministerio Fiscal, en los términos reco-
gidos en el articulo 108 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal— el gjercicio en el proceso penal de la ac-
cion directa contra la companfia aseguradora, que a
estos efectos quedars legitimada pasivamente para
actuar en el proceso; b) desde una perspectiva ma-
terial, la respensabilidad civil directa significa una so-
lidaridad de deudores frente al acreedor perjudica-
do, con los efectos recogidos en el articulo 1144 del
Cadigo Civil, aungue no puede la compania asegu-
radora ejercitar accién de repeticion contra el propio
asegurado, salvo en los supuestos expresamente
establecidos en la legislacién de seguros.

Los términos en gue viene redactado el indicado
articulo 117 permiten inferir que esta respansabili-
dad civil directa de la compania aseguradora sera
exigible incluso en supuestos en que el causante de
la accidn u omision tipica esté exento de responsa-
bilidad criminal conforme al articulo 14.1 y al articu-
lo 20 del Codigo Penal, ya que la refiere a la pro-
duccion del evento como consecuencia del hecho
previsto en el Codigo, por el que debera entenderse
el constitutivo del tipo objetivo.>

En el articulo 118 del nuevo Codigo se regula la
exigencia y efectividad de la responsabilidad civil en
los supuestos de exencién de la criminal, conforme
a los numeros primaro, segundo, tercero, quinto y
sexto del articulo 20, supuestos referidos a la ausen-
cia de capacidad de culpabilidad por enajenacion,
trastorno mental transitorio o intoxicacion plena, por
grave alteracion de la conciencia de la realidad, a la
causa de justificacion de la conducta como conse-
cuencia de un estado de necesidad, o al actuar im-
pulsado por miedo insuperable.

De los diversos apartados que se contienen en el
citado articulo merece destacarse, por una parte, la
intervencion que se atribuye al arbitrio judicial, tanto
en el supuesto de enajenados, como en el de Ia res-
pensabilidad civil derivada de hechos tipicos realiza-
dos en situacion de necesidad. Arbitrio que debera
ser gjercido motivadamente, y con sujecién al prin-
cipio de rogacién gue preside el ejercicio de las ac-

riedad, cuande se esta en presencia unicamente de dos clases
de responsables crimnales.

% La redaceidn de dicho precepto viene ya del anteproyecto de
Codigo Penal de 1992, recogida entonces en el parralo segundo
del articulo 118, y se ha mantenido sin variacién sustancial sn el
proyecto de dicho afio, en el proyecto de ley organica del Codigo
Penal de 1834 y en el texto legal definitvamente aprobado por
las Cortes Generales.



ciones civiles en todo proceso, y también en el pro-
cedimiento penal.

Por ofra parte es necesario detener la atencion so-
bre la responsabilidad exigible a quienes tengan
bajo su potestad a las personas enajenadas o con
alteraciones en la percepcion, desde el nacimiento
0 desde la infancia —ndmeros primero y tercero del
art. 20—. Esta responsabilidad civil puede ser recla-
mada frente a aquellos que ostenten sobre dichas
personas una potestad o guarda legal o de hecho,
supuesto este ultimo que planteara, sin duda, difi-
cultades en !a practica en e! terreno probatorio y en
el de interpretacién normativa: en el primero, por
cuanto ante la comisién de un hecho delictivo resul-
tara necesario acreditar la existencia de dicha rela-
cion factica en el momento de la realizacion de! mis-
mo, prueba que normalmente no podra tener natu-
raleza documental, sino confesoria o testifical, con
las dificultades de apreciacion que suele conllevar;
en el segundo, porque sera preciso determinar el al-
cance del concepto legal de guarda de hecho, que
no puede equipararse con la mera compafiia o con-
vivencia, sino que vendra integrado por la realiza-
cion de facto de las conductas que la legislacién ci-
vil atribuye como propias a la patria potestad o a la
tutela.

En la regla primera de! citado articulo 118 se fija
la responsabilidad civil de los guardadores en base
al criterio subjetivo de «culpa in vigilando», pues sélo
sera exigible cuando haya mediado culpa o negli-
gencia por su parte. Con esta regulacién se modifi-
ca una linea interpretativa que venfa objetivizando la
responsabilidad civil dimanante de un hecho ilfcito,
tanto en base a criterios de blsqueda de un resar-
cimiento a la victima, cuanto a los fundados en la
doctrina de creacién de riesgo. Como afirma Molina
Blazquez, la interpretacion de los tribunales civiles
en relacion al articulo 1903 del Codigo Civil condu-
Ce a una responsabilidad practicamente objetiva,
fundada en la citada doctrina de la creacién de ries-
go, frente a la cual los autores se preguntan acerca
de cual es el riesgo generado por el hecho de tener
un hijo, ademas de plantearse la existencia de ries-
gos derivados del hecho de existir y convivir en
sociedad.®

iIl. LA RESPONSABILIDAD CIVIL
SUBSIDIARIA

Tras regular los diversos supuestos de responsa-
bilidad civil directa, se fija en el articulo 120 la res-
ponsabilidad civil subsidiaria, en términos muchos
mas amplios, pero no esencialmente diferentes, del
contenido de los articulos 21 y 22 del Codigo actual.

El legislador ha actualizado los supuestos de he-
cho para atemperarlos a las actuales circunstancias
de ia vida social y econémica, de forma que hace re-

® Véase Molina Bidzquez, obra citada, pags. 143-144, y De An-
gel Yagiez: Tratado de responsabilidad civil, Madrid, 1993, pags.
1032 y ss.

7 La STS de 21 de noviembre de 1991, seguida por muchas
otras, establece la naturaleza civil de las normas reguladoras de
esla clase de responsabilidad civil en el Codigo Penal, por lo que
es posible una interpretacién objetivada de las mismas. En este

ferencia a los titulares de editoriales, periodicos, re-
vistas, estaciones de radio o de televisién o de cual-
quier otro medio de difusién escrita, hablada o vi-
sual —namero 2°—, y ha introducide la responsabi-
lidad subsidiaria de los titulares de vehiculos sus-
ceptibles de crear riesgos para terceros. Fundamen-
talmente se pretende en esta regulacion, ademas,
dar cobertura normativa a criterios sobre responsa-
bilidad civil que ya habian sido acufados y estable-
cidos por jurisprudencia consolidada, sobre la base
de una objetivacion de la responsabilidad en e! or-
den civil y de las consecuencias del principio juridi-
co, ya sefialado, de creacion de! riesgo.”

El primero de los apartados de este articulo esta-
blece la responsabilidad de los padres o tutores, por
los danos y perjuicios ocasionados por los delitos o
faltas cometidos por los mayores de dieciocho afios
sujetos a su patria potestad o tutela y que vivan en
su compafiia, siempre que haya por su parte culpa
0 negligencia. La sumisién a la patria potestad exis-
tira Gnicamente en los casos de patria potestad
prorrogada, en los términos prevenidos en el articu-
lo 171 del Codigo Civil, puesto que de modo gene-
ral la mayoria de edad se alcanza en dicho ambito
al cumplir los dieciocho arfos.

Desde una perspectiva del derecho transitorio ha
quedado incorrectamente resuelta, a mi juicio, la
cuestion relativa a la responsabilidad civil derivada
de la accién punible cometida por mayores de die-
ciséis anos y menores de dieciocho, puesto que el
articulo 19 del nuevo Cédigo Penal, que previene Ia
irresponsabilidad criminal con arreglo a este Cédigo
de los menores de dieciocho afios, no entra en vi-
gor hasta que adquiera vigencia la ley que reguie ia
responsabilidad penal del menor a que se refiere di-
cho precepto —disposicion final 7, parrafo segun-
do, del mismo codigo— y sin embargo este articulo
120-1° entraré en pleno vigor a los seis meses de la
publicacion de! texto legal en el «BOE».

Se exige, para la existencia de esta responsabili-
dad civil, la intervenciéon de culpa o negligencia por
parte de los padres o tutores, debiendo mantenerse
al respecto el criterio de inversién de la carga de la
prueba, cansolidadoe por reiterada jurisprudencia, de
forma que correspondera al padre o tutor lamado al
proceso acreditar que en su actuacion de educacion
y vigilancia cumplié con las prevencionas estableci-
das legaimente y con los cuidados necesarios para
el sujeto a dicha patria potestad prorrogada o tutela.
A tal efecto no puede olvidarse que se estara en pre-
sencia, necesariamente, de personas mayores de
edad cronolégica pero con limitaciones en su capa-
cidad de obrar, razén precisamente del manteni-
miento en dicha potestad o tutela, por lo cual las ca-
racteristicas de personalidad del sujeto activo de! he-
cho punible resultaran determinantes para la apre-
ciacion judicial de la existencia de la indicada culpa
o negligencia.

sentido puede verse el trabajo de Ruiz Vadillo en Informacion ju-
tidica, nimero 315, 1972, pag. 7, v el del mismo autor: La res-
ponsabilidad civil derivada del delito: darios, lucro. peruicic y va-
loracion del dario corporal, en «Cuademos de Derecho judicial»,
1994, pags. 29 y 30.
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En el numero tercero del articulo 120 se introduce
una importante novedad legislativa, cual es la rela-
tiva a la relevancia de la infraccidn de los reglamen-
tos de policia o disposiciones de la autoridad, en re-
lacién al resultado acaecido. Esta especial relevan-
cia no venia recogida en el articulo 21 del anterior
Cadigo Penal, que unicamente se referia a los re-
glamentos generales o especiales de palicia que es-
tén relacionados con el hecho punible cometido. La
adicién que se expresa en el nuevo texto legal, y
que exige para la existencia de esta clase de res-
ponsabilidad civil que el hecho punible no se hubie-
re producido sin dicha infraccion, es una trasposi-
cion al caso de la doctrina penalista de la imputa-
cién objetiva del resultado, y de los supuesto en que
no cabe entender concurrente dicha imputacion,
cuando el resultado hubiere acaecide iguaimente
aun sin infraccion de los concretos reglamentos de
aplicacion al caso. Procesalmente correspondera a
la parte que ejercita la accién civil la prueba de la
infraccion del reglamento de policia o de la disposi-
cion de la autoridad administrativa, y a la parte a la
que se atribuye esta responsabilidad acreditar, en
cuanto sea posible dado que se trata de supuestos
hipotéticos, que tal resultado hubiera acaecido igual-
mente incluso sin infraccién de normas adminis-
trativas.®

En el nimero quinto de este articulo se incluye la
responsabilidad civil subsidiaria de las personas na-
turales o juridicas titulares de vehiculos susceptibles
de crear riesgos para terceros, por los delitos o fal-
tas cometidos en la utilizacidén de aquellos por sus
dependientes o representantes o personas autoriza-
das. Como anteriormente he expuesto, esta norma
se funda en el principio de creacion del riesgo y en
el brocardo latino «cuius est commoda, eius sit in-
commoda», recogidos por la jurisprudencia desde
principios de la década de los setenta.® Tal principio
tiene una indudable relevancia social y transcenden-
cia juridica, en cuanto atribuye a los titulares de ve-
hiculos susceptibles de crear estos riesgos para la
comunidad |la responsabilidad de caracter objetivo
por los resultados dafosos que su utilizacién gene-
re. Obviaments, esta utilizacion habra de ser tipifi-
cable como delictiva, pues de otro modo no surgiria
la responsabilidad civil subsidiaria dimanante del de-
lito, aungue si seria exigible conforme a las disposi-
ciones que sobre culpa extracontractual vienen es-
tablecidas en el Codigo Civil.

No concreta el legislador, en este punto, las per-
sonas que utilizan los vehiculos, ni la naturaleza de
éstos. Respecto a las primeras, la amplitud del pre-
cepto permitird incluir entre ellas a los trabajadores
y a los relacionados con el titular por un contrato ¢i-
vil 0 mercantil de prestacion de servicios, a los re-
presentantes legales o voluntarios y a cualquier per-
sona autorizada, incluso tacitamente, a la utilizacién

8 Sobre imputacidn objetiva puede verse: Corcoy Bidasolo: Ef
defito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, Barcelo-
na, 1989; Gimbemat Ordeig: Delitos cualificados por ef resultado
y causafidad, Madrid, 1990; Martinez Escamilla: La impulacidn
objetiva del resultado. Madnd, 1992; Torio Lepez: Naturaleza y
ambrio de la teoria da la imputacién objetiva, en «Anuario de De-
recho penal y Ciencias penales», 1986, pags. 33 y ss.

® Para un examen de la primera jurisprudencia al respecio pue-
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del vehiculo, aungue el empleo del mismo no redun-
de en beneficio del titular. En cuanto a la naturaleza
de los vehiculos, habra que entender por tales no
sdlo a los considerados como vehiculos en el texto
articulado de la ley sobre trafico, circulacion de ve-
hiculos a motor y seguridad vial, aprobado por Real
Decreto legisiativo 339/1990, de 2 de marzo, sino
también a cualesquiera que respondan al concepto
gramatical de tales, sea cual sea el sistema de trac-
cion y el lugar por el que puedan circular.

Fuera de estos supuestos especiales, sucinta-
mente comentados, el articulo 120 recoge de modo
general en su numero cuarto la responsabilidad civil
subsidiaria y objetiva de los titulares de cualquier gé-
nero de industnia o comercio, por los delitos o faltas
cometidos por los empleados o dependientes de
cualquier clase, en términos similares a aquellos en
que la jurisprudencia ha venido interpretando y apli-
cando el articulo 22 del Cédigo Penal anterior.

iV. RESPONSABILIDAD CIVIL DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

La responsabilidad civil exigible a los diversos su-
jetos de la Administracién, como consecuencia de
los delitos o faltas cometidos por sus empleados o
funcionarios viene regulada en el articulo 121 del
nuevo fexto legal. Ha sido éste el precepto de mas
complicada gestacién, y que ha dado lugar a encen-
didas polémicas en el debate prelegislativo. Mere-
cera la pena detenerse brevemente en el mismo.

El anteproyecto de Cédigo Penal de 1992 (redac-
cién de 31 de diciembre de 1991, sometido a infor-
me del Consejo General del Poder Judicial) regula-
ba la responsabilidad civil de los entes publicos en
el articulo 121, como responsabilidad patrimonial y
directa de los danos causados por los penalmente
responsables de delitos o faltas, para establecer a
continuacion: «La responsabilidad a que se refiere
el parrafo anterior habré de exigirse directamente a
la Administracion responsable por el procedimiento
establecido en su legislacion propia». En el informe
preceptivo, el Consejo discrepaba de esta solucion,
al afirmar que «parece, sin embargo, discutible que
se pretenda privilegiar sin fundamento suficiente a
las administraciones publicas respecto de otros res-
ponsables civiles sujetos de derecho privado; al pro-
pio tiempo presupeone dificultar de manera extraor-
dinaria el camino hacia la indemnizacion, haciéndo-
la pasar en buen nimero de casos por un doble pro-
ceso cuyo resultado seria dificilmente compatible
con la debida observancia del derecho constitucio-
nal a un proceso sin dilaciones indebidas, conde-
nando al perjudicado al lamentable “peregrinaje de
jurisdicciones” que siempre se ha tratado de evitar
en materia de responsabilidad patrimanial de los en-
tes publicos».'®

de verse: Rodrigo de la Ulave: Algunas cuestiones que suscila la
responsabifidad civil «ex-deficto», Boletin del Colegio de Aboga-
dos de Zaragoza, nim. 55, octubre de 1974, pags. 88 y $5. Res-
pecto de los afios siguientes: Albacar Lopez' Las infracciones pe-
nales de trdfico en la doctrina de los tribunafes, Madrid, 1984.

0 E| citado informe puede verse en Cuademos del Conseo
General del Poder Judicial, num. 11,



Pese a ello, el proyecto de Ley Organica del C6-
digo Penal, publicado en el «Boletin Oficial de las
Cortes Generales» de 23 de septiembre de 1992
mantuvo la misma redaccién, que fue objeto de en-
cendidas criticas por parte de la doctrina y de con-
testacion por asociaciones judiciales, en atencién a
la inaceptable remisién al procedimiento administra-
tivo y por 1a exigencia de llevar al perjudicado ants
una jurisdiccion distinta de la penal.!

El siguiente proyecto de ley, publicado en el «Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales» de 26 de sep-
tiembre de 1994, eliminé el polémico apartado, pero
a su vez limitd en dos sentidos la responsabilidad ci-
vil de los entes plblicos, al fijarla en el articulo 121
como subsidiaria, y sdlo para cases de delitos o fal-
tas dolosos.

Finalmente, el mismo articulo del nuevo Cddigo
Penal establece la responsabilidad civil del Estado
y demas entes publicos, afirmando que «responden
subsidiariamente de los dafios causados por los pe-
nalmente responsables de los delitos dolosos o cul-
posos, cuando éstos sean autoridad, agentes o con-
tratados de la misma o funcionarios publicos en el
ejercicio de sus cargos o funciones siempre que la
lesién sea consecuencia directa del funcionamiento
de los servicios publicos que les estuvieren confia-
dos, sin perjuicio de |a responsabilidad patrimonial
derivada del funcionamiento normal o anormal de di-
chos servicios exigible conforme a las normas de
procedimiento administrativo, y sin que, en ningin
caso, pueda darse una duplicidad indemnizatoria».

De este modo se establece una doble responsa-
bilidad civil de las administraciones publicas: la exi-
gible ante la propia jurisdiccién penal, que as subsi-
diaria y que requiere que la lesion resarcible sea
consecuencia directa del funcionamiento del servi-
cio publico; y la que podra exigirse ante la propia ad-
ministracién y, en su caso, ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, con base a la establecido en
los articulos 139 y ss. de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las administracio-
nes publicas y del procedimiento administrative co-
mun.

A cambic de permitir la exigencia de responsabi-
lidad civil de ta administracion ante la jurisdiccion cri-
minal se ha tratado de restringir la amplitud con que
venia fijando la jurisprudencia el alcance de los ar-
ticulos 21 y 22 del Codigo Penal en este ambito. Esta
linea jurisprudencial habia establecido la citada obli-
gacién de responder siempre que la autoridad o fun-
cionario actuase en ejercicio de sus funciones, aun-
que se excediese de las mismas o incluso cuando
obrase contra las normas prohibitivas. En tal senti-
do pueden consultarse las STS de 11 de septiem-
bre de 1992 —funcionario en situacién de enajena-
cion mental—; 18 de septiembre, 14 de octubre y 8
de noviembre de 1991, sobre responsabilidad de las
fuerzas armadas; 24 de febrerc de 1989, 20 de oc-
tubre de 1989 y 23 de enero de 1990, acerca de res-
ponsabilidad por delitos cometidos en el &mbito pe-
nitenciario; 11 de octubre de 1390 sobre servicios

"' Paz Rubio: Responsabitidad civil subsidiaria dei Estado, en
Cuadernos de Derecho Judicial, mayo 1994, pags. 286 y 287.

hospitalarios; 22 de diciembre de 1989, 23 de abril
de 1990, 21 de junio de 1991, 3 de diciembre del
mismo afno y 19 de octubre de 1992 sobre respon-
sabilidad Por acciones de funcionarios policiales, en-
tre otras.’?

Especialmente la cualificacion como subsidiaria
de esta responsabilidad civil contradice Ia tendencia
mas progresiva y acorde con el articulo 106.2 de la
Constitucién espaniola, introducida en los articulos
139 y 144 de la antes citada Ley 30/1992. Como
dice Molina Blazquez, «resulta absurdo que la Ad-
ministracién publica esté directamente obligada a in-
demnizar por ilicitos meramente civiles y no, en cam-
bio, por hechos que ademas son constitutivos de
delito»,'?

Por ofro lado, el segundo parrafo del articulo 121
es una disposicion de naturaleza procesal que exi-
ge un litisconsorcio pasivo necesario, y que posible-
meante se ha dictado para recoger expresamenta el
principio de audiencia y defensa en este &mbito, ya
ordenado de modo general en las leyes procesales
y exigido por la doctrina emanada del Tribunal Cons-
titucional —STC ndm. 243/1991, de 16 de diciem-
bre de 1991, entre otras—; pero constituye una nor-
ma supreflua e innecesaria que, de instaurarase, de-
bia haberse situado como disposicion genaral den-
tro de |a regulacion de la responsabilidad civil de ter-
ceros y no, exclusivaments, como apéndice proce-
sal de la responsabilidad de los entes publicos.

V. A MODO DE CONCLUSION

Tratar de llegar a soluciones conclusivas sobre
una normativa recién promuigada, y que todavia no
ha entrado en vigor como ley, seria evidentemente
arriesgado. Es pronto para conclusiones, pues nun-
ca podemos olvidar que el contenido de una norma
legal no es sdlo el texto promulgado, sino la aplica-
cién que del mismo llevan a cabo los drganos judi-
ciales y demas operadores juridicos. No obstante,
pudieran adelantarse algunas conclusiones sobre
las novedades que introduce en este ambito el Cé-
digo Penal, y sobre la vitalidad futura de estas
normas.

El texto de los articulos 116 al 122 de este cuerpo
legal no altera fundamentalmente la situacion juridi-
ca precedsente, segun hemos visto, ya que la exigen-
cia y alcance de la responsabilidad civil dimanante
de delito viene establecida por una doctrina jurispru-
dencial, estable y consolidada; pero si modifica sen-
siblemente los textos legales, ampliando su conteni-
do, recogiendo en norma escrita y codificada crite-
rios y principios que venian establecidos en leyes
dispersas y en la jurisprudencia, y actualizando su-
puestos de hecho que la evolucién de la realidad so-
cial habia dejado obsoletos.

Por otra parte, puede aventurarse que estamos en
camino de una revitalizacion de la exigencia de la
responsabilidad civil dimanante de delito. Frente a
situaciones constatadas de desidia procesal, tradu-
cidas en declaraciones de insolvencia rapidamente

2 Una amplia resefa de esta linea junsprudencial puede ver-
s en Paz Rubio, obra citada, pags. 277 y ss.
'3 Molina Blazquez, obra citada, pag. 151.
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dictadas, escasamente conirastadas y casi nunca
revisadas, la nueva normativa en materia de deter-
minacion y forma de cumplimiento de las penas a
gue he hecho sucinta referencia van a precisar un
mayor cuidado y atencién a este punto.

en lo relativo a la responsabilidad civil de las ad-
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ministraciones publicas resulta claramente adverti-
ble la pérdida de una oportunidad de establecer, en
el propio ambito del proceso penal, la responsabili-
dad directa como medio mas eficaz de resarcimien-
to de las victimas de los hechos punibles.



La regulacion de la eutanasia en el nuevo Cédigo Penal
de 1995

Limitaré mi exposicién a un analisis juridico-penal
del articulo 143 del nuevo Cddigo Penal en el que
se recogen determinados supuestos eutanasicos.

El precepto ftipifica las siguientes conductas: 1) E)
que induzca al suicidio de otro sera castigado con la
pena de prision de cuatro a ocho anos. 2) Se impon-
dr4 la pena de prisidn de dos a cino afios al que coo-
pere con actos necesarios al suicidio de una perso-
na. 3) Sera castigado con la pena de prisién de seis
a diez afos si la cooperacion llegara hasta el punto
de ejecutar la muerte. 4) El que causare o cooperare
activamente con actos necesarios y directos a la
muerte de otro, por la peticion expresa, seria e ine-
quivoca de este, en el caso de que la victima sufriera
una enfermedad grave que conduciria necesariamen-
te a su muerte, 0 que produjera graves padecimien-
tos permanentes y dificiles de soportar, sera castiga-
do con la pena inferior en une o dos grados a las se-
naladas en los numeros 2 y 3 de este articulo.

Dividiré la exposicion en cinco partes: 1.°) Las con-
ductas tipicas que el precepto recoge. 2.%) Los pre-
supuestos facticos de esas conductas. 3.%) Lo que
puede denominarse el consentimiento-peticion. 4.2
Las penas. 5.) Un comentario final, a modo de con-
clusion, proponiendo una solucion distinta a partir de
una interpretacién constitucional del derecho a la
vida en relacién con las conductas tipificadas en el
precepto.

1. CONDUCTAS TIPICAS

A} La expresién «el que causare activamente la
muerte de otro» puede interpretarse como una sje-
cucion material, directa y activa de la muerte de otro
en el que se den los requisitos tipicos de la cualifi-
cada peticién en la situacion extrema descrita.

En el contexto del articula, esta accion concuerda
con la conducta descrita en el epigrafe tercero, «si
la cooperacion llegare hasta el punto de ejecutar la
muerte», concordancia que se manifiesta expresa-
mente en la remision para la atenuacién de la pena.

Esta especffica cooperacién, necesaria y ademéas
ejecutiva, se debe a la singularidad de esta figura.
La causacion de la muerte por la «peticién expresa,
seria & inequivoca» se produce manteniendo el titu-
lar del bien juridico vida el eje conductor en el he-
cho de su propia muerte, como se manifiesta en su
intervencion a través de la peticidn realizada en la
situacion extrema, de manera que el comportamien-
to se realiza por un tercero a quien el titular solicita,
reflexivamente, la realizacién de la accion sjecutiva.

' F. Murioz Conde: Dsrecho Penal. Parte Especial. 9. ed.,
1993, pag. 73.

2 J. M. Silva Sanchez: La responsabilidad penal del médico
por omisian, 1987, pag. 966,

Ignacio MUNAGORRI LAGUIA

Asi, en este comportamiento, el que quiere morir
mantiene con su voluntad manifestada en la peticién
seria, expresa e inequivoca, que el tercero atiende,
un cierto dominio sobre su propia muerte.

Por ello se recurre a una especial forma de con-
tribucion al resultado que siendo necesaria para la
produccion de la muerte, se caracteriza, ademas,
porque el caracter de necesario es singularizado por
la ejecucion directa, encontrandonos, por tanto, en
sentido estricto, no ante un autor directo que realiza
€l hecho por si mismo dominandolo totalmente, ni
ante un autor mediato que realiza el hecho por me-
dio de otro del que se sirve como instrumento, ni
ante un coautor que toma parte directa en la ejecu-
cion del hecho dominandolo junto con el otro coau-
tor, porque le falta la condicion esencial de la auto-
ria del peticionario, sino ante quien interviene en la
ejecucioén del hecho con el acto necesario de la eje-
cucion, sin el cual no se hubiera efectuado el resul-
tado, e interviene por la peticion expresa, seria e ine-
quivoca de la victima en una situacién de especial
gravedad, supuesto que parece acomodarse mejor
a la cooperacién necesaria ejecutiva.

Esta delimitacién, que se deduce del conjunto de
elementos que estan presentes en el precepto, res-
ponde también al interés politico-criminal de penali-
Zar, aunque sea de forma especialmente atenuada,
los comportamientos mas graves y mejor compro-
bables'. Por otra parte, permite comprender siste-
maticamente la remisién que a efectos de la atenua-
cidn de la pena realiza expresamente el propio
precepto.

Entendiendo asi el comportamiento, como auxilio
ejecutivo 0 cooperacién necesaria y ejecutiva, que-
daran excluidos e impunes los supuestos omisivos,
por la expresa referencia al «activamente», [0s de-
nominados de eutanasia impropia como la desco-
nexion del reanimador, ya se entienda como com-
portamiento activo, al no interrumpir curso salvador
alguno, o como comportamiento omisivo, pues ni Si-
quiera puede hablarse de omisién cuando la dnica
conducta posible no seria capaz de la salvaguarda
del bien juridico®.

También se excluiran los supuestos de la llamada
eutanasia pasiva como, por ejemplo, la no entrega
de medicamentos que prolonguen artificialmente la
vida, ya que tales comportamientos no causan di-
rectamente el resultado muerte®. Con mas razén
queda excluida la no prolongacién o el mantenimien-
to artificial de algunas funciones como la respiracion
0 la circulacién sanguinea cuando el sujeto esta cli-

° C. Garcia Vakies: £l Prayecto de Nuevo Codigo Pena, 1992,
péag. 21.
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nicamente muerto por inexistencia de vida cerebral®.
Iguaimente se deriva la impunidad de quien omite
un comporiamiento dirigido a impedir que el enfer-
mo grave, en la situacién descrita en el tipo, se cau-
se asimismo la muerte®.

En relacién a los posibles supuestos de omision
impropia o comisién por omision, ademés de |a exi-
gencia tipica del «activamenie», cabe entender que
la posible posicién de garante queda anulada por la
pelicion expresa, seria e inequivoca de quien man-
tiene su dominio del hecho, el sujeto que realiza se-
ria y expresamente la peticion. Lo contrario respon-
deria a una concepcién paternalista del deber de ga-
rante, ignorante de la existencia de un &mbito de au-
tonomia personal basado en la dignidad y libertad y
que superaria la positiva nocion de garantia para
constituir una intromisién®, También seria discutible
el criterio de la imputacion objetiva de ia omision del
garante pues de prolongarse a toda costa la vida del
sujeto en esa situacidn extrema se le producirian
graves padecimientos por lo que no alargarla y omi-
tirlos es socialmente adecuado’ en tanto en cuanto
haya seguridad en la situacion terminal del enfermo
y certeza en que la continuacién del tratamiento ca-
rece de fundamento® salvador. No habiendo posi-
cion de garante, tampoco se da una posible omision
de socorro pues el socorro solicitado es precisamen-
te el contrario, el suprimir la situacién de sufrimien-
to. No puede exigirse prestar socorro a quien no lo
desea, ademas cuando el posible socorro, en este
caso, consistird en mantener la situacién descrita.

El elemento subjetivo de la conducta se deriva de
la interpretacién que se estd haciendo como produc-
cion activa y directa de la muerte de otro por su cua-
lificada peticién y en un supuesto de grave padeci-
miento permanente ¢ de muerte irreversible que el
autor conoce. Elio impide apreciar el dolo indirecto
¢ de consecuencia necesaria y la eventualidad do-
losa quedando asi excluida e impune la actividad de
aplicar procedimientos analgésicos que puedan
acortar la vida en un enfermo con prondstico termi-
nal. En todo caso, dados los presupuestos facticos
en que no es posible la sanacién y la posible esta-
bilizacién seria en una situacion extrema, la conduc-
ta dirigida a aliviar el dolor y no a producirle la muer-
te participaria del dolo de aliviar, no de matar, y en
todo caso, aunque no seria necesario acudir a ello,
estaria justificada por el cumplimiento de un deber.

La comisién imprudente queda expresamente ex-
cluida del tipo.

La consumacién se produce con la muerte pudien-
do, en principio, darse la tentativa que, ahora, en el
nuevo Cadigo Penal, eliminada la frustracion, alcan-
2a a la realizacion de «todos o parte de los actos
que objetivamente deberian producir el resultado»,
articulo 16.1. Pero, la privilegiada atenuacién dsl
comportamiento consumado que llevaria, en el su-
puesto méas grave, a una pena inferior en un grado

* C. Romeo Casabona; «El marco junidice penal de la eutana-
sia en el Derecho Espariol», Revista Facultad de Derecha de la
Universidad de Granada, Homenaje al profesor J. A. S4inz Can-
tero, num. 13, 1987, pag. 194.

§  E. Gimbernat: «Induccitn y awalic al suicidio», en Estudios
de Derecho Penal, 3.° ed., 1990, pag. 279.

% M. Fernandsz Bermejo: «Autonomia perscnal y tratamiento
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por la atenuacion y un grado menos por la tentativa,
pena especialmente leve, rebajable ain mas en el
caso de utilizar la atenuacién y/o la tentativa en dos
grados, articulo 62, muestra su minimo interés poli-
tico-criminal. En cualquier caso, la no produccion del
resultado intentado, actuando a peticidn expresa,
seria e inequivoca con los presupuestos derivados
de la grave enfermedad, si no agrava la situacion de
padecimiento ya de por sf especialmente grave sino
que no termina de realizar el resultado solicitado o
se frustra el mévil humanitario de acabar con su su-
frimiento, no parece que deba ser penalizado al no
crear, afadir, ninguna situacién de riesgo.

Na caben la conspiracion, |a proposicion ¢ la pro-
vocacion carentes de prevision legal expresa.

En relacién con los sujetos, aunque la exigencia
tipica de una «enfermedad grave» o de «padeci-
mientos permanentes y dificiles se soportar» pueda
dar a entender una remisién al &mbito médico, sin
embargo la propia expresién utilizada, «el que», ca-
rente de todo rasgo de especialidad, y la posible pre-
sencia junto al enfermo de terceros ajenos al ambi-
to médico-sanitario pero cercanos a la victima como
familiares o personas a ella unidas por relaciones de
afectividad, o simplemente personas que tengan co-
nocimiento de la situacién extrema y de la voluntad
del peticionatio, son razones que impiden limitar la
condicion del sujeto activo.

Sobre la complicidad su impunidad se deduce de
una interpretacion sistemética del propio articu-
Ic 143. Si el mero auxilio no se contempla en los su-
puestos més graves de los epigrafes uno, dos y tres,
no tiene sentido contemplarlo en el supuesto pri-
vilegiado.

La cuestion que puede shora dejarse planteada
tras la interpretacién de esta conducta tipica, y que
al final comentaré respecto a todo el precepto, es si
en el caso extramo descrito, en una situacion de en-
fermedad grave de consecuencia mortal irreversible
o0 que produce permanentes y graves dolores dificil-
mente soportables, existiendo peticién expresa, se-
ria e inequivoca, por tanto actuando por moviles hu-
manitarios ante esa extrema situacién, no nos en-
contramos ante un estado de necssidad en el que
el deber de respetar la vida convertida en padeci-
miento grave y permanente o en antesala irreversi-
ble de una muerte cierta, debe ponderarse y ceder
ante el interés y el deber de eliminar el sufrimiento,
atendiendo con ello la solicitud del titular del bien
juridico.

B) El segundo comportamiento tipico viene des-
crito por «el que cooperare activamente con actos
necesarios y directos a la muerte de otro».

Concuerda parcialmente con el epigrafe segundo
del mismo articulo, «el que coopere con actos nece-
sarios» si bien este supuesto ptivilegiado exige la
cooperacion activa, ausente esa exigencia en el epi-
grafe segundo relativo al suicidio. La concordancia

médico: limites consttucionales de la intervencién del Estado ([)»,
Actualidad Juridica Aranzadi, 132, 1994, pag. 3.
7 A Tono: «Retlexién critica sobre el problsma de la eutana-
sia», en Esiudios Penales y Criminoldgicos, XIV, 1991, pag. 237.
¥ M. Martinez Gémez y J. L. Alonso Tejuca: «Aproximacién ju-
ridica al problema de la sutanasia», La Ley, 1992, pag.>5.



parcial se pone de manifiesto asimismo en la expre-
sa remision que contiene el epigrafe cuarto a efec-
tos atenuatorios.

Se trata en esta conducta de una ayuda necesa-
ria, activa y directa a morir, no ejecutiva, realizada
por la solicitud expresa, seria e inequivoca del pa-
ciente y consistente en un auxilio que sea activa y
directamente eficaz para que el solicitante o el coo-
perador ejecutivo produzcan la muerte y sin el cual
no podrian realizarla. A su vez, el cooperador nece-
sario debe actuar movido por la solicitud expresa,
seria e inequivoca del paciente, con conocimiento
de que su comportamiento es necesario para la pro-
duccion de la muerte del solicitante y con conoci-
miento también de la situacién extrema que exige &l
tipo privilegiado. Pueden hacerse extensivos a este
comportamiento los comentarios que se han hecho
anteriormente.

Con la incriminacién de estas conductas la nueva
regulacion, aunque con notables diferencias respec-
to a la anterior, sigue estimando merecedoras de re-
presion penal determinadas conductas de contribu-
cion a un hecho atipico, la causacion de la propia
muerte, que aplicando las reglas de la participacién
deberian quedar impunes®,

Con la penalizacion, aun atenuada, de ambos
comportamientos, como si de una eximente incom-
pleta se tratase, se ha optado por limitar ia eficacia
de la voluntad del titular y por mantener el principio
de intangibilidad de la vida.

Retomando la cuestién que antes he dejado plan-
teada, cabe pensar que desde la fundamentacion ju-
ridico-constitucional es cuestionable la solucidn
adoptada. Ante una situacién de extremo padeci-
miento en la que se encuentra la victima, que le le-
va a la muerte o a sufrimientos insoportables y ante
su voluntad, expresada reflexivamente en su peti-
cién de morir, surgen fundadas dudas sobre si los
comportamientos incriminados contribuyen decisiva-
mente a la lesién del bien juridico® cuando ademas
no se trata de hechos en los que se actiia por mé-
viles egoistas de los que pueda deducirse que su-
ponen un desprecio a la dignidad humana®.

2. LOS PRESUPUESTOS FACTICOS («EN EL
CASO QUE LA VICTIMA SUFRIERA UNA
ENFERMEDAD GRAVE QUE HUBIERA
CONDUCIDO NECESARIAMENTE A SU
MUERTE O QUE PRODUJERA GRAVES
PADECIMIENTOS PERMANENTES Y
DIFICILES DE SOPORTAR»)

La norma exige la presencia de una enfermedad
grave como presupuasto necesario tanto de la muer-
te como de los padecimientos permanentes y difici-
les de soportar y, a su vez, como soporte factico de
las conductas anteriormente descritas («en el caso»)
que se realizaran «a peticién».

% E. Gimbemat: induccién..., cbr. cit., pag. 276.

19 B. del Rosal Blasco: «La parhcipacion y el auxilio ejecutive
en el suicidio: un intento de reinterpretacion constitucional del ar-
ticulo 409 del Codigo Penal», en ADPCP, 1987, pag. 89.

" F. Mufioz Conde: «Provocacion del suicidio mediante enga-
fio: un caso limite entre autoria mediata de asesinato e induccién
y auxilic al suicidio», Revista Facultad de Derecho de ia Uni-

En el primer supuesto deberd tratarse de una
afeccion incurable en un momento del proceso irre-
versible hacia la muerte, esto as, una situacion de
inevitabilidad de la muerte. Si tales requisitos se
plantean desde la debida presencia de garantias gue
eviten la desproteccion del paciente, nos encontra-
remos ante situaciones ciertas en cuanto han de ser
absolutamente comprobadas la gravedad de la en-
fermedad y su conexion necesaria con el resultado
muerte. A su vez, deben ser situaciones inmutables,
esto es, que en base a los conocimientos cientificos
del momento no exista posibilidad de curacién.

En este supuesto no se exige que la situacién de
grave enfermedad que necesariamente lleve a la
muerte produzca en quien la sufre un especial pa-
decimiento doloroso. Se construye sobre el dato ob-
jetivo de la gravedad y su directa y necesaria co-
nexién con la muerte.

En el segundo supuesto, la enfermedad grave es
el antecedente necesario de una situacién que se
caracteriza por la carencia persistente durante el
resto de la existencia de bienestar fisico y/o psiqui-
co que rasulta subjetivamente dificil de soportar por
al afectado'?. Al situarse su origen, también, en una
enfermedad grave, debe ser amparada esta situa-
cion por las garantias de certeza e inmutabilidad, de-
ducibles de la exigencia normativa de «padecimien-
o permanenta».

En este segundo supuesto, las exisgencias de la
permanencia del sufrimiento y del dolor dificil de so-
portar, consecuencias ambas de la grave enferme-
dad, no se conectan necesariamente con la muerte.
Por otra parte, tanto el padecimiento como el dolor
no son elementos estrictamente objetivos sino tam-
bién manifestaciones del sentir profundo de la per-
sona y dependientes de la capacidad de soportarlos.

Estos presupuestos normativos conforman, junto
a la peticion, el soporte del mévil humanitaric de
quien para evitar los sufrimientos permanentes o
una situacion irreversible de muerte por grave enfer-
medad, los suprime o adelanta la muerte, a peticién.
A mi entender, estos presupuestos de enfermedad
y padecimiento grave muestran por si mismos una
situacion de necesidad del paciente y, junto a la pe-
ticién, un grave conflicto para quien pueda atender-
la, lo que 3pu:a;d:a! cuestionar la antijuridicidad de la
conducta'®,

3. EL CONSENTIMIENTO-PETICION {«POR LA
PETICION EXPRESA, SERIA E
INEQUIVOCA»)

La peticidn se presenta como la expresién norma-
tiva que toma el consentimiento de la victima en la
causacién activa o en la cooperacion activa necesa-
ria de la muerte por terceros. Pero con ella no sélo
consiegnte sino que contribuye al hecho.

versidad de Granada, Hormenaje al profesor J. A Sdinz Cantero,
nim. 13, 1987, pag. 37.

2 Grupo de Estudios de Politica Criminal, Una afternativa al
tratamiento de la disponibilidad de la propia vida, 1993, pag. 21.

3 4. J. Queralt: «La eutanasia, perspectivas actuales y futu-
ras», en ADPCP, 1988, pag. 131.
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Este requisito de la psticidn supone junto a la si-
tuacién cbjetiva, un elemente nuclear del supuesto
privilegiado y a la vez revela unas singularidades
con trascendencia constitucional.

Constituye la plasmacion de la libertad del sujeto
en cuanto manifestacion expresa de la disposicion
que el titular hace del bien juridico de su propia vida.
Es expresion de la autodeterminacion del titular y ex-
presion libre de su personalidad que en ese momen-
to elige ante esa vida y solicita se le suprima la si-
tuacioén de grave padecimiento o no se le retrase una
muerte inevitable.

Ademas, tal peticidn constituye el ejs conductor
de las conductas que contemplamos. En ella el su-
jeto asume el protagonismo y la iniciativa del proce-
so y lo conduce', permanentemente presente, has-
ta el resultado final que, como sefala el precepto se
produce «por peticién», de manera que la victima
mantiene hasta el Uitime momento la decisién de su
muerte o lo que es lo mismo, dado el dominio que
mantiene sobre la decision final, le permite exigir la
renuncia a! hecho o el desistimiento activo'®.

Sin embargo, la nueva regulacion ha cptado por
olorgar al consentimiento-peticion, en o para esas si-
tuaciones, una eficacia limitada, aunque sea con
atenuacién privilegiada, a la vez que lo caracteriza
como «peticion expresa, seria e inequivocar.

El precepto nada exige scbre que la peticion deba
ir expresamente dirigida a persona concreta por lo
que cabra la solicitud seria, expresa e inequiveca
para que en determinadas situaciones como las des-
critas s& le cause o se coopere necesariamente la
muerte, siendo indiferente el sujelc que atienda la
peticion.

La exigencia de pelicion expresa, que no requiere
que sea oscrita, excluye la peticion presunta y des-
de el requisito de la seriedad debe rechazarse cual-
quier duda sobre la capacidad del sujeto para con-
sentir en el momento de la peticidn, asi como desde
la calificacion de inequivoca se rechazara cualguier
duda sobre el contenido de la peticion.

La cuestion de la capacidad entiendo que no se
resuelve como una cuestion de imputabilidad estric-
ta. Sin duda que el supuesto de enfermedad grave
recogido en el precepto puede afectar a |la psticidn
tanto si se realiza en &l momento en que se padece
como en el momento en que se prevé. De lo que se
trata, como ha planteado el Grupo de Estudios de
Politica Criminal es de que el consentimisnto-peti-
cién se sustente en la «capacidad natural de jui-
cio»® para comprender el sentido y la transcenden-
cia de su resolucion y para decidir en consecuencia.

E! precepto no exige expresamente el requisito de
la «actualidad» pero puede entenderse que esta im-
plicito en la exigencia de «seriedad». El calificativo
de seria, esto es, reflexiva y no viciada por viclen-
cia, intimidacién, engafo o error, se ha interpretado
como suficiente «para eliminar cualguier tipo de

'* J. M. Silva Sanchez: «Causacién de la propia muerte y res-
ponsabilidad de terceros (& propésitc de ta STC 8 de julic de
1985, ponente Cofta y Marquez de Prado)» en ADPCP, 1987,
pag. 457,

J. M. Valle Muniz; «Relavancia juridico-penal de la sutana-
siar, an Cuademos de Politica Criminal, 1989, pag. 174,
'® Grupo de Estudics de Politica Criminal, obr. cit.,, pag. 36
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duda sobre el caracter definitive de la decisidn por
la permanencia o reproduccion de la peticion duran-
te un periodo de tiempo suficientemente significati-
vo en el caso concreto»'”. Tal interpretacién permi-
e amparar supuestos de actuacién sobre una victi-
ma inconsciente en el momento de la accién que sin
embargo haya realizade seriamente su peticion de
morir y dicha voluntad persista, lo que viene a ofor-
gar eficacia a la peticion recogida en el llamado «tes-
tamento vital». Puede comprobarse que en el pre-
cepto la expresion «en el case de que la victima su-
friera» va referido a los comporiamientos y no a la
peticion por lo gue cabe una peticidn genérica si bien
inequivoca, anterior a la situacion de sufrimiento gra-
ve aunque referida a ella.

El «testamento vital» ha sido descrito como «la
declaracién de voluntad documentada de una per-
sona en la cual expresa como guiere que se actue
(u omita} can ella en caso de encontrarse en una de
las situaciones de base de la eutanasia». La exigen-
cia de autenticidad del documento, dada la posibili-
dad de que su contenido pueda ser revocado por el
otorgante, le atribuye una validez relativa que debe-
ra ser reforzada. La relatividad procede también de
la realizacion de |a declaracidén en una situacion de
salud para un supuesto que no puede valorarse to-
talmente desde la perspactiva de aquella situa-
cién'®, La ratificacion se presenta comeo un modo de
reforzar la validez del documento.

Del requisito de la seriedad deriva {a especial im-
portancia del previo derecho a la informacién que
esta recogido, dentro de los principics generales del
sistema sanitario, en el articulo 10 de la Ley Gene-
ral de Sanidad como «derecho a que se le dé en tér-
minos comprensibles a él y a sus familiares o alle-
gados informacién completa y continuada, verbal y
escrita sobre su proceso, incluyendo diagnéstico,
prondstico y alternativas de tratamiento» (art. 10.5),
que se concretara en el deber de informar al Bacien-
te de la terapia que el médico puede seguir'® y que
debe darse junto al respeto a su personalidad, dig-
nidad e intimidad (art. 10.1) y al derecho a rehusar
al tratamiento (art. 10.9). Tal negativa no debe im-
poner la solicitud y la firma del alta «voluntaria»
comozoindebidamente exige la Ley (art. 10.9 y
11.4)%°,

4. LA PENA CON ESPECIAL REFERENCIA A
LOS MECANISMOS DE SUSPENSION DE LA
EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD

Las remisiones expresas, a efectos de raduccion
de pena, a los epigrafes segundo y tercero permiten
concretar la pena de la siguiente manera: para el
que «causarer, una pena de un afio y medio a tres
afos, supuesto de reduccién en dos grados, o de

7 Grupo de Estudios de Politica Criminal, obr. cit., pag. 23.

18 A, Kaufmann; «;Relativizacion de la proteccion juridica a la
vida?», trad., J. M. Silva Sénchez, en Cuadernos de Politica Cri-
minal, 1987, pag. 48.

% J. M. Silva Sanchez: La responsabilidad..., obr. cit., pag.
965,

20 Grupo de Estudios de Poliica Criminal, obr. cit., pag. 12.



tres a seis afnos de prisién en el caso en que la pena
sea la inferior solo en un grado.

Para el cooperador necesario no ejecutivo, la
pena podré oscilar entre seis meses a un afio, caso
de bajar en dos grados, 0 entre uno a dos afios Si
la reduccién es solo en un grado.

Para este segundo supuesto de cooperacion ne-
cesaria no ejecutiva, penas inferiores a dos anos de
privacion de libertad, se podra dejar en suspenso la
pena y si la reduccidn alcanza a una pena inferior a
un ano podra sustituirse por arrestos de fines de se-
mana (dos por cada semana de prisién) o por multa
{un dia de prisidn por dos cuotas diarias de 200 a
50.000 ptas.). A su vez, la suspensién podra ser con-
dicionada por e} cumplimiento de reglas de conduc-
ta. Tales posibilidades de suspension y/o sustitucion
pueden aplicarse también al causante ejecutivo en
el caso de reduccién en dos grados y determinacién
inferior a dos afios. En todos los casos de suspen-
sién el transcurso del plazo de suspensidn sin ha-
ber delinguido, supondra la remisién de la pena, la
cancelacion de la inscripcion hecha en una seccion
especial del Registro Central de penados y rebeldes
y la ineficacia absoluta de tal antecedente.

5. A MODO DE CONCLUSION:
INTERPRETACION DEL SUPUESTO
DESCRITO COMO UN ESTADO DE
NECESIDAD JUSTIFICANTE

Sin negar la especial relevancia del bien juridico
vida, se discute, sin embargo, si su proteccién, arti-
culo 156 CE, debe tener un caracter absoluto o limi-
tado y se plantea que, en todo caso, la comprensién
del bien juridico vida no puede ser ajena a la consi-
deracion de la dignidad y libre desarrollo de la per-
sonalidad {cuestiones relativas a la calidad de la
vida} en cuanto fundamentos del orden politico v de
la paz social (art. 10 CE), ni ajena tampoco a la con-
sideracién de la libertad como valor superior del or-
denamiento juridico {art. 1 CE), lo que, a su vez,
ptantea la cuestién de la disponibilidad del bien vida
por su titular y la situacién jurldica de los terceros
ante su posible implicacién.

La no desaprobacion penal del suicidio y la con-
siguiente libre disponibilidad por su titular, no puede
derivarse de la expresion «todos tienen derecho a
la vida» contenida en el articulo 15 sino que se fun-
damenta desde una interpretacién integradora del
mencionado derecho con la dignidad vy el libre de-
sarrolio de la personalidad que como fundamentos
de la paz social dan contenido al derecho a la vida.
Doctrinalmente, por la interpretacion del articulo 15
a la luz del libre desarrollo de la personalidad, se ha
defendido que sélo la vida libremente elegida por su
titular puede merecer el calificative de bien juridico
protegido®’, incluyendo junto a la dignidad y libre de-
sarrollo de la personalidad, la libertad ideolégica
{art. 16.1 CE), la prohibicién de tratos inhumanos o
degradantes del mismo articulo 15, la intimidad per-

2 G. Quintero: La disponibilidad del bien juridico en los deii-
tos contra la vida, mecanografiado. Santander, 1993,

22 C. L. Roxin: Iniciacién al Derecho Penal de hoy, Trad., in-

sonal (art. 18 CE). De ello se deduce que ante po-
sibles conflictos, como es el contemplado en la nue-
va regulacion penal, el derecho a la vida puede ce-
der ante otros derechos y, en todo caso, debe estar
fundamentado en la dignidad y el libre desarrolio de
la personalidad también en su manifestacién de i-
bertad de eleccion sobre ella por su titular.

Puede recordarse que el contenido def epigrafe
primero del articulo décimo constitucional no puede
entenderse en un sentidc meramente declarativo en
el partico del titulo primero sino que, muy al contra-
rio, debe entenderse que ¢l sisterna de los derechos
fundamentales tiene su centro, su nucleo, su «tipo
rector» podria decirse, en el libre desarrollo de la
personalidad y |a dignidad en el interior de la comu-
nidad social que refuerzan a su vez la autonomia de
la libertad en cuanto plasmacién de la libertad per-
sonal como valor superior del ordenamiento io que
plantea, a su vez, la renunciabilidad del derecho.

Por lo expuesto, el derecho a la vida no siempre
puede considerarse inviolable sino que es suscepti-
ble de ponderacién cuando entra en colision con
otros intereses porque la vida no es ajena a su cua-
lidad de vida libre, digna, personal y querida por su
titular lo que impide su reduccion a mero hecho bio-
I6gico carente de proyecto personal e impide su ins-
trumentalizacion al servicio de intereses de terceros.

Como conclusidn, entiendo que el supuesto extre-
mo, limite, y por tanto especial, regulado en el nue-
v0 Cddigo Penal, debe ser contemplado desde el de-
recho de la persona a disponer libremente de su vida
y especialmente para los supuestos descritos, en
base al derecho a una muerte digna. Si el derecho
a morir se encuentra en el reconocimiento del suici-
dio aunque especialmente se sancionen, atenuadas,
formas de participacién, el derecho a morir digna-
mente, ante una muerte inevitable en situacién de
grave enfermedad, o a liberarse del sufrimiento in-
sufrible y que no puede aliviarse, en situaciones
como las descritas, consclida y refuerza el derecho
permitiendo con ello alcanzar, justificandolo, el com-
portamiento de terceros.

Con la muerte digna, la peticién expresa y reftexi-
va de poner fin a una situacion irreversible de pade-
cimiento en cuanto decisién eminentemente perso-
nal en la que consta seriamente su transcendencia,
exprasa la capacidad de autodeterminacion del su-
jeto, su autonomia en el desarrollo libre de su per-
sonalidad que en ese momento asi se manifiesta y
expresa su derecho fundamental a no scportar tra-
tos inhumanos o degradantes. Tal planteamiento
responderia, a su vez, a una concepcion democra-
tica y garantista del Derecho Penal por 1a que los ciu-
dadanos han establecido el poder publico vy en él el
poder punitivo para que proteja al individuo de intru-
siones ajenas a su esfera personal y para que le
ofrezca los presupuestos indispensables para el li-
bre desenvolvimiento de su personalidad pero no
para que sea el poder publico el que determine 1a es-
fera personal en base a concepciongs que los ciu-
dadanos no tienen porqué compartir® y que llevaria

trod. y notas de F. Mufioz Conde y D. Luzon Pena, 1981, pag.
128.
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a la expropiacién de los 4mbitos personales. La so- tonomia» y la «dignidad» de la persona como &le-
lucién propuesta hubiera respondide mejor al com- mentos cardinales de una reforma penal demo-
promiso institucional de articular penaimente la «au- cratica®.

2 . 8. Nino: La derlvacién de los principics de responsabili-
dad penal de los fundamentos de Jos derechos humanos, en Doe-
trina Penal, 1989, pag. 30.
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Delitos relacionados con el terrorismo
en el Cadigo Penal de 1995

Desde un punto de vista metodolégico la primera
reflexion debe versar sobre la, en absoluto facil',
aunque imprescindible, tarea de establecer un con-
cepto legal —juridico penal— de terrorismo que nos
permita hallar una nocién atil y operativa para ia re-
flexion juridica y sobre toda dsterminar con el maxi-
mo rigor juridico quienes son los sujetos y en que cir-
cunstancias se les debe aplicar la norma penal® y
procesal® especial.

La dificultad técnica en la bisqueda de este con-
cepto, hasta el momento, ha venido determinada por
la falta de definicién del concepto de terrorismo en
la legislacién hasta ahora vigente y la interpretacion
que de la misma, en ocasiones singuiar®, han reali-
zado los Tribunales.

Por otra parte, més que nunca, en este momento
historico se plantea con especial agudeza la crisis
del concepto de delito terrorista. Siguen existiendo
conductas que por ser realizadas o estar en intima
relacion con la actividad llevada a cabo por organi-
zaciones conocidamente terroristas (ETA, GRAPQ,
etc...) no plantea problema —existe para eiio gene-
ral consenso— para calificarlas de terroristas... Sin
embargo, en estos momentos, surgen serias dudas
sobre |a consideracion y el tratamiento penal que se
les deba dar a otras conductas llevadas a cabo ge-
neraimente por grupos de personas, en la mayoria
de los casos jovenes, mas o menos organizados,
que siguiendo determinadas consignas y con un
planteamiento ideoldgico coincidente en mayor o
menor medida con el de un grupo claramente o co-
nocidamente terrorista, se dedican a realizar accio-
nes delictivas violentas consistentes en danos, in-
cendios, estragos e, incluso, en algunos casos, uti-
lizando estos medios violentos para cometer delitos

! En este trabajo, por la dificultad que ello entrana y por lo ina-
barcable que resulta, se va a prescindir expresamente de hacer
consideraciones generales scbre el concepto de terrorismo-terro-
rismos; tema, por lo demds, ampliamente astudiade desde mil-
tiples parspectivas (histdrica, socioldgica, polltica, juridica, etc.) ¥
schre el que existe abundantisima hibliografia. Se pretende por
tanto, en lo posible, hacer un planteamiento estrictamente juridi-
co-penal del tema.

® Lamarca Pérez, Carmen: Sobre ef conceplo de lerrotismo {a
proposito del caso Ameda), en «Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales», fomo XLVI, fasc. 2, mayo-agosto de 1993,
pé?. 535.

Debemos recordar que existen determinadas especialidades
procesales, que constituyen importantes derogaciones del régi-
men de garantlas genarales, integradas por Ley Organica 4/1988
de 25 de mayo en la Ley de Enjurciamiento Criminal con cober-
tura en el articulo 55.2 de la Constitucion y cuyos destinatarios
son los «sujetos terreristas», cuya determinacion viene encomen-
dada a la noma penal, s bien esta delerminacion tiene impor-
tantes consecuencias extrapenales incluida la del érgang juris-

José Ricardo DE PRADA SQOLAESA

contra la vida o contra la integridad fisica de las per-
sonas®. También en este critico momento vivimos
en el punto algido de un episodio de investigacion
judicial de lo que se ha venido a llamar guerra sucia
desde el poder contra un grupo terrorista, cuya ac-
tividad se concret, durante el iempo de su existen-
cia, en acciones violentas llevadas a cabo por un
grupo de personas suficientemente organizadas,
con armas y explosivos a su disposicion e importan-
tes medios de financiacion, que actuaban bajo la co-
bertura de unas siglas (Grupos Antiterroristas de Li-
beracidn —GAL—) y cuyas acciones estuvieron di-
rigidas a causar resultados lesivos contra la vida, la
integridad fisica o ia libertad de personas pertene-
cientes a un colectivo de personas, en unos casos
ideotégicamente proximos, en otros posiblemente
pertenecientes a otra organizacién terrorista de sig-
no opuesto, con la finalidad de dar respuesta a las
acciones terroristas llevadas a cabo por ésta. Estas
actuacionas estarian, sequn las tesis que pareca ser
manejan —a tenor de las resoluciones dictadas por
los mismos— los juecas encargados de la investi-
gacion® y, desde luego, para cualquier desapasio-
nado observador externo, sino auspiciadas si desde
luego protegidas y financiadas desde instituciones
del Estado, por personas pertenecientes al Gobier-
no de la Nacion.

CONCEPTO DE DELITO TERRORISTA EN EL
CODIGO PENAL DE 1995

Dasde el punto de vista dogmaético penal la no-
cion de tsrrorismo gira en torno a la existencia de
dos elementos caracteristicos: uno estructural y otro
teleolégico” ©

diccional competente para la instruccién y enjuiciamienta de es-
tos delitos.

* Ad ex. Sentencia 30/91 de 20-09-91 de la Seccidn Tercera
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en al asunto Ame-
do y Dominguez y Sentencia de la Sala 2.° del Tribunal Supremo
de 12-03-1992 en sste mismo asunto.

5 Estos son los grupos que en lenguaje policial se les ha ve-
nido a llamar grupos «X» & «Y» de apoyo a ETA.

5 Esia es. segun parece, la tesis que mantiens también el ins-
fructor de la causa que recientemente ha dictado auto de proce-
samiento entre otros delitos por colaboracion con banda armada
cantra el primer ministro del Interior de la época socialista.

7 Lamarca Pérez, Carmen: Tratamienlo jurldico dol terrorismo,
Centro de Publicacicnes del Ministeno de Justicia, Madrid, 1985,

8 La STTS 2838/1993 do 14 de diclembre establece en rela-
Cién al concepto penal de terrorismo: «se trata de un concepto
precisade de hermendéutica restrictiva y que requiere para su exis-
tencia dos notas: a) Una esfructural consistente @n una organiza-
cién estable y nunca fransitona o de caracter ocasicnal. b) Un pre-
supuesto teleclogice de alteracién del orden constitucionals.
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De forma sintética se puede decir que el elemen-
1o estructural viene constituido por ia existencia de
una organizacién armada y el elemento teleoldgico
o finalistico por la busqueda de sus autores de un
concreto resultado politico. De esta manera el terro-
rismo puede ser definido como viclencia Eolitica or-
ganizada®, lo que, como indica Lamarca', nos per-
mite deslindar este tipo de actuaciones de la simple
violencia organizada que no persigue fines o no al-
canza resultados politicos —asociaciones ilicitas co-
munes—; de aquellas conductas de indubitada fina-
lidad politica que utiliza |a violencia espontanea o no
organizada y que constituye un ejercicio extralimita-
do de ios derechos fundamentales ¢on mayor 0 me-
nor trascendencia penal; y de la mera disidencia po-
iitica, es decir, de aquellas manifestaciones que in-
¢luso pueden situarse al margen de las reglas insti-
tucionales de participacion, pero que no comportan,
si ho pierden su caracter pacifico, ninguna reaccién
penal.

Previamente a adentrarnos en el andlisis del con-
cepto de terrorismo que aporta el Cadigo Penal de
1985, y por la importancia de las consecuencias que
puede tener la concreta opcién legislativa elegida,
creo imprescindible hacer, aunque sea de forma so-
mera, referencia a ia poiémica surgida como conse-
cuencia de la interpretacién realizada del concepto
de delito terrorista por 1a Sentencia de la Audiencia
Nacional (Secc. 3°) de 20-09-1991 en el asunto
Amedo y Dominguez'?, que vino a negar el caracter
de terrorista a los actos realizados (asesinatos, le-
siones, estragos, etc..) por dichas personas bajo las
siglas GAL, al considerar, sin cuestionar en realidad
la finalidad politica de las actuaciones de éstos, que
esta finalidad politica, para caracterizar al terroris-
mo, debia de concretarse en la alteracién del orden
constitucional, entendida unicamente como cambio
o modificacién del misme y no en «defender la as-
tabilidad» del sistema, aunque elio se realizara «por
medios juridicamente repudiables». Es decir, solo
admitia como terrorismo, el que tuviera carécter sub-
versivo y pretendiera cambiar o modificar el orden
constitucional establecido, haciendo, por tanto, de
facto, una diferenciacién entre fines politicos terro-
ristas y fines politicos no terroristas, con mayor car-
ga de reproche —penal y parece ser que moral—
en uno que otro caso. Esta idea de finalidad politica
subversiva que se recogi®é como una nueva exigen-
cia conceptual del delito terrorista en la referida Sen-
tencia, parece ser que ha hecho fortuna y es la que
ha triunfado en la nueva regulacién del delito terro-
rista en el Cédigo Penal de 1995, que introduce por
primera vez un elemento teleolégico de forma ex-
presa. Asi, el articulo 571 en la nueva regulacion
construye el delitc terrorista sobre la base de ban-
das armadas, organizaciones o grupos —elemento
estructural— cuya finalidad sea la de subvertir el or-

9 FD 4.° de la STC de 16-12-1987 (Recursos de Inconstitucio-
nalidad nam. 285 y 292/1985).

10 | amarca Pérez, Carmen: Sobre ef concepto de terrorismo
Obra citada, pag. 537.

1 £l desarrollo completo de esta polémica esta especialmen-
te bien estudiado por Carmen Lamarca en el trabajo varias ve-
ces citado publicado en el «Anuano de Derecho Penal»,

2 En el derecho italiano en virtud de Decrelo/Ley de
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den constitucional —elemento teleolégico— afia-
diéndose también |la de alterar gravemente la paz
publica, confundiéndose en este Ultimo caso el fin
préximo o medio utilizado por la actividad terrorista
con el fin Gltimo que es, en todo caso, una finalidad
politica. Al circunscribir esta finalidad politica a la
subversién o eversion del orden constitucional'?, es
decir, considerar como dnica forma de terrorismo el
subversivo, parece que se quiers considerar como
terrorismo al que ejerce contra el Estado y excluir
toda posibilidad de considerar terrorismo al que se
ejerce desde el Estado, no ya el llamado terrotismo
de Estado, categoria que se desenvuelve en ofros
ambitos de las ciencias sociales y que como tal no
puede existir 0 no se puede considerar desde ei pun-
to de vista técnico-juridico penal, sing, desde este
estricto punto de vista, el realizado por funcionarios
o autoridades gue desde sus cargos publicos pro-
mueven, protegen o financian ia comision de graves
delitos contra la vida, integridad fisica o libertad, con
la eventual finalidad de «proteger» el orden consti-
tucional establecido.

En nuestra opinién, en un Estado Democratico de
Derecho, la Unica finalidad politico criminai legiti-
mante y, por tanto, el tnico motivo de incriminacion
admisible para la delincuencia terrorista, debe ser la
preservacion de la exclusividad del método demo-
cratico como unica forma legitima de adopcion de
las decisiones coiectivas y de participacién en el po-
der'®, lo que desde luego, a nuestro juicio, no viene
contemplado, al menos expresamente, en la regula-
cidn contenida en el nuevo Cédigo Penal, lo cuai en-
tendemos que es significativo...

Paraddjicamente, esta tendencia restrictiva des-
crita choca con la ampliacién de la consideracién
como terrorismo de situaciones de desérdenes pu-
blicos graves en las que falta el elemento finalistico
y estructural u organizativo caracteristico del delito
terrorista, tal coma hace el nuevo articulo 577 que
establece una agravacidén de la pena —y también
hemos de considerar que hace a estas conductas
susceptibles del tratamiento procesal especial pre-
visto para los delitos terroristas—, a los que sin per-
tenecer a banda armada, organizacion o grupo terro-
rista y con la finalidad... de alterar gravemente ia paz
publica, cometieren alguno de los delitos que por-
menorizadamente se expresa en el referido precep-
to (homicidios, lesiones, etc...); con lo que se otor-
gar la consideracién de terroristas a los actos o si-
tuaciones confusas que describiamos en el inicio de
aste trabajo y que hasta ahora 0 bien se las consi-
deraba como desordenes piblicos del articulo 246
del vigente CP (terrorismo menor)'® o a lo sumo, de-
pendiendo de las concretas circunstancias, eran
castigadas, en muchos casos de forma mas que du-
dosa, como delitos de colaboraciéon con banda ar-
mada en cuanto que se trataran de actos que coad-

15-12-1979 convertido en la Ley de 6-02-1980 se introdujo en el
Codigo Penal |a agravante de finalidad terrorista o de eversion
del orden democréatico que, para algunos auteres, —Lamarca cita
a Albanelle o Valiente— se trata de fines diferentes.

'3 Lamarca, Carmen; Sobre e! concepfo... Obra citada,
paig. 546

1 STS de 25-11-1983, 30-01-1984, 21-11-1984, 19-06-1985,
18-06-1990, 11-11-1991, etc.



yuvaran a los fines ¢ medios de actuacidn de una
concreta organizacion terrorista.

TIPOS PENALES RELATIVOS AL TERRORISMO
CONTENIDOS EN EL CODIGO PENAL DE 1995

El Cadigo Penal de 1995 sigue una técnica de pu-
nicién de las conductas terroristas parcialmente se-
mejante al Cddigo Penal actual, cuya regulacion fue
introducida en dicho texto por Ley Organica 3/1988,
después de la declaracion de inconstitucionalidad,
por STC de 16-12-1987, de varios articulos de la nor-
ma precedente que venia constituida por la Ley Or-
ganica 9/1984 de 26 de diciembre.

Coincide con el actualmente vigente en la inclu-
sion como modalidad especialmente grave de aso-
ciacion ilicita {art. 515-2°) de las bandas armadas, or-
ganizaciones o grupos terroristas (no se hace men-
cion a las rebeldes), constituyendo claramente tres
categorias diferentes sin establecer ninguna defini-
¢idn ni mencién que permita determinar sus elemen-
tos diferenciales, si bien existen antecedentes histd-
ricos interpretatives de estos conceptos que nos
pueden resultar Utiles. La banda armada contiene,
ademas de las notas de colectividad o pluralidad de
sujetos integrantes, la de disponibilidad de armas de
una especial aptitud lesiva’®, Su distincién respecto
a la «organizacion terrorista» '® seria, en todo caso,
la menor estructuracion organizativa de la banda e
importancia del elemento permanencia'’. Estos, a
su vez, serian también los elementos de distincion
de la «organizacidn» con el «grupo» terrorista. En
cualquier, caso la persecucion de determinados fi-
nes —subversion del orden constitucicnal o altera-
cion grave de la paz publica—, constituye un ele-
mento coman a las bandas armadas, organizacio-
nes o grupos terroristas, tal como se desprenderse
de la redaccion literal de los articulos 571 y 574 que
intreducen el elemento teleoldgico referido indiferen-
ciadamente para todos los supuestos.

Como modalidades concretas se castigan (art.
516-1° y 29, por un lado, a los promotores y direc-
tores de las bandas armadas y organizaciones terro-
ristas y a quienes dirijan cualquiera de sus grupos
y. por otro, a los meros integrantes de las citadas or-
ganizaciones estableciendo en el primer supuesto,
las penas de prision de ocho a catorce afies  inha-
bilitacién y en el segundo la pena de seis a doce
afios e inhabilitacion, de lo que se deduce que se
ha producido un considerable agravamiento de las
penas con respecto a las previstas en ef articulo 174
nimero 3 del Cédige Penal actualmente vigente.

En el articulo 519 se castiga expresamente la pro-
vocacion, la conspiracién y la proposicion para co-

'S Es esencial la nota de permanencia y estabilidad del grupo
armado, y asi expresamente se sefiala en la STC 199/1987, de
16 de diciembre (RTC 1987/199), asi como, entre otras, en Ia
STC 89/1993, de 12 de mayo (RTC 1993/89).

'® Las Sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de
15-11-1985 (RJ 1985/5428), 25 de enero y 27 de mayo de 1988
(RJ 1988/3833), 18-3-1991 (RJ 1991/2173) y la nim. 338/1992,
de 12 de marzo (RJ 1993/2442), 2838/1993 de 14-02-1993, exi-
gen gue se trate de agrupaciones para la accién armada provis-
tas de una cierta organizacion de la que nacen vinculos en algu-
na manara estables o psermanentes, prendides por las ideas de

meter el delito de asociacidn ilicita, incluida |a terro-
rista.

El resto de las conductas relacionadas con el
terrorismo vienen reguladas en la Seccién 2° del Ca-
pitulo V del Titulo Xl del nueve Codigo Penal que
aparece hajo el titulo genérico de los «delitos contra
el arden publico». La ubicacién sistematica ha va-
riado con respecto a la regulacién anterior, al no
aparecer ya como modalidades de asociaciones ili-
citas, siendo quiza mas adecuada su ubicacién ac-
tual que hace referencia cuando menos a la finali-
dad inmediata de este tipo de conductas. Aunque la
técnica de punicidn del delite terrorista o del delito
de terrorismo aparentemente ha variado de forma
ostensible al haber desaparecido la agravante ge-
nérica terrorista {art. 57 bis a) contenida en la parte
general del vigente Cadigo Penal y haber quedado
confinada la regulacion a la parte especial del nue-
va; sin embargo, la realidad es que |a estructura de
los nuevos articulos 571, 572, 573 y 574, si bien de
una manera mas perfecta y sistematica, una vez
asentada en nuestro derecho la «destipificacion» del
delito de terrorrismo, sigue consistiendo en una ex-
hacerbacién de las penas en relacién a los mismos
delitos «comunes», es decir, cuando no se cometen
con una finalidad terrorista. La vigente redaccién del
llamado tradicionalmente, sobre todo por |a jurispru-
dencia, «gdelito de terrorismo» —art. 174 bis b)—
plantea miltiples problemas interpretativos que van
desde el cuestionamiento de su naturaleza, ya que
algunos sectores de la doctrina —Munoz Conde, La-
marca, etc.— le asignan el valor ser una mera regla
penolégica, a aquellos otros que le otorgan el caréc-
ter de auténtico tipo penal con sustantividad propia.

El elemento comun identificador de la nueva re-
gulacidon de las distintas modalidades de delitos de
terrorismo es que sean cometidos —se describen
conductas de autoria— por aquellos que pertenez-
can, o bien actien al servicio o en colaboracién con
bandas armadas, crganizaciones o grupos con la es-
pecifica finalidad de subvertir el orden constitucional
0 alterar gravemente la paz publica. La pertenencia
a banda armada u organizacién terrorista a que se
refiere este precepto es sindnimo de integracion vy,
por tanto, es una conducta también punible a tenor
de lo establecido en el articulo 516-1° 0 2°, que se-
gun la doctrina mayoritaria debe castigarse como un
concurso de delitos'®, lo que, por otra parte, puede
plantear los mismos problemas de posible «bis in
idem» que en la regulacién anterior, al poderse es-
timar que se esta castigando doblemente el hecho
de pertenacer a una organizacion terrorista. La ac-
tuacién al servicio o en colaboracién con banda ar-
mada o etc., indica una relacion esparadica desde
el exterior de la banda armada u organizacion terro-

jerarquia y disciplina y con unos propositos que se proyectan ha-
cia acciones plurales ¢ indeterminadas, con medios idéneos (ar-
mas y explosivos).

7 Lépez Garrido, Disgo, y Garcla Aran, Mercedes' Ef Cddigo
Penal de 1995 y la voluntad del legisfador. Comentario al texto y
al debate parlamentario. Madnd, 1996, pag. 204.

'8 Lamarca Pérez, Carmen: La ultima recepcion de fa morma-
tiva antiterrorista en la legislacion comun. «Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales», tomo XLII, fasc. 3, septiembre-diciem-
bre de 1989, pag. 968,
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rista. Esta actuacién terrorista en colaboracién con
organizacion terrorista puede plantear problemas de
concurse de normas con el especifico delito de co-
laboracién con banda armada u organizacion terro-
rista (art. 576), gque habra que resclver de acuerdo
a las normas del articulo 8, encontrandose ambos,
esti?;amos. en una relacion de subsidiariedad ta-
cita™®.

El articulo 571 se refiere a los delitos de estragos
o incendios de los articulos 346 y 351. Las descritas
en el articulo 572 se refieren a las distintas modali-
dades de ataques contra la vida, la integridad fisica,
la libertad (detencién ilegal, amenazas y coaccio-
nes), con una agravacién especifica (imposicion de
la pena en su mitad superior) si el sujeto pasivo del
delito fuera alguna de las perscnas mencionadas en
el nimero 2 del articulo 551 o contra miembros de
las fuerzas armadas, fuerzas y cuerpos de seguri-
dad del Estado. El articulo 573 se refiere al deposito
de armas y explosivos. El articulo 574 constituye una
clausula residual que se refiere a la comision de
cualquier ofra infraccién, debemos entender penal
{delito o falta). El articulo 575 se refiere en especifi-
co a los ataques al patrimonio y establece una fina-
lidad inmediata cual es la de procurar o allegar fon-
dos a las bandas armadas, organizaciones o grupos
terroristas o para el favorecimiento de sus finalida-
des, debemos entender en este caso tanto las in-
mediatas como las dltimas.

Como segundo bloque de conductas terroristas
nos debemos de referir a las de colaboracion pre-
vistas en el articulo 576 de! nuevo Cédigo Penal. Se
diferencian con las anterioriores en que no consis-
ten en actos en sl mismas delictivos, sino que en ge-
neral consfituyen actividades de favorecimiento de
la actividad o finalidad terrorista lo que constituye la
razén de su tipificacion como delito. Como en la re-
gulacion actual, en el primer parrafo del precepto se
hace una definicidn genérica de lo que constituyen
actos de colaboracién con distintas modalidades
—lievar a cabo, recabar o facilitar— cualquier acto
de colaboracion con las actividades o las finalidades
de una banda armada, debiéndonos preguntar en
este segundo caso si se trata de las finalidades
proximas —alteracién grave de la paz publica— o
de las dltimas —subversion del orden constitucio-
nal—. Desde mi punto de vista la colaboracién debe
ser con la finalidad préxima o inmediata, siendo ade-
maés la colaboracion con la mediata hasta cierto pun-
to irrelevante. Lo que no debe constituir este delito
es la exclusiva colaboracién con los fines mediatos
o Ultimos. En el segundo parrafo se describen una
serie de conductas concretas gue se consideran nor-
mativamente como actos de colaboracion. Muchas
de estas conductas rozan la participacion delictiva
en concretos delitos, sin embargo se mantienen en
la periferia. La novedad importante consiste en dis-
criminar estos actos de colaboracién —informacion
o vigilancia de personas— cuando con ellos se pon-
ga en peligro la vida, integridad fisica, la libertad o
patrimonio imponiendo una mayor pena. También la
de atribuir «ope legis» la condicidn de participe

9 STS de 17-03-1992.
20 | dpez Garndo, Diego, y Garcla Aran, Mercedses: Obra cita-
da, pég. 206.
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—coautoria o complicidad segun los casos— si lle-
gara a ejecutarse el riesgo prevenido. Esta norma in-
troduce un delito de peligro o riesgo, entendemos
que «in concreto» ya que la mera vigilancia o apo-
tacién de informacién ya constituye de por si un ries-
go «in abstracto», que pensames de dificil aplica-
cion en la practica por las dificultades de probar la
produccién de ese peligro en concreto sino es por
la objetividad de la produccién del resultado, circuns-
iancia que también esta expresamente prevista, cas-
tigandose en estos casos como autoria o complici-
dad segln corresponda; sin embargo debemos en-
tender que esta norma no deroga las categorias de
la parte general del Cédigo Penal, por lo que no
comprendemos su utilidad.

Como tercer bloque de conductas podemos dis-
tinguir aquellas a las que nos hemos referido con an-
terioridad que no respenden al modelo clasico de
terrorismo, al no requerir el tipoe penal que las prevé
—art. 577— el elemento estructural u organizativo y
si por el contrario la concurrencia del elemento te-
leoldgico o finalista de subvertir el orden constitucio-
nal o el inmediato de alterar gravemente la paz pu-
blica, consistiendo tas conductas en la comision de
homicidios, lesiones de las tipificadas en los articu-
los 149 o 150, detenciones ilegales, secuestros,
amenazas, coacciones o realizaren incendios, estra-
gos o tenencia, trafico y deposito de armas o muni-
ciones. Significa, como ya hemos senalado con an-
terioridad, una importante ampliacién del &mbito de
lo terrorista y cuyos efectos probablemente se ex-
tiendan mucho mas all4 de lo inicialmente previsto
por la doctrina, que interpreta que esta figura se re-
fiere al llamado tetrorismo individual®®.

El articulo 578 se refiere expresamente a la pro-
vocacion, la conspiracion y la proposicion para co-
meter los delitos, tanto de terrorismo estricto sensu,
como de colaboracion con la actividad terrorista, La
apologia, no regulada por el nuevo Cddigo Penal
para estos delitos en especifico, sino de forma ge-
neral, gueda definida en el articulo 18 det nuevo Co-
digo Penal como la exposicion ante una concurren-
cia de personas o por cualquier medio de difusién,
de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enal-
tezcan a su autor. La apologia sdlo sera delictiva,
como forma de provocacion, cuande por su natura-
leza y circunstancias constituye una incitacion direc-
ta a cometer un delito. Por incitacién debemos en-
tender gramaticalmente el acto de influir ¢ tratar de
influir sgbre alguna persona para la comision del de-
lito, exigiendo la norma penal que esta incitacion sea
directa para la comisién del delito, lo que refuerza
su consideracién como provocacion.

El articulo 579 regula, en unos términos semejan-
tes al vigente articulo 57 bis b), el siempre discutido
tema de los «arrepentidos»: el sujeto haya abando-
nado voluntariamente sus actividades delictivas y se
presente a la autoridad confesando sus crimenes.
Que ademas colahore activamente para impedir el
delito o coadyuve eficazmente a la obtencién de
pruebas decisivas para la identificacion ¢ captura de
ofras personas o para impedir la actuacién de de-



sarrollo de bandas armadas, etc., a los que haya
participado o con los que haya colaborado. Consis-
te, como en la regulacién actual, en una serie de ac-
tos de arrepentimiento active cumulativos, entre los
gue estarian la propia confesién de los crimenes,
constituyendo también una forma de arrepentimien-
to activo la delacién. La diferencia fundamental con
respecto a la anterior regulacién esta en la limita-
cién de los efectos al desaparecer Ia posibilidad de
remision total de la pena (indulto judicial) prevista
para determinados supuestos.

Se convierte, por tanto, en una opcién de politica
criminal de efacto limitado y de eficacia mas que dis-
cutible, en cuanto que faculta, exclusivamente, al
juez, razonandolo en la sentencia, a imponer la pena
en uno o dos grados menos a la sefialada por 1a ley
para el delito cometido, parece que reservando otras
posibles medidas a otros &mbitos no controlables ju-
risdiccionalmente. Por otra parte, su regulacién es
idéntica a la prevista para los delitos de trafico de
drogas (art. 376), no obstante la diversidad de etio-
logias, caracteristicas y variedades de tipos, por lo
gue entendemos que deberia haber tenido un trata-
miento mas particularizado si se pretende que su va-
lor exceda de o puramente testimonial.

Por dliimo el articulo 580 regula la reincidencia in-

ternacional dentro de la linea de persecucidn univer-
sal y colaboracién interacional en la lucha contra
este tipo de delitos.

CONCLUSIONES

Como conclusiones podemos decir que si bien la
nueva regulacién mejora ostensiblemente la ante-
rior, permitiendo el superar importantes problemas
interpretativos que suscitaba a la que sustituye, sin
embargo tiene importantes aspectos criticables es-
pecialmente en lo que se refiere al delicado tema de
la inclusién del elemento telecidgico; en la amplia-
cidn desmedida del ambito de lo terrorista; en no ve-
nir acompafada de normas procesales gue dejen sin
efectos la posibilidad de las importantes restriccio-
nes de derechos fundamentaies que permiten tas
actuales; el agravamiento de penas ya de por si gra-
ves que no aumentan la eficacia de las normas y
que solo tiene una finalidad simbélica o testimonial;
y. en fin, por la contribucién de toda esta regulacién
perfectamente integrada en el nuevo Cddigo Penal
a dar sensacién de normalidad e intemporalidad a
una regulacién caracterizada precisamente por su
excepcionalidad.

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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El conflicto ecolégico en el momento judicial del Estado de
Derecho

1. INTRODUCCION

En este articulo’ caracterizaremos como ambien-
tal a un conflicto cuando al menos uno de los inte-
reses concurrentes —con independencia de que sea
individual o colectivo, plblico o privado— coincida
con el interés ecoldgico®. Interés que, a su vez, po-
driamos definir como aquel difundido en nuestras so-
ciedades y en virtud del cual es conveniente dete-
ner cada uno de los tres factores generales de 13 cri-
sis ecolégica —el agotamiento de recursos natura-
les, la contaminacién ¢ el crecimiento incesante®—
o alguna de sus multiples retroalimentaciones, por-
que de no hacerlo —y si nuestra informacion cienti-
fica acerca del proceso civilizatorio es correcta— po-
nemos en juego la pervivencia de la especie sobre
el planeta.

Dicha esta generalidad, lo primero que debe su-
brayar un jurista es que ni todo interés ecoldgico es
un interés juridicamente legitimo o tutelable, ni todo
conflicto ambiental s un conflicto juridico-ambien-
tal. El que no todo interés ecoldgico sea un interes
juridicamente tutelable se debe a que todavia no te-
nemos un principio general o una norma constitucio-
nal que convierta en preferente al interés ambiental
¥ a que, por lo tanto, este interés esté llamado a con-
currir con otros igualmente legitimos. Y el que no
todo conflicto ambiental sea un conflicto juridico-am-
biental se debe a que el conflicto ambiental por ex-
celencia es un conflicto entre un modelo civilizatorio
—un modo universal de produccién de la existencia
social— y una percepcion ético-politica de los ries-

! Este texio es elaboracién de la ponencia titulada «Posibili-
dades y limites de la proteccién jurisdiccional del ambiente» que
detendl en el Serninario de formacion para fiscales, juecas y ma-
gistrados organizado por el Consejo General del Poder Judicial
que se celebrd en la ciudad de Baeza los dias 8 y 9 de noviem-
bre de 1993. Debo agradecer a don Pio Aguirre, juez decana de
los de Jaén, su inwvitacién, su amabilidad y su paciente espera
para recibir este texto escrito.

2 Utilizaremos aqui 1os términos «interés ecoldgico» e «interds
ambiental» coma sindénimas par entender que su distincién care-
ce, por ahora, de relevancia juridica. En cambia, |a distincion en-
tre «acologico» y «ambiental» si que parece relevante ya en el
campo econdmico, como ponen de manifiesta Aguilera Kiink, F.
y Alcantara, V. (1994) pags. 13-30. Para una distincion sociold-
gica entre conservacionismo, ecologisma y ambientalismo reco-
mendamos la lectura de Riechmann, 1991, pags. 423-424.

3 Nétese que si le quitamos a eslos tres factares las connota-
ciones ecolégicas podemos traducirios con tres palabras mucho
mas generales: carencia, degradacidn y saturacion. Y una vez ge-
neralizados, los tres términos se pueden volver a reespecificar
aplicandolos a cualquier sistema —sea o no naturak—. Por ejem-
plo, se dice que los medlos de comunicacion ne informan de tedo
lo que debieran (carencia) ¢ que contaminan la verdad o que sa-

78

José Luis SERRANO MORENO

gos de ese modele; un conflicto, por tanto, de alcan-
ce y naturaleza civilizatorios que desborda con mu-
cho a los sistemas juridicos.

Hechas estas dos importantes salvedades, aun
quedaria por hacer una tercera para acabar de de-
limitar el ambito de este trabajo: no todo conflicto ju-
ridico-ambiental puede resolverse en el momento ju-
dicial de los sistemas juridicos; mas bien todo apun-
ta hacia lo contrario: «un fenémeno paralelo a la pro-
gresiva degradacion del medic ambiente a nivel na-
cicnal e internacional ha sido, tanto en nuestro de-
recho, como en el de otros paises, l atribuir global-
mente la tarea de corregir y disminuir dicha degra-
dacion (...) a la Administracién» (Escribano, P., y L6~
pez, J.l., 1980 pag. 367).

Cierto que todas estas afirmaciones no sélo
son predicables de los conflictos ambientales.
Incluso, puede decirse que tanto la impotencia
juridica, como la materializacién administrativa
son predicables hoy de casi todo conflicto so-
cial. Y, por lo tanto, ni una ni otra nos sirven
para delimitar el territorio del conflicto ecolégi-
co en sede judicial. Para lo que si nos deben
servir es para relativizar la importancia del de-
recho para una adecuada proteccién del am-
biente. La dimensién juridica de la crisis eco-
I6gica nc debe sustantivizarse en exceso®. Los
juristas que trabajan en este campo saben
bien que, en la fase actual de desarrollo de las
sociedades contemporaneas, sélo es posible
hablar sobre Derecho Ambiental en la misma
medida en que se pueda hablar de voluntad
politica de intervencion ambiental®.

turan los sistemas de inlarmacion. Asl también pueds oirse que
los sistemas juridicos tienen carencias que !e impiden adecuar-
se, estdn contaminadas por normas sociales o econdmicas y, sin
embargo, proliferan las normas, etcéiera. Este jusgo de lenguaje
no implica necesariamente la tan discutible analogia entre seres
vivos, maquinas y sistemnas sociates, pero si que prueba el ca-
racter civilizatonio de la crisis ecoldgica.

* Si lo hacemos podemas olvidar ef dato de la Instrumental-
dad y artficialidad de o juridico. Un nesgo asi solo deberian
correrlo quienes sostengan una concepcion sustancialista del de-

-recho, como una especie de encarnacidén de la justicia, o quie-

nes, por el contrario, limiten el contenido del término «derecho»
a la norma vélida, excluyendo de &l los aparatos que lo sostie-
nen y las practicas que lo aplican y ejecutan. Es decir, los huma-
nistas bien intencionados y los positivistas por ellos carica-
turizados.

& He agui una de |las pocas caracteristicas generales de nues-
tra crisis civilizatoria que la Dogmatica juridica comparte con otras
ciencias: la impotencia de los expertos. Garacteristica ésta que
ha sido expussta por uno de los mejores analistas del aspacto
de la crisis ecoldgica en cuanto crisis civilizatoria: «uno de los sig-
nos mas sorprendentes, de nuestro tiempo es la impotencia de
los llamados “expertos™ ante los problemas urgentes que han sur-



Precisamente, trazar una caracterizacién méas de-
tallada del conflicto ambiental en sede judicial es el
objetivo principal de este articulo. A lo largo de él tra-
duciremos al lenguaje de nuestro sistema procesal
los diagndsticos mas globales de la crisis ecolégica,
sin negarlos y sin quitarles gravedad, pero intentan-
do abrir algunas ventanas en el pesimismo de la in-
teligencia para dar entrada al optimismo de la volun-
tad. Cuenta Capra, en el libro antes citado, que en
la lengua china la palabra crisis {weiji), estd forma-
da por dos términos traducibles por peligro y opor-
tunidad. Adelantaremos algo de las conclusiones
afirmando que, a nuestro juicio, el peligro reside en
la incontinencia del mercado y en la arbitrariedad de
la administracién mientras que la oportunidad resi-
de en una actuacién judicial garantista.

2. PRIMERA CARACTERISTICA: LA
INEXISTENCIA DE DERECHOS
SUBJETIVOS Y LA SIMULTANEA
RELEVANCIA JURIDICA DE LOS
INTERESES EN JUEGO

Una de las posibles acepciones de la palabra de-
recho en castellano la hace sinénima de potestad.
Derecho puede significar que determinados sujetos
tisnen la potestad de promover el funcionamiento del
aparato coactivo del Estado para que otros sujetos
actien o no actden de una determinada manera. Asi,
la configuracion més primaria del derecho subjetivo
—considerade en un sentido amplio— es agquella se-
gun la cual el sujeto manifiesta autdnomamente su
voluntad, al hacerlo ejerce un poder que recae so-
bre una cosa y crea un negocio juridico. De )a auto-
nomia de su voluntad nacen asi, al mismo tiempo,
una regla de conducta que se convierte en el orde-
namientoc objetivo relativo a la cosa y una «zona
exenta al poder», un espacio de autonomia indivi-
dual. El ordenamiento objetivo se subordina a la ini-
ciativa, a la capacidad de decisién del sujeto y se
pone en movimiento como consecuencia del ejerci-
cio del derecho subjetivo por parte y sélo por parte
del individuo propietario.

Por lo tanto, una construccion teérica del derecho
subjetivo al medio ambiente tal y como lo tenemos
formutado en nuestro ordenamiento seria la siguien-
te: un sujeto firmante del pacto constituyente, recibe
del articulo 45 y otros de la misma Constitucién —el
contrato social— un poder gue recae sobre una cosa
—eal medio ambiente—. De la Constitucion nacen
asi, al mismo tiempo, una regla de conducta que se
convierte en ordenamiento objetive del medio am-
biente y un espacio inmune a los poderes, una zona
exenta reservada para el «disfrute de un medic am-
biente adecuado para el desarrollo de la personali-
dad=» {art. 45 CE).

Pero algo debe fallar en esta construccién. Ima-
ginemos gue un ciudadano se dirige al juez debido
por la ley y argumenta que el disfrute de un medio

gido en sus campos de especializacion. Los economistas son in-
capaces de enlender la inflacién, los oncélogos estan totalmente
confundidos sobre las causas de! cancer, los psiguiatras estan

ambiente adecuado para el desarrollo de su perso-
nalidad —al que le da derecho el articulo 45 de la
Constitucion— se esta viendo alterado por la conta-
minacion aclstica y atmosférica que provoca la sa-
turacion de automdviles en su ciudad, que va ha
ejercido sin respuesta del municipio su derecho de
peticién y que su pretension es que se e tutele ese
derecho obligando al Ayuntamiento a poner en mar-
cha programas de peatonalizacion, planes de pre-
vencion de la contaminacion o, en definitiva, politi-
cas publicas sostenibles. ;Obtendria este ciudada-
no la tutela de su derecho? ;conseguiria que el juez
obligase al Ayuntamiento a disefar, por ejemplo, un
sistema ecolégico de transporte publico? Segura-
mente no; para empezar, porque probablemente no
hay jurisdiccién para tutelar ese derecho, que debe-
ria haber side argumentado a través de alguna ley
ordinaria de desarrollo que lo concretase (art. 53.3
CE); por otra parte, es legal, sin duda, gque el muni-
cipio permita el movimiento de vehiculos privados,
movimiento sometido a tributacién y que reporta un
buen porcentaje de la hacienda municipal; se dice,
con ofras palabras, que el Ayuntamiento puede per-
mitir la circulacién de vehiculos privados porgque eso
forma parte de su discrecionalidad. Tal vez, por otra
parte, debiera el ciudadano ejercer su derecho de
participacion en las elecciones municipales, votan-
do programas mas ecoldgicos o incluso presentan-
dose como candidato (art. 23 C.e), al fin y al cabo
la actuacion del Ayuntamiento esta respaldada por
su eleccién democratica ;acaso es licito que un ciu-
dadano aislado corrija el sélo la actuacion de una
corporacion mayoritariamente respaldada por el
pueblo? Tampoco esta claro que sea precisamente
este ciudadano el legitimado para actuar, porgue no
@sta claro que sea el sujeto pasivo que suire el dano
en su patrimonio material ¢ moral, menos clare adn
estara si imaginamos que el demandante es un gru-
pe ecologista 0 una asociacién de defensa del pa-
trimonio histérico de la ciudad. Es dudoso también
que la cosa sobre la que recae su derecho —el me-
dio ambiente— incluya dentro de sus limites —con-
tenido esencial— la concreta pretension formulada.
Por si fuera poco habria que discutir mucho la afec-
cidn causal de su patrimonio ambiental por las emi-
siones sonoras y gaseosas de los vehiculos. En de-
finitiva, responderia cualquier jurista, aqui no hay de-
recho subjetivo alguno para tutelar.

Ahora bien, de la misma forma que es evidente
que la peculiar problematica del conflicto ambiental
se desvaneceria si consiguiésemos una exhaustiva
asignacion de derechos especificos derivados del
genérico contenido en la Constitucion, también es
evidente que la dificultad técnica para la articulacién
pracesal del derecho subjetivo a un medio ambiente
adecuado no puede suponer que los contlictos am-
bientales derivados del interés ecoldgico carezcan
de relevancia juridica. Y ello, sobre todo, porque el
interés ecolégico ha sido asumido por el orden cons-
titucional de forma substantiva —en el articulo 45—
y de forma procedimental en los articulos 23 y 24,

desconcertados por la esquizofrenia, la policia se ve impotente
ante el aumento de la criminalidad, y Ja lista continua- {Capra,
1982, pag. 26).
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Por tanto, s verdad que estamos lejos de articular
procesalmente un derecho sustantivo a un ambien-
te adecuado, pero también es verdad —como dice
Martin Mateo, 1891 pag. 184— gue aqui no se trata
de imputsar la concesién de graciables beneficios
mediante la actuacién de grupos de presién que bus-
can pronunciamientos favorables para ellos pero in-
diferentes para el Derecho. Por el contrario, el inte-
res eccldgico cuenta con el respaldo del ordena-
miento y se puede, por tanto, decir que es un inte-
res legitimo.

Asi que de aiguna forma habra que compaginar
las reglas de la legitimacion activa y de |a titularidad
individual de los derechos, con la tutela de intere-
ses legitimos que se exprasan sin el acompafnamien-
to de derechos subjstivos. Veamos ahora por sepa-
rado los problemas de la legitimacién, del sujeto y
de la cosa y dejemos para mas adelante los relati-
vos a la presencia de la administracion en el conflic-
to ambiental.

3. SEGUNDA CARACTERISTICA: PROBLEMAS
DE LEGITIMACION

Es importante comenzar afirmando que la funcién
jurisdiccional del Estade necesita efectuar una rigu-
rosa seleccién® de conflictos, como condicion de po-
sibilidad de su propia existencia. Ni todo es judicia-
lizable, ni todo debe serlo. Para lograr la necesaria
seleccion existe en el modelo constitucional del Es-
tado de derecho un principio que se formula sobre
todo como regla de legitimacion activa y en virtud
del cual sélo tienen legitimacién para demandar
aquellos que han sufrido en su patrimonio moral o
material consecuencias no queridas por el Derecho
e imputables a olras personas (Martin Mateo, 1991,
pag. 177). Esta regla ha sido clave para el ejercicio
historico de la jurisdiccion. Ha sido exigencia de la
propia existencia de un poder publico judicial dife-
renciado del ejecutivo y del legislativo, de la sepa-
racién entre derecho y moral, de |a identificacion de
derecho con ley, del sometimiento exclusivo de los
jueces a la ley, de los diversos grados de garantia,
de {a intervencion del ministerio pablico, de la distin-
cion entre diferentes érdenes jurisdiccionales, del
equilibric entre los poderes, etcétera. Observada
desde el punto de vista interng al sistema juridico
—eXx parte principis—, 1a regla de la legitimacion es
una autorrestriccion de las esferas de poder, en vir-
tud de la cual no todo conflicto social es un conflicto
judicialmente soluble (ni tampoco administrativa o le-
gislativamente soluble). En cambio, observada des-
de el punto de vista externo —ex parte populi—, el
principio de ssleccidn o regla de la legitimacion su-
giere que la tutela judicial recae sélo sobre aquellos
sujetos que sufren un daho imputabie a otro sujeto.
Por consiguiente, en tercer lugar y objetivamente

¢ En términos de teoria general de sistemas, la selaccion per-
tenece al ambito de |a tecria de la complejidad. La complejidad
implica seleccién, la seleccion implica vanabilidad vy la variabili-
dad supone riesgo. Por tanto, la seleccién es el proceso en vir-

80

ahora, las reglas de la legitimacién activa presupo-
nen la existencia de sujetos determinables, de bie-
nes concretos y de afecciones causales a estos
bienes.

Precisamente estas tres exigencias le han provo-
cado serias impugnaciones en las sociedades con-
temporaneas, impugnaciones que han puesto en
tela de juicio los presupuestos tedricos y funciona-
les del principio de seleccién y de su regla de legi-
timacion activa. Perg, antes de abordar este proble-
ma y para mejor exponerlo, demos un rapido vista-
70 a las especificidades de la regla de la legitima-
cién en nuestro sistema procesal.

En primer lugar, €l orden jurisdiccicnal penal es
abierto y no plantea particulares problemas de legi-
timacion activa. Existe accion popular, es decir, cual-
quier persona sea o no afectada puede —y debe—
acudir a la autoridad competente si tuviere conoci-
miento de 1a comisidn de un delito ecoldgico del ar-
ticulo 347 bis del Cadigo Penal.

A diferencia del orden jurisdiccional civil —en el
que solo |a titularidad de un derecho subjetivo con-
fiere legitimacién a los sujetos para obtensr una tu-
tela judicial efectiva y en el que la reparacion exige
por lo general demostrar un nexo de causalidad di-
recta, estatica e inmediata entre el dafio ambiental
y el sujeto—, en el Derecho Procesal Administrativo
la titularidad de un inferés directo «se comporta
como soporte juridico suficiente para ostentarla» (Gi-
meno Sendra y otros, 1993 pag. 199). En efecto el
aniculo 28 de la LJCA distinguiendo entre «preten-
siones de anulacién» (art. 41 LJCA) y «pretensiones
de plena jurisdiccion= (art. 42 LICA) confiere —en
su parrafo 1.b— legitimacidon activa para promover
las primeras a «los que tuvieran interes directo en
ellas» y las segundas a los titulares de un «derecho
derivado del ordenamiento» (art. 28.2 LJCA). Hasta
1979, correspondid a la jurisprudencia del Tribunal
Suprento estimar cuando y en qué condiciones po-
dia apreciarse la existencia de tal interés y, efecti-
vamente, en numerosas sentencias se fue precisan-
do, con cierta generosidad, cuales eran los intere-
ses tutelables. De manera muy sucinta puede decir-
se que la precision jurisprudencial del precepto le-
gal, de una parte, excluyd como elemento legitima-
dor bastante el impulso de factores subjetivos, la
mera pretensién de legalidad y la accidén popular sal-
vo en supuestas legalmente establecidos; incluy6,
de otra, criterios de notoria amplitud como la simple
razdn de vecindad, y establecid, finalmente, ¢l prin-
cipio en virtud del cual en las situaciones dudosas
no se debe cerrar el acceso al orden jurisdiccional
contencioso-administrativo.

Después de 1979 y a la vista de lo dispuesto en
los articulas 9.2 y 24 de la Constitucién, resultaba di-
ficil mantener el término interés directo en sentido
estricto, y comenzd la tendencia a identificarlo con
el concepto constitucional de «interés legitimo»=.
Esta interpretacion era la reclamada insistentemen-
te por la doctrina del Tribunal Constitucional” (STC

tud del cual un sistema reduce su propia complejidad. Para mas
informacion véase el capltulo primero de Luhmarnn, 1984,

7 Doctrina que, por lo demés redundaba sobre la tradiciona)
del Tribunal Supremo en el sentido de que la expresién «interés
director ha de entenderse «referida a un interés en sentido pro-



60/1982, de 11 de octubre). Si bien en la importante
sentencia 71/1982 de 30 de noviembre, este Tribu-
nal, revisando la constitucionalidad de un precepto
de la ley vasca de proteccion a los consumidores
que declaraba la legitimacion de sus organizaciones,
establecié la doctrina en virtud de la cual no basta-
ban los articulos constitucionales para entender me-
dificado ef cuadro procesal entonces vigents, de ma-
nera que la ley de la Comunidad autonoma introdu-
cia un novum en el blogue del articulp 32 de la LUICA.

Con posterioridad el articulo 7.3 de la Ley Orga-
nica del Poder judicial recogia ya expresamente la
legitimacién colectiva de determinados grupos so-
ciales, en dos sentidos: por estar estos afectados,
es decir, por compartir todos el mismo interés indi-
vidual que sumado genera un interés colectivo; o
bien, por estar legalmente hahilitados. Y ya més re-
cientemente el articulo 31.2 de la nueva LPA senala
que «las asociaciones y organizaciones representa-
tivas de intereses econémicos y sociales, seran ti-
tulares de intereses legitimos colectivos en los tér-
minos que la ley reconozca». Como se ve redaccion
tan general como la del 7.3 de la LOPJ pero que
hace alimentar la esperanza de una reforma legis-
lativa que provea cauces razonables y eficaces para
la tutela del interés ambiental mediante la habilita-
cion expresa de aquellos grupos que hayan hecho
de este interés colectivo su razén constitutiva.

De manera que, desde el punto de vista del inte-
rés ecolbgico como interés colectivo, podemos de-
cir que tenemos un orden practicamente cerrado
—l civil—, otro totaimente abierto —el penal— y un
tercero que deberia estar abierto y anda semiabier-
to —el contencioso-administrative—. Si afadimos
algunos datos mas nos sera muy facil extraer una
primera conclusion. Estos datos serian telegrafica-
mente las siguientes: la mayor contundencia y rapi-
dez de los fallos penales, la mayor demora de los fa-
llos contencioso-administrativos, los efectos erga
omnes de la sentencia penal, las dificultades de eje-
cucion de las sentencias de lo contencioso y 1a ba-
ratura del procedimiento penal. La conclusién es
simple: sobreutilizacion del orden jurisdiccional pe-
nal incluso para satisfacer pretensiones civiles o
administrativas.

Esta sobreutilizacion es un problerna simultanea-
mente ambiental y constitucional. Ambiental, porque
la saturacion de un orden jurisdiccional con conflic-

pio, cualificado o especifico. No cabe, pues, contundirio con el in-
teres genénco en la preservacian de derechos que tiene tado ente
u ¢rgana de naturaleza politica, cuya actividad esta onentada a
fines generales y gue ha de cumplr en su ambito de atribucio-
nes» (STC 257/1988). Siendo necesario, en lado casa, que exis-
fa «un interés real y actual en la base de la Epretens:én impugna-
toria» {STC 93/1990). En cualquier caso «El interés legitmador
para la impugrnacion ¢ el contral de los actos y disposiciones de
la Administracién, requiers, como minimo cualquiera que sea el
calificativa que ss le aplique —«legitimo», segiin la Constitucion,
0 «directe», conforme a la Ley de la Jursdiccion Contencioso Ad-
ministrativa—, que derive direcla o indirectamente de una norma
juridica» (STC 93/1990).

® Es ya notorio en los medios de la abogacia que, una vez fo-
grada una benigna sancién penal —una pena privativa de liber-
tad inferior a un aio sin Ingreso en prisidn y una mulia que no
excedera los cince millenes en el peor de los casos—. pueden
eludirse sanciones administrativas de hasta cincuenta millones

tos ecolégicos que deberian resolver los otros no ga-
rantiza una adecuada satisfaccion del interés am-
biental, mas bien crispa en exceso al conjunto so-
cial y empuja la balanza hacia el interés ecocida.
Constitucional porque, como se sabe, el sistema de
garantias penales es todo lo rigido que requiere el
hecho de que este orden pueda imponer sanciones
privativas de libertad. Es —y debe sequir siendo—
méas dificil imponer una pena privativa de libertad
que anular un acto administrativo o ratificar una san-
cidn econdmica. Y es un disparate juridico que las
sanciones administrativas puedan llegar a ser en al-
gunos casos mas duras que las penales. Paradoji-
camente, este desnivel entre mayores garantias y
menores sanciones en lo penal y menores garantias
y mayores sanciones en lo administrativo empuja
también a los contaminadores hacia el orden penal®,
La preferencia por el orden penal compartida por el
interés ecocida y por el interés ecoldgico, deberia
hacernos pensar en la urgente necesidad de abrir
los drdenes civil y contencioso-administrativo y de
contener, al mismo tiempo, la enorme vis atractiva
del derecho penal, situando al delito ecolégice don-
de debe estar: en |a Uftima ralio, en la cuspide de
un sistema de tutela judicial ambiental que sepa ade-
cuarse al heche evidente de que no todo ilicito am-
biental reviste la gravedad de un delito.

4. TERCERA CARACTERISTICA: LA
EVANESCENCIA DEL SUJETO, DE LA
COSA Y DE LA CAUSA

Otra caracteristica de un contenciosc ambiental
estandar residira en la frecuente dificultad —cuando
no imposibilidad— de delimitar lesiones individuali-
zadas. El sujeto juridico es, en materia ecoldgica,
tendencialmente evanescente. El dafo ambiental,
por definicion es un dano que afecta a una colecti-
vidad que rodea al demandante. Probablemente sea
esta la caracteristica mas definitoria del conflicto am-
biental y, al mismo tiempo, la que mejor lo incardina
en un marco mas amplio de conflictividad social de
alcance colectivo & intercomunicacion de efectos
juridicos®.

En efecto, el interés ecolbgico forma parte de una
categoria mas amplia denominada intereses colec-

de pesetas can una impecable argumentacion basada en &l non
bis in idem.

? «Al implicarse —dice Martin Mateo, 1991, pag. 183— un co-
lectivo mas o menos amplio de sujetos se produce en diversas
planos un fenémeno de INtercomunicacion de efectos juridicos.
Asi, por ejemplo, el progreso en la defensa, procesal o adminis-
trativa, de un interés ecoldgico individual beneficiara a todos los
que estan en la misma situacion. Auslades logros conseguidos en
su defensa se prolongan automdticamente y da forma positiva a
la esfera jundica de otros individuos que nada han hecho en con-
creto». Es sorprendente el parecida enire esta descripcion y el
concepto econamico de externalidad. Los problemas ecologicos,
pensados econdmicamente. serian caracterizables como exter-
nalidades, esto es, divergencias entre lo gue un agente econo-
mi¢o paga por producir y los efectos ambientales que causa su
prayacto o su propio proceso productiva, Para una visn clasica
véase Coase, 1961,
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tivos o difusos'®, o necesidades colectivas'', acu-
fiada —creo que no antes de 1974'*— por las doc-
trina juridica italiana. Esta amplia categoria describe
justamente aquella situacion en la que un interés, un
deseo, una necesidad o una expectativa de tutela ju-
ridica esta difundida en una colectividad y es com-
partida por sujetos diversos del titular del especifico
bien lesionado. Y, por tanto, con ella podemos refe-
rirnos a cualquiera de las demandas contempora-
neas relacionadas con la calidad de los bienes y ser-
vicios, |a proteccion de la naturaleza, del entorno ur-
banistico, la veracidad irformativa vy, tipicamente, la
tutela ambiental.

Esta amplia categoria—que como se ha dicho no
constituye un concepto acabado y categorial sino
que mas bien invoca una idea-fuerza renovadora de
la clasica e insuficiente tutela procesal (Almagro,
1983 pag. 67)— tendria como caracteristica central
una cierta concurrencia y una continua interferencia
entre el aspecto individual y el colectivo. Se trata,
pues, de intereses simultdneamente individuales y
transindividuales*>.

Por otra parte, en el conflicto ambiental, el poder
conferido por ef ordenamiento al sujeto en forma de
derecho subjetivo no podra recaer sobre una cosa
determinable, sino que recaerd sobre complejas re-
laciones ecoldgicas que cruzan los limites de no me-
nos complejos sistemas naturales. Las cosas tienen
limites, bordes, paredes o muros, que las convier-
ten en unidades; los sistemas naturales en cambio
no son unidades, sino refaciones; no tienen muros
inmdviles que los delimiten como unidad, separan-
dolos de su entorno; sino membranas que vibran al

'9 1 a traduccion correcta de la palabra italiana difussi seria «di-
fundidos» y no difusos. Sin embargo el errar ha tomado cuerpa
y parece indtil intentar modificario.

" Asi los lama la Constitucion espafiola: «El Estado . para
planificar la actividad economica general para atender a las ne-
cesidades colectivas » (art. 129).

'# La cita mas antigua que yo he encontrado de la exprasion
es Ja de Sgubbi sn su informa a Ja I Canvencitn de la Asocia-
cién laliana de Dsrecho Comparado celebrada en Salerno en
mayo de 1975, sobre el tema «Tutela juridica de los intereses di-
fusos, con particular atencién a la proteccién del ambiente y los
consumidores», Martin Matec (1991, pags 177 y ss.) cita, sin em-
bargo, trabajos de 1974.

¥ La Corte Suprema ltaliana de Casacion (Sentencia 2207/78)
define los intereses difundidos come aguellos =que en relacion al
abjeto protegido, a 'as caracleristicas y a la particular naiuraleza
de la normativa concierniente, son inidéneos para ser considera-
das en ¢l ambrto exclusivamente individual, pudiéndcse pues re-
ferir al sujeto no ya coma individug, sing como miembro de una
colectividad més o menas amplia coincidente al limite con la ge-
neralidad de los ciudadanos, pudiendo asi dar lugar a una plura-
lidag de situaciones juridicas andlogas, con la consecuencia de
que la disposicidn administraliva destinada a incidir sobre dichas
intereses difuses no perjudica —en via directa y actual— la es-
fera juridica individual del sujeta». Lozano-Higuero, 1983 los des-
cribe asi: «interés de un sujeto jurfdico en cuanto compartido
—expandido— o compartible —expandible— por una unwversali-
dad, grupo, calegoria, clase o genero de los mismos; cuyo dis-
frute, ostentacion y ejercicio son esencialmente homogéneos y
fungibles, y que adolece de estabilidad y coherencia en su vin-
culacion subjetiva, asi como de concrecion normativa organica en
sus tutelas material y procesal».

'* En un contencioso ambiental suslen presentarse junto o
frente al interés ecoldgico y de manera acumulativa o no, algu-
nos 0 vanos de los siguientes institutos juridicos: la propiedad,
en cuania a sus posibles minoraciones por causas exteriores no
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comunicarse con y al diferenciarse de su eniomno.

Por lo tanto, siempre sera relativamente facil de-
terminar cuando las conductas estan dentro del or-
denamiento cbjetivo que recae sobre [a cosa y cuan-
do estan fuera, en la zona exenta al poder gue
corresponde al derecho subjetive; es relativaments
facil tutelar judiciaimente las cosas, garantizar el
ejercicio de derechos que recaen sobre bienes. Y,
por el contrario, sera siempre mds dificil determinar
si un interés ecolégico pertenece o no a la esfera de
lo judicialmente tutelable, si es un interés aislado o
acumulativo y sinérgico'®, si un dafio ambiental es
0 no resarcible, si un colectivo difuso ha sido o no
afectado, si hay relacion de causalidad entre la con-
ducta y el dafo, si es cuantificable la afeccion sufri-
da, etcétera.

Esto explica, entre otras cosas, por qué en los pro-
cesos judiciales que resuelven conflictos ambienta-
les, los particulares como demandantes se encuen-
tran en una situacién especialmente desfavorecida.
Fundamentar una demanda en materia ambiental ho
es nada facil desde el punto de vista técnico. Se tra-
fa casi siempre de demosirar una afeccion causal
desde unos conocimientos cientificos que provienen
de un paradigma, el ecoiégico, que ya no trabaja con
la ley de la causalidad 0 que al menos, a diferencia
del lenguaje juridico, asume las serias carencias que
se le han imputado'®. Se trata, por tanto, de un di-
ficil y caro ejercicio de traduccion al que una dog-
matica ambientalista, demasiado joven aun, no pue-
de coadyuvar. Se requiere, ademas y por tanto, de
una financiacion capaz de hacer frente no sélo a los
costes procesales, sino también a los informes cien-
tificos necesarios para probar ia afeccién causal’,

queridas {art, 33 de la CE), |la organizacion y lutela de la salud
pablica (aft. 43.2 de la CE), extensible hoy a [a calidad de la vida
y al biengstar social, segun la propra Organizacian Mundial de la
Salud (véase Sanchez Alhama, 1993); el libre desarrolic de la per-
sonalidad mencionade por el mismo ariculo 45 y por el 10.1; la
utilizacon racional de Jos recursos naturales del arbculo 45 2; el
crecimiento sconémico del articulo 40 de 1a Constitucion; el am-
biente construidc del articule 46; la vivienda digna y adecuada y
la utilizacién no especulativa del suelo recanocides por el artlculo
47; la defensa de los consumidores y usuarios (art. 51)... La lista
no es ni mucho menos exhaustiva y nos sirve solo para afadir
ofra caracterizacién a lo que ya llevamos definido coma interés
ecoldgico y legitimo: interés cancurrente siempre con olros igual-
mente lagitimos.

% £l problema de la traducibilidad de los postulados del para-
digma ecoldgico no puede ser abordado aqul, por mas que se tra-
ta de un problema central en nuestro estado civilizatotio.

'8 Carecemos todavia en nuestro pais de organizaciones ca-
paces de mantener financieramente & aparato legal y el nivel de
asesoramiento técnico adecuado para enfrentarse con grandes
empresas y grupos de sociedades. Estamos todavia lejos de con-
formar una red de bufetes especializados —al modo norteameri-
cano del que informa Martin Mateo, 1991, pag. 178— financia-
dos con cargo a fondos o instituciones filantrépicas que, a su vez,
se benefician de las deducciones fributarias que perciben quie-
nes ayudan a tales organizaciones. «En otros casos —continda
Martin Mateo, 1991, pag. 178 citando a Macbeth, 1975, pags. 5
¥ s5— se lrata de firmas que sélo actlan en [itigics en los que
estén involucrados intereses publicos imporiantss y cobran ho-
noraros inleriores a los ordinarios ¢ esperan resarcirse con base
a condenas en costas Por ultimo, algunas firmas ordinanas ac-
ceden a participar en estes procesos con tarifas reducidas. Tipi-
co @s el caso del Sierra Club Legal Defense Fund. A estas ca-
racteristicas responden también el Natural Resources Defense
Council y el Environmental Defense Fund, todos los cuales tis-
nen plantillas permanentes de abogados.



5. CUARTA CARACTERISTICA: LA
PRESENCIA DE LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EN EL MOMENTO JUDICIAL DEL
CONFLICTO AMBIENTAL

En el conflicto que venimos caracterizando por la
presencia de un interés ecoldgico, legitimo y tran-
sindividual las administraciones plblicas estaran
casi siempre presentes. La razon es obvia: la pro-
teccion ambiental es, sobre todo, en dptica juridica
un titulo competencial que abre una funcién admi-
nistrativa. En este sentido, las normas juridicas am-
bientales pueden clasificarse en dos tipos: o bien
disposiciones que declaran facultades o titulos de in-
tervencion administrativa y, por lo tanto simultanea-
mente, obligaciones de particulares; o bien, al con-
trario, obligaciones cuyo destinatario es la Adminis-
tracion y que, por lo tanto simultdneamente, gene-
ran derechos ciudadanos.

Al poder judicial le corresponde interpretar y apli-
car ambas clases de normas. Cuando interpreta y
aplica las primeras realiza —siempre aunque junto
con otras— la funcion constitucional de control judi-
cial de los actos de la administracion (art. 106 de la
CE), cuando interpreta y aplica las segundas realiza
—siempre aunque junto con otras— la funcion de tu-
tela judicial efectiva (art. 24 de la CE).

La funcion de control judicial esta sometida a limi-
tes. Ningun poder es ilimitado en un Estado de de-
racho. El poder judicial —como todos los otros po-
deres publicos— est4 sometido a reglas de actua-
cion legales y constitucionales. En el caso de los
conflictos ambientales, contro! judicial no puede sig-
nificar ejercicio por el juez de la competencia admi-
nistrativa conferida al érgano publico. El poder eje-
cutivo-administrativo cumple funciones que se deno-
minan competencias (la medida de la potestad de
un 6rgano) y el poder judicial cumple funciones que
derivan de su jurisdiccién. La compatencia tiene un
ambito, la jurisdiccién otro, pero ni la administracion
puede juzgar ni los jueces pueden administrar.

Ahora bien, ¢significa esto que cuando hablamos
de separacion de poderes lo hacemos en un senti-
do tajante, como si juzgar y administrar fuesen dos
compartimentos de la accidn del Estado separados
por muros? En absoluto, se trata de dos funciones
del Estado, no separadas por muros, sino diferen-
ciadas y comunicadas como se diferenciarfan y co-
municarfan dos drganos de un mismo sistema vivo.
De forma que en la_ actuacion administrativa de re-
levancia ambiental'” hay un Iimite mas allg del cual
el poder judicial no puede pasar y a la inversa: el
control judicial de los actos de la administracion es
un instrumento de garantia de derechos ciudadanos
cuyo limite la administracién no puede transgredir.
¢Ddnde esté trazado ese limite?

En la Constitucion, sin duda, pero no esta trazado

" No estara de sobra advertir que cuando hable de actuacion
administrativa de relevancia ambiental, no me refiero exclusiva-
mente a la administracién ambiental, sino también a toda otra ac-
tuacion que repercuta favorable ¢ desvaforablemente, por accién
© por omisién en el crecimiento 0 en la contencién de los facto-
ros de la crisis ecolégica.

'® Creo que ya no se puede decir una palabra mas sobre ar-

de forma tajante, sino de forma tangente; as un li-
mite que se desplaza y establece siguiendo la avo-
lucion histérica de un juego de principios: por un
lado, el principio de discrecionalidad de la adminis-
tracion; por otro, el principio de interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos'®. Un juez no
pueda sustituir el I'-F’)Ian Director de Infraestructuras
del Estado por otro plan que implique mayor propor-
cion de inversiones ferroviarias, por muy acocida
que sea este plan y por muy convencido que el juez
esté —como yo lo estoy— de que es un auténtico
disparate ecologico dedicar tan poca inversion al
transporte ferroviario y tanta al automévil privado. Al
elaborar ese plan el poder ejecutivo-administrativo
ha ejercido su funcién constitucional de gobarnar-
administrar de acuerdo con el interés general y con
sometimiento a |a ley y el Derecho, que en ningun
momento impiden potenciar al automdvil privado. Ni
siquiera puede un juez disefar el trazado de una
carretera.

Ahora bien, lo que si puede un juez es impedir
que determinada autovia atraviese determinado pa-
raje natural por capricho, por impericia 0 por aun
mMas oscuras razones. Basta para impedirlo ton que
el juez argumente en razdn y sea capaz de funda-
mentar en derecho que Ia decision administrativa es
arbitraria y que, por lo tanto, no puede ser ampara-
da y debe derribarse su presuncién de legalidad.

Lo primero —paralizar un plan— no puede hacer-
lo el poder judicial porque constitucionalmenta no as
su funcion ni elaborar pollticas, planes o programas,
ni ejecutar proyectos; lo segundo —impedir un eco-
cidio gratuito— si puede hacerlo porque su funcion
constitucional si que consiste en controlar la ade-
cuacion de |a actividad administrativa a los fines que
la justifican y porque la Constitucion no ampara el
ejercicio arbitrario del poder. Cuando la ley se viola
ex parte populi se corrige la ilegalidad, cuando el de-
recho se viola ex parte principis lo que se impide es
la arbitrariedad.

Como se ve, aqui el juego es de principios y no
de normas. Y el matiz es importanta porque, como
se sabe, las normas juridicas o se aplican o no se
aplican, mientras que los principios siempre se apli-
can en grados. Las normas son comparables con
«interruptores» del sistema juridico que funcionan
con la logica del encendido/apagado. Los principios,
en cambio, serian comparables a «termostatos» del
sistema que regulan su funcionamiento en grado.
Por tanto, aqui no se trata de elegir con una condi-
cion de tertium non datur entre el principio de dis-
crecionalidad y el de interdiccidn de la arbitrariedad
con control judicial de los actos de la administracion,
sino mas bien de graduar el porcentaje de aplica-
cioh de uno y otro.

Ciertamente, los cientificos nos advierten gue esa
graduacién debe ser inclinada hacia el interés eco-
logico y frente al interés ecocida, pero su opinion no

bitrariedad sin citar a Tomas Ramoén Femandez (1991a, 1991b,
1992, 1993 y 1994), En estos cinco trabajos se perfilan, & mi jui-
cio admirablemente, |os problemas centrales dsl Deracho Admi-
nistrafivo contemporaneo y de la Teoria General del garantismo
administrativo. El tercero de los cinco articulos fue contestado por
Luciano Parejo, 1991 y a esa conlestacion debemos agradecerle
el cuarto irabajo de Tomas Ramén Femdéndez.
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es juridicamente determinante: {a ciencia no es fuen-
te del derecho. De forma que la graduacion del ter-
mostato juridico ambiental dependerd, mas que de
la técnica, de la importancia y prioridad que las pro-
tagonistas sociales concedan al interés ambiental.

6. UN MODELO ECOJURIDICO PARA EL
SISTEMA PROCESAL

Pero antes de proceder a esta necesaria tarea de
graduacién y precisamente para hacer posible su
realizacion por los protagonistas sociales, seria im-
prescindible remover cierto obstaculo arraigado en
la cultura juridica espaficla. Como se sabe, es toda-
via podercsa entre los juristas la opinién en virtud
de la cual, en el crdenamiento espafiol, el proceso
contencioso administrativo es un proceso abierto al
acto en el que la Administracion aparece siempre
como demandada y en el que los jueces administra-
tivos se limitan a la revisién formal de sus actos. Esta
interpretacién es paralela a aquella otra en virtud de
la cual determinados sectores de la magistratura y
la fiscalia muy vinculados a conflictos ambientales
exigen que toda actuacién judicial esté respaldada
por el legislador'®.

Sdlo dos respuestas que traducen dos modelos
de Estado caben: la primera diria que el Estado es
un fin en si mismo, que el Estado poses una racio-
nalidad, un devenir ético; que el Estado-sustancia,
el Estado-persona puede verse obligado a contami-
nar, a destruir para progresar o a permitir que otros
lo hagan y que, por lo tanto, es legitima la conside-
racién de la discrecionalidad como autodefensa en
perjuicic de otros bienes. Sometimiento a la ley aqui
es sinonimo de cumplimiento de las disposiciones
pracedimentales.

La segunda respuesta diria que el Estado no es
fin en si, sino instrumento de los derechos individua-
les; que no es sustancia sino forma; que no es per-
sona sino Constitucion; que no es sujeto de dere-
chos, sino sinénimo de derecho objetivo; que juridi-
ca no es toda norma vigente, sino solo la vélida que
ademds recibe su validez de un juicio positivo de
constitucicnalidad; que Constitucidn no es cualquier
prima lege, sino s6lo aquella norma suprema que re-
conoce un catalogo de derechos inviolables; que,

'8 Se observa aqul una cierta impregnacién de |a judicatura es-
pafnola de lo que podriamos llamar una cultura penalista exorbi-
tante. En efecto, por ejemplo, el principio nufia poena sine lege
cuyo respeto es fundamental en sede penal, puede presentar
ciertas distorsiones cuando se le exorbita a otros ordenes judi-
ciales. Pondré como ejemplo la frase que en cierta ocasién pude
ofrle a un magistrado: «yo no desvio una carretera si el legislador
no me dice en una ley que se pusden desviar las carreteras por
razones ambientales=. A veces —sblo a veces—, €l control judi-
¢ial no necesita anclajes tan explicitos en los textos legislativos.
A veces —sdlo a veces—, una moderada y prudente creacion |u-
dicial de derecho en los marcos de la Constitucion es tan garan-
lista en otras sedes como sl nufla posena sine lege en sede penal.

2% |_a Ecologia juridica seria tanto Ja teorfa critica del Derecho
ambiental como el programa de ecologizacion del sisterna juridi-
co, es decir, la aplicacion a éste de las reglas gue permitan fre-
nar sus propios procesos interncs de carencia, degradacion y sa-
turacién, paralelos a los procesos de agotamiento, contaminacién
y crecimiento ilimritado propios de los sistemas naturales. Una ex-
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por lo tanto, las clausulas de la LJCA que permiten
restricciones a la tutela judicial efectiva de los dere-
chos e intereses ambientales legitimos estaran vi-
gentes, pero no son vélidas por anticonstitucionales;
que el Estado no puede contravenir el derecho por-
que él es derecho, que es intolerable que viole por
accién u omisién derechos ciudadanos (aunque sélo
sean de tercer grado como los ambientales) porque
su sola razdn, el Unico motivo por el que existe el
Estado, es la tutela de los derechos; y, finalmente
que una tutela efectiva del interés ecologico exige
concebir los procesos judiciales y, muy en especial,
el proceso contencioso-administrativo como un sis-
tema de acciones para tutelar derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos (art. 7.3 LOPJ) y no
COMO un mero proceso al acto que averigua si éste
se ajusta o no al procedimiento.

Hay que optar individual y socialmente por uno de
los dos modelos de Estado y el paradigma ecolégi-
co puede ayudarnos a ejercer la opcion. Si admiti-
mos la posible existencia de reglas ecolégicas en el
interior de los sistemas juridicos y nos permitimos
hablar asi de Ecologia juridica®®, entonces siempre
sera preferible el segundo modelo (el de los dere-
chos) frente al primero (el de los poderes). En efec-
to, un modeloe de Ecologia juridica para el sistema
procesal administrativo exige desplazar el centro de
gravedad desde |a categoria de acto administrativo
hacia la mas compleja categoria de refacion juridi-
ca*'. Esta segunda categoria traduce los intereses
legitimos en pretensiones procesales y concibe el
sistena procesal no de forma mecanica coma revi-
sion de actos (partes) de un procedimiento (todo),
sino de forma compleja como relacion entre elemen-
tos. Asi, por ejemplo, el interés legitimo en que la ad-
ministracién deshaga lo que ha hecho debe tradu-
cirse en una pretension de anulacion; el interés en
que la administracién abandone su pasividad®
—cuando no su tolerancia— se debe traducir en una
pretensidn prestacional; el interés en que la admi-
nistracién actie frente a un sujeto se traducird en
una pretensidn prestacional a favor de terceros®®; el
interés legitimo en prevenir una situacion ecologica-
mente no sostenible se traducird en una pretension
preventiva; el interés cautelar en una pretension
cautelar, etcétera.

Desde una perspectiva cientifico-ecologica resul-
ta evidente que un sistema es la suma de sus ele-
mentos y algo mas®*. Para la Ecologia juridica ca-

posicion algo mas detenida de las reglas elementales de una Eco-
logia juridica puede verse en el prélogo de Pefia y Serrano, 1994,

21 véase en esle sentido el sugerente estudio de Gonzélez Va-
ras (1992) gue supene un interesante esfuerzo de adecuacién del
procaso contencioso administrative del derecho a la tutela judi-
cial efectiva. Este estudio estd lleno ademas de sugerencias y
cantiene interesantes relecturas adecuadoras de la Teoria Gene-
ral del Derecho, aungue no Sea ésla la disciplina cultivada por el
autor en su trabajo.

22 Flrecurso a la presuncidn de aclos por via interpretativa del
silencio constituye sin duda —come dice Martin Mateg, 1891,
pag. 182— un alivio, pero no una solucion satisfactoria para si-
tuaciones que raqueririan enérgicas y rapidas respuestas para la
eliminacion de las perturbaciones denunciadas a los juaces.

28 Ve4se Garcia de Enterria, E., 1992,

2* Ese algo m4s s una da las acepciones posibles de la com-
plejidad. Para una teorfa de la complejidad véase Morin, Edgard,
1977.



rece de fundamento la creencia de que el procedi-
miento administrativo es igual a la suma de actos ad-
ministrativos que lo componen y de que, por tanto,
basta con revisar la legalidad de cada uno de los ac-
tos para comprobar que todo el procedimiento es va-
lido. Esta es la concepcion legalista paralela en el
tiempo juridico a la ideologia del mecanicismo. En
dptica ecojuridica el procedimiento administrativo no
puede verse como un todo compusesto de partes,
sino como un sistema complejo de decision suscep-
tible siempre de al menos dos juicios el de legalidad
y el de constitucionalidad. No toda decision legal es
una decisién constitucional.

La legitimidad juridica del interés ecolégico exige
adecuar los sistemas procesales al sistema de prin-
cipios y valores externos de la Ecologfa juridica. Exi-
ge que el juez oriente su decisién no hacia dentro
del sistema procesal de forma legalista, sino hacia
fuera de forma garantista (Ferrajoli, 1989), tomando
en serio los derechos (Dworkin, 1877). Como se ve,
asi vista, la propuesta de ecologizacion del sistema
procesal es completamente sinénima de las pro-
puestas para su censtitucionalizacién.

La incorporacion del interés ecoldgico {art. 45 CE)
al catélogo de principios rectores de |a actividad del
poder judicial (art. 53.3 CE), la fuerza normativa de
toda la Constitucién (Disposicién derogatoria terce-
ra CE) y la consiguiente exigencia de que la deci-
sién judicial contenga un juicio positivo de constitu-
cionalidad de cada una de las normas aplicadas in-
cluidas las procesales®® resuelve en buena medida
el problema de la orientacién de la decisién judicial
del conflicto ambiental.

Sin embargo, 1a incorporacion del juicio constitu-
cional de las leyes procesales, no hace sino reabrir
el problema de cémo objetivar la toma de decisio-
nes. El hecho de que ¢l juez pueda y deba encon-
trar en el sistema constitucional y no en la norma
procesal las pautas que necesita para resolver en
justicia el conflicto ambiental no lo exime de decidir,
ni 1o inmuniza frente a su Eropia arbitrariedad. Pero
este es ya otro problema®.
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CUESTIONES DE ORDENAMIENTO
JUDICIAL

Magistrados Europeos por la Democracia y las Libertades
(MEDEL): Declaracion de principios sobre el Ministerio Fiscal

. FUNCION

El Ministerio Fiscal tiene por funcién promover la
aplicacién del derecho, asegurando el respeto de la
legalidad, de los dereches fundamentales y la igual-
dad ante la ley.

[l.  POSICION INSTITUCIONAL

El Ministerio Fiscal es un érgano judicial y, en con-
secuencia, autébnemo respecto al ejecutivo, puesto
que la autonomia del Ministerio Fiscal es un instru-
mento indispensable para garantizar la independen-
cia del poder judicial y la igualdad ante la ley. Por
ello, los 6rganos del poder ejecutivo no pueden dar
instrucciones generales ni particulares al Ministerio
Fiscal. A lo sumo, podra solicitarse al Ministerio Fis-
cal informacién general sobre su actividad.

Ill. ESTATUTO FUNCIONAL

El Ministerio Fiscal esta sujeto unicamente al de-
recho y a la ley; su actividad se rige exclusivamente
por criterios de legalidad, imparciaiidad y cbjetividad.
En consecuencia, el ejercicic de la accion penal
serd, en principio, obligatoria.

El principio de oportundiad en el ejercicio de la ac-
cion penal s6lo podra ser aplicable a la pequefia de-
lincuencia y en las condiciones que la ley determi-
ne. El cumplimiento de estas condiciones sera con-
trolado por el juez.

V. ESTATUTO PERSONAL

Los miembros del Ministerio Fiscal son necesaria-
mente magistrados, integrados en un cuerpe judicial

Uunico, o bien formando una magistratura distinta do-
tada de un estatuto de derechos y garantias equiva-
lente al de los jueces.

V. ORGANIZACION INTERNA

La coordinacion dentro de las fiscalias no debe
constituir un obstéculo para el cumplimiento del de-
ber del Ministerio Publico de rechazar las 6rdenes
ilegales, ni para el ejercicio de la objecién de con-
ciencia y de la libertad de expresion en el juicio. La
distribucién de los asuntos, la sustiticién de los fis-
cales y la atribucién de los casos, deben estar so-
metidos a criterios objetivos y predeterminados.

VI. NOMBRAMIENTO, GESTION Y DISCIPLINA

El nombramiento, |a gestion vy la disciplina de los
magistrados del Ministario Fiscal deben correspon-
der a un Consejo Superior (que podra ser comun a
los jueces 0 autébnomo, segun haya una séla mags-
tratura o el Ministerio Fiscal constituya una magis-
tratura distinta) que incluira fiscales elegidos por los
fiscales. Los responsables de la coordinacion del Mi-
nisterio Fiscal seran designados por un periodo de
tiempo determinado.

Vil. CONTROL DE LA POLICIA JUDICIAL

Cuando el Ministerio Fiscal dirija |a investigacién,
debera contar con lcs medios materiales indispen-
sables para el desarrollo de su actividad y tener el
control efectivo de la policia judicial.
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Sobre asociacionismo e independencia judicial

CONSTITUCION DE 1978: EL MODELO DE
JUEZ

En el curso de un namero de anos francamente
reducido de la historia reciente de nuestro pais, ha
sido posible contemnplar al juez napolednico en todo
su esplendor y, a la vez, el despegue de un modelo
tendenciaimente alternativo, no realizado y que, pro-
bablemente, nunca lo sera del todo, que, a mi modo
de ver, esta implicito en la Constitucion de 1978 y
es al que idealimente apuntan los planteamientos de
Jueces para la Democracia.

Las particularidades morfotégicas del primero son
conocidas: un juez burocratizado, participe de esa
cultura de la subordinacién que va ligada a la con-
cepcion de la funcién jurisdiccional como «carrerax»;
¢on un sentido de |a independencia netamente ideo-
légico por la carencia objetiva de posibilidades de
realizacion en la practica. Un juez que, a la altura
de los afnos setenta, alin veia en la tensién hacia los
valores que hoy integran la parte dogmaética de
nuestra Constitucion una forma de esa «politica» de
la que habia que abstenerse para seguir siendo
independiente.

El segundo modelo al que me refiero —y hablo de
un modelo en el sentido de «tipo ideal»— es el de-
mandado por una lectura avanzada de nuestra
Constitucién y su realizacion sélo puede ser fruto de
un esfuerzo firmemente orientade a:

— Profundizar en la desactivacion del componen-
te jerarquico, ahora facilitada por la separacion
del vértice de la jurisdiccion de la cupula del
gobierno administrativo de la «carrera» (aqui
todavia vigente).

— Potenciar el juego del pluralismo, de la discu-
sion y la critica en el interior de la magistratura.

— Intensificar la permeabilidad a la sociedad ci-
vil; en especial a través de la participacion en
el debate pablico sobre las cuestiones relacio-
nadas con la jurisdiccion; siempre desde la au-
tomarginacién consciente de las dinamicas
politico-partidistas.

— Generar y difundir una cultura de la indepen-
dencia que tenga en cuenta las recientes y de-
soladoras experiencias de degradacién de la
politica y el papel que corresponde al poder ju-
dicial en situaciones de crisis de otros momen-
tos de control. A este respecto, es ya clarc que
una funcién —no eventual ni suplente, sino
propia y estable— de la jurisdiccion es dar res-
puesta cumplida, desde el derecho, también a
las ilegalidades del poder. Precisamente de la
potencialidad real de que esto suceda depen-
de en gran medida la eficacia ordenadora de
aquel.
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— Abandonar planteamientos masoquistas acer-
ca de la legitimacion del juez, que —con pa-
radoja sblo aparente— en ordenamientos
constitucionales como el nuestro ejerce una
funcién de garante de derechos que le hace
ser un factor esencial de democracia. Precisa-
mente porque su legitimidad no esta fundada
en el sufragio.

— Postular, desde esa perspectiva, un juego ri-
guroso de los mecanismos de responsabilidad,
pero s6lo de aquéllos efectivamente compati-
bles con el ejercicio de la funcion en condicio-
nes de efectiva independencia.

— Promover una inteligencia del ordenamiento
como realidad internamente contrastada y di-
namica; y del juez como necesario agente de
ese dinamismo a través de una interpretacion
del derecho de fuerte e inequivoca tension
constitucional.

El juez prefigurado en estas exigencias no es cier-
tamente el Gnico juez postconstitucional posible.
Porque la Constituciéon es también en este punto
susceptible de otras lecturas. Y ahi esta el sospe-
choso «juez constitucionalmente normalizado» pos-
tulado a veces desde instancias oficiales, para de-
mostrarlo. Ese juez particularmente proclive a redu-
cir técnocraticamente Constitucion a ley (incluso sl
ésta es preconstitucional, como en el caso del Tri-
bunal de Conflictos y «los papeles de los GAL»),
para neutralizar la dimension garantista del orde-
nariento.

En todo caso, creo que hay que reconocer con To-
haria que el perfil politico-cuttural del juez espafiol
medio actual corre paralelo al mismo perfil del ciu-
dadano medio. Una afirmacion, ésta, impensable
hace no demasiados afios.

Ese juez —el juez medio— no es una maravilla,
pero tampoco hay nada que lo sea en la realidad ins-
titucional en gue nos movemos, a pesar de los afios
transcurridos desde 1982. Se ha separado ostensi-
blemente del juez predemocratico, aunque en su
conjunto, abiertamente plural, tiene todavia por de-
lante una gran parte del camino abierto por la Cons-
fitucién, en la lectura que aqui se propone. Ello es
debido, en buena medida, segin creo, a que se
cerrd demasiado pronto el horizonte de posibitida-
des inaugurado en 1978, como consecuencia de una
torpe e instrumental politica de la justicia.

MOVIMIENTO ASOCIATIVO: EXPECTATIVAS Y
FRUSTRACIONES

Uno de los factores positivos centrales de ese
contexto de posibilidades fue precisamente el des-



pegus del movimiento asociativo, cuya eficacia
transformadora se hizo patente desde los primeros
momentos. Para demostrarlo, basta evocar un dato:
el «sector progresistar de la judicatura, naturalmen-
te minoritario, siempre estuvo sobrerrepresentado
en las urnas de la primera Asociacion Profesional de
la Magistratura, entonces Unica (en ocasiones hasta
alcanzar el 30 por 100 de los sufragios en eleccio-
nes para la designacién de los componentes de 10s
organos directivos). Y es que, a pesar del déficit de
cultura democratica, en aquelles momentos ya era
perceptible un nuevo clima, se habia abierto un es-
pacio real para el debate sobre una propuesta de po-
litica judicial como |a nuestra de entonces y era evi-
dente que estaba en marcha una, también nueva, di-
namica politico-cultural. La falta de ductilidad y pru-
dencia politica de la mayoria socialista y, en concre-
to, del ministerio Ledesma, y la progresiva —en par-
te consecuente— radicalizacién del sector mas con-
servador de la APM condujeron a una limitacion la-
mentable en el desarrollo de aquel proceso.

El movimiento asociativo recibido a traves de Jus-
ticia Democréatica y que de algin modo vierte en la
Constitucion espanola tiene su ofigen en la expe-
riencia italiana. Es un movimiento que, en la medida
que representa tendencial y efectivamente un eficaz
disolvente del complejo jerarquico-burocratica, es
garantia de independencia interna. Y en cuanto po-
tencia la articulacién asociativa en un régimen de au-
tonomia y, por esa via, la participacion plural de los
jueces en el gobierno de la magistratura, contribuye
a reforzar la garantia de la independencia exferna.

Por es0, la dimensidn asociativa es elemento es-
tructural, constitutivo, orgénico del disefo de juez en
esa lectura avanzada de la Constitucidon a que me
refiero; e indisociable del modele genuino de Con-
sejo tomado de la Constitucién italiana.

El ejercicio de ese derecho de asociacion es la for-
ma precisa de participacion de los jueces en el asun-
to publico de la politica de la justicia. Una forma pe-
culiar de participacioén, como es particular también
el estatuto de las propias asociaciones judiciales y
el del mismo juez como ciudadano.

La asociacion judicial na es un partido, pero tam-
poco es un sindicato. En efecto, no se mueve en el
ambito de los sujetos politicos generales; pero tam-
poco puede circunscribirse a lo reivindicativo-profe-
sional estricto. La difusion del fendmenc asociativo
genera una nueva forma de relacion entre jueces y
de éstos con su drgano de gobisrno y un modo tam-
bién nuevo de presencia de los jueces la sociedad.
Asimismo, supone una forma de ingreso limitado de
la magistratura en el sisfema poiftico.

En el modele napoleénico, el juez no tiene otra di-
mension que la puramente funcionarial. En la prac-
tica es un buracrata, uno mas, af servicio directo del
poder politico, del disefio politico en acto. Este se
transfunde a las resoluciones judiciales, no tanto por
el cauce de la legalidad, como, sobre todo, por la
via del control ideolégico ejercido a través de Ia ar-
ticulacién jerdrquica y de la administracién por el vér-
tice (jurisdiccional y de gobierno, al mismo tiempao)
de las expectativas de carrera de ese juez cultural-
mente emprobrecido, y confinado como tal en una
existencia atomizada.

En ef marco constitucional, el juez —que no es

ciudadano pleno por obra del articulo 127 CE— re-
cupera una parte sustantiva de esa condicién por la
via del derecho de asociacion profesianal, en la me-
dida en gue éste le convierte en sujeto activo de un
nuevo orden de relaciones de crden politico-cultural.
Entre las que, en el primer desarrcllo constitucional,
se contaba la contribucion a la formacion y partici-
pacién en sl gobierno de un poder del Estado.

La prohibicion del articulo 127 CE quiere sustraer
al juez al juego de los coyunturales intereses y de
las opciones politico paridistas. Por ese camine
—quiza sea verdad que «no hay mal que por bien
ne venga»— contribuye a refarzar su integracion en
el marco politico-sustancial de la politica de los de-
rechos fundamentales.

Asi, el ambito de intereses que da contenide al
movimiento asociative-judicial estd integrado por:

— Los politico-generales en su dimension no par-
tidista, esencialmente, sl rea de los derechos
fundamentales.

— Los relacionados con las garantias del estatu-
to del juez y, en particular, la independencia
judicial.

— Los derechos profesionales de los jusces en
su dimensién mas propiamente sindical. (Es-
tos, hay que decirle, han gcupado un pequeno
espacio en la preoccupacion asociativa).

Es obvio gue el modo de aproximacion a eslas
cuestiones admite una variedad de opciones, que se
concretaran en ofras tantas eventuales posiciones
asociativas. Sabido es que mientras que Jueces
para la Democracia ha dado pricridad a las cuestio-
nes de derechos y libertades; 1a APM se ha orienta-
do mas hacia temas relacionados con el estatuto ju-
dicial, en particular la independencia como indepen-
dencia exferna, puesto que nunca ha cuestionado la
organizacion jerarquico-burocratica.

Pero es también claro que el texto del arlicule 127
CE demanda un asociacionismo judicial autdnomo,
es decir no formal o informalmente vinculado a op-
ciones politicas de partido. Esta autonomia efectiva
del movimiento asociativo-judicial contribuye a crear
condiciones favorahles a la independencia, en la
medida que propicia un clima cultural pluralista, que
es, a su vez, una barrera de hecho frente a posibles
caidas en el colateralismo partidista. Un asociacio-
nismo de esta naturaleza, politico-culturalmente
abierto, tiene, por otra parte y en principio, escasos
riesgos de cierre corporativo, de degradarse global-
mente a purc gremialismo.

Liegados aqui resulta forzoso preguntarse cuales
han sido los desarrolios producidos a contar desde
ese punto de partida.

Jueces para la Democracia vivid el triunfo electo-
ral socialista de 1982 con esperanza. Hoy diré que
tambien con ingenuidad. Perc esto no como repro-
che. Nadie nace ensenado y menos a la experien-
cia politica.

Como en otros mementos similares, como Magis-
tratura Democratica, en italia, a mediados de los
afnos setenta, como el Syndicat francés en los
ochenta, Jueces para la Democracia recibic un men-
saje que, en el fonde, es el que cualquier fuerza po-
litica de gobierno (o con perspectivas de llegar a ser-
lo) dirige a los —que considera sus— jueces:
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— Desarme politico-cultural e integracion acritica
en el proyecto.

— La «ley es la ley» y toda legitimidad democra-
tica radica exclusivamente en la mayoria que
tiene la capacidad de producirla.

— El poder judicial carece de legitimidad de-
mocrética.

— En la aplicacién de [a [ay: séio exégesis y poca
Constitucidn.

El presidente del Consejo General de! Poder Ju-
dicial, Pascual Sala, 1o ha dicho en varias ocasiones
de forma hano expresiva: aqui nada de conflicto,
«coordinacién de poderes».

Por ofra parte, el propio poder politico socialista
hacia su lectura de la nueva situacion: el respaldo
de tan extraordinario nimero de sufragios atribuia a
su mandato rasgos de misidn histérica e implicita-
mente le conferia poderes extraordinarios. Cada
acto del nuevo poder tendrfa caracter en cierto modo
constituyente. Ello justificaba la relativizacién de to-
dos los controles y, sobre todo y con mayor razon,
del judicial, no-democratico (en un particular sentido
de la democracia, lamentablemente aceptado por
muchos entre nosotros). En un disefio politico como
éste, de estirpe marcadamente jacobina, no queda-
ba mucho espacio para un poder judicial seriamen-
te independiente. (Por cierto que el jacobinismo se
contagia... también a los jueces).

Se invocd en apoyo de esta tesis el caracter con-
servador y franquista residual de la mayor parte de
la magistratura. Hoy sabemos que no era exacta-
mente ese el problema, o cuando menos el proble-
ma fundamental. No hizo falta esperar al «caso Li-
naza», con la juez Huerta, para comprobarlo: ya an-
tes supimos —por uno de los ahora procesados de
los GAL— que, por ejemplo, investigar en San Se-
bastian a policfas torturadores era hacer «terrorismo
psicalégico». Y hoy nos consta que el verdadero pro-
blema, después de ia Constitucion de 1978, era la
existencia de una instancia judicial con aptitud para
hacer valer la legalidad —erga omnes— desde la
independencia.

EL ANTIMODELO LOPJ 1985

La Ley Organica del Poder Judicial de 1985 re-
presentd un golpe de extraordinaria relevancia ne-
gativa para el asociacionismo judicial apenas inau-
gurado y todavia precariamente desarrollado. Y, en
consecuencia, también para el crecimiento de la me-
jor cultura democratica de la junsdiccion y de la in-
dependencia judicial.

Las asociaciones judiciales —al cambiar 8! siste-
ma de eleccién de la componente judicial dal Con-
sejo— dejaron de ser un elemento organico del sis-

! Un buen ejemplo de este tipo de perversiones de la practica
asociativa puede verse en el manifiesta llamado «Dacumenta
para un debate ntemo», promovido por un pequeno grupo de
miembros de Jueces para la Democracia, caracterizado por su
proximidad a! partido en el Gobierno, para guenes solo cabla una
aclitud asociativa correcta: la pura integracion acritica en el pro-
yecto politico de la mayoria. Este documenio se encuentra reco-
gido en separata del nimero 5 {1/1992) de Jueces para la De-
mocracia. Informacion y Debate, junto con otros textos en los que
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tema de gobierna de la magistratura, que resuité fa-
gocitado por el sistema de partidos. Perdieron una
parte esencial de su caracter de instrumentos de
participacidn, de agentes del pluralismo institucional.
Pasaran a depender facticamente de aquéllos, con-
vertidos —sin mediaciones— en el Unico cauce de
acceso al érganc de gobierno de la magistratura, es
decir, al principal centro de elaboracion y difusiéon de
la politica y la cultura judicial.

De esta manera se produjo —tendencial y, ense-
guida, practicamente— una indeseable repolitiza-
cion parlidisia del movimiento asociativo. El acceso
del juez asociadoc —como juez— al érgano de go-
bierno de la magistratura se hace pasar por el par-
tido, pero de manera informal, subrepticia. Hay que
estar sin estar con/en el partido.

Por ofra parte, la forma en gue este sistema inci-
de sobre la asociacién es bien conocida: condiciona
la propia dinamica, enrarece las relaciones internas,
genera adhesiones interesadas, divide. Sobre todo,
pone en manos de los partidos —de las gjecutivas
de los partidos— un instrumento de extraordinaria
eficacia distorsionadora’.

Después, tiene la consecuencia indeseable de
que el juez asociado promovido al Consejo no ejer-
ce ninguna represemtacion de la asociacion de pro-
cedencia, porque, alli, realmente, no se da otra re-
lacién efectiva de tal caricter que Ia que material-
mente vincula al designadae con el partido designan-
te. O, aun peor, dentro de éste, con quien tiene de
hecho sl poder de designar.

Con ello, la dialéctica interna del érgano de go-
bierno se empobrece sensiblemente, se reduce a un
Unico plano, el de la confrontacién politico-partidis-
ta. En el interior del Consejo se reproduce, sin es-
peciales matices, casi mecanicamente, la confronta-
cién politica general. Comc consecuencia, si la aso-
ciacion pierde autonomia respecto del partido, al
Consejo le sucede lo propio respecto de otros cen-
tros de poder politico.

Nada mejor para ilustrar lo que se dice que Ia evo-
cacion de ejemplos como: la predesignacidn politica
extraparlamentaria de los presidentes da los dos dl-
timos Consejos, después miméticamente confirma-
da en su primer pleng, por la inmensa mayaria de
los cooptados: el espectaculo del intenso ir y venir
del Ejecutivo al Consejo y viceversa, con fa guinda
del «caso Herndndez»; la patética imagen del pre-
sidente del CGPJ, Pascual Sala, jaleando la formu-
la burdamente inconstitucicnal de «la patada en la
puerta»?; las significativas confrontaciones internas
del Consejo, que siempre se rompe por la linea de
partido; las vicisitudes del «caso Estevill» y 1a prag-
matica toma de posicién de los vocales méas repre-
sentativos de entre los que deben su nombramiento
al Partido Popular... ¥ ;qué decir de los sitencios?

Asi resulta que, a pesar de 1as predicadas bonda-

se fe hizo objeto de fuerte cuestionamiento. Discutido en el VI
Congreso de |a asociacion, celebrado en Murcia del 4 al 6 de ju-
nio de 1992, lue rechazado por una aplastante mayoria dg votos.

2 Me retiero al leorema: «conocimiento fundado es igual a evi-
dencia y ésta, unida a la urgencia, equivale a flagrancia», enun-
clado por el presidente del CGPJ y recogido per Bonifacio de la
Cuadra, en «Sala avala e! acceso policial a una casa con cono-
camiento fundado de un delita», en £f Pais, 18 de noviembre de
1991,



des del modelo LOPJ 1985, éste no ha funcionado.
El Consejo ha experimentado un imparable proceso
de degradacién, hasta liegar casi a la pura incapa-
cidad funcional. Por no habiar de la deslegitimacion
ante sus gobernados, que difiimente podria ser ma-
yor ni contar con mas fundamentc.

El sistema de designacion ha resultado ser un fra-
caso. Tanto que en los primeros momentos de la
fase del llamado «impulso democratico», desde me-
dios de la mayortia socialista se voivio la vista hacia
las asociaciones, considerando la posibilidad de atri-
buirles alguna intervencion en el proceso, en busca
de una cierta relegitimacion. Propuesta ésta parado-
jica, pero bien iiustrativa y nada desencaminada.

Los efectos constatados en el plano asociativo de
la LOPJ de 1985 no scon &l fruto indeseable de una
maia actuacion del sistema, sino el resuitado espe-
rabie y preanunciadc de la absorcion del gobierna ju-
dicial en la dinamica del poder partidista.

REPENSAR EL ASOCIACIONISMO

Desde mi punto de vista, el actual estado de co-
sas sélo podria reconducirse al disefio implicito en
el modelo constitucional a través de un replantea-
miento profundo, mediante el regreso al sistema ori-
ginal, con sufragio proporcional en la eleccion de la
componente judicial. De esta forma, en la linea de
lo sugerido por Pizzorusso?, se difundiria al maximo
la representatividad en el sena de la institucion, im-
pidiendo la concentracion de poder —innecesaria y
peligrosa en un drgano de garantia—, favereciendo
el pluraiismo, el dinamismo interno y, en la misma
medida, contribuyendo a conjurar los riesgos del co-
iateralismo partidista que con tanta exuberancia se
han materializado en ia experiencia de estos afos®.
Una reforma de este tenor precisaria de una volun-
tad politica seguramente inexistente. Consecuencia:
habréa que moverse en el marco de la actual situa-
cidn. Y si Jueces para ta Democracia no puede mo-
dificarlo en sus elementos estructurles, si puede re-
plantearse refiexivamente su colocacion en él.

Juén Alberto Belloch, en una ponencia sobre ei
asociacionismo judicial publicada hace algunos
afos®, identificaba tres posibles nudos confiictivos
en el modo de concebir el movimiento asociativo.
Creo que un andlisis critico de su planteamiento pue-
de ser il a los fines de esta exposicion.

Sefialaba Belioch, en primer lugar, el conflicto que
puede derivarse del contraste entre una opcion «es-
trechamente “judicialista”» y otra «en la que (o fun-

3 A. Pizzorusso, «La experiencia italiana del Consejo Superior
de la Magistratura=, en Jueces para ia Democracia. Informacicn
y Debate, nim. 24, noviembre/1995, pag. 67, nota 18.

* Suele oponerse a esta propuesta una objecion estandar, que
podria formularse mas o mencs asi: «;qué aportaria al CGPJ ia
sustitucion parcial de un mecanismo democratico de eleccion por
otro corporativo?». Pues bien, en pocas palabras: el sistema mix-
to insertaria en aquél el tipo de dinamica democratica que de-
manda una funcién como la de admimstrar el ambito estatutario
de los constitucionaimente encargados ds ejercer la junsdiccion
desde la independencia. Crearla en el CGPJ los presupuestos de
una dialéctica Interna que, para ser funcional al disefic de la poc-
iitica judicial idonea para producir jueces independientes, precisa
integrar, comg agentss, lanto —y por s| MISMOS— a quienes ex-

damental es la relacion juez-sociedad». Creo que en
un debate interno a Jueces para la Democracia ésta
no puede ser sino una cuestion pacifica, porque
nuestro modo de entender el asociacionismo judicial
se inscribe claramente en ia segunda de las opcio-
nes apuntadas. Como forma singular de participa-
cién politica que es.

Una segundo punto de posible friccién podria sur-
gir de la confrontacién de dos modos de oparar en
el plano asociative: el de los inciinados a tratar de
«transponer al campo de lo judiciai cualquiera de las
legitimas opciones partidistas que se desenvuelven
en el marco de la politica general» y el de los pari-
darios de que la asociacién tenga «su propio discur-
so», Pues bien, en io que a mi me consta, es evi-
dente que esa primera opcidn ha registrado una con-
sistente presencia entre nosotros y, en efecto, ha ge-
nerado tensiones y ha sido enormemente perturba-
dora. Ha sido la de la mayoria socialista en el go-
bierno y su entorno judicial, expresada emblemati-
camente en el documento antes citado y en aigunas
actitudes. Y, sin duda, animada en algun momento
por las necesidades autodefensivas de aquel, deri-
vadas del hecho de que, tras de haber carecido de
una convincente politica judicial durante un dilatado
periodo de tiempo, ha ido a dar con una parte sig-
nificativa de su politica general en el juzgado. En
este hecho gravisimo —seria y negativamente con-
dicionante de |a ulterior politica de la justicia de esta
mayoria— radica ia clave de iectura que permite en-
tender su desmedido interés por la incorporacion de
jueces a las listas electorales y a la politica activa,
en esta ultima fase.

Un tercer momento de tensién, siempre segun Be-
fioch, es el que podria darse entre «quienes conci-
ben el asociacionismo (y, de manera analoga, el
CGPJ) a modo de herramienta de trabajo con la que
“medir sus fuerzas” ya con el CGPJ ya con el poder
Ejecutivo» y entre quienes optan por ei «"institucio-
nalismo” como metodologia elemental del trabajo
asociativo. Ser “institucionalista” supone, en este
contexto, reclamar el marco institucional para el de-
sarrollo de nuestra actividad», concluia Belloch, gue
se autodefinia «institucionalista».

Agui creo que se pone el dedo en la llaga de un
problema real, pero bajo la forma de una alternativa
que, tal como se plantea, es cuando mencs irreal.
Me explico.

No sé si seria pensable un movimiento de jueces
volcado en ia politica extra-institucional y echando
pulsos a las instituciones; sinceraments, no me re-
sulta facil de imaginar en nuestrc contexto. Pero

presan directamente los valores centrales de la jurisdiccion, como
a quisenes representan los propios de la sobsrania popular. Esto,
no por simple yuxtaposicién de los exponentes de ung y ofro polo
como bloques cerrados y compactos, sino generando las condi-
ciones mas adecuadas para propiciar, primerg, el pluralismo den-
tro de cada uno de ellos y, asi, la existencia, en el 6rgano como
tal, de una tension maltple y omnidireccional, apta para conjurar
el riesgo de instrumentalizacionss y eventuales dependencias y
para asegurar la autonomia funcional que el GGPJ, como institu-
cidn de garantia, necesita.

5 J. A Belloch Julbe, «Notas sobre el asociacionismo judicial»,
en Poder Judicial, nimero especial (dedicade a «Sistema judicial
espafiol: poder judicial, mandatos constitucionales y politica judi-
cial=), pags. 35 y ss.
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tampoco me parece compartible la opcidn definida
como «institucionalista» tal como se la disefia, por-
que el campo de actividad de una asociacion (y mas
si es) como Jusces para la Democracia no puede
ser, s6lo —ni agotarse en— «el marco institucional».
Jueces para la Democracia no esta porgue no pue-
de legitimamente esltar, como fal, en las institucio-
nes. Algo que no cabe tratandose de un «cuerpo in-
termedio», de una articulacién, no del Estado, sino
de la sociedad civil®, por mas que sus componentes
tengan un singular estatuto funcionarial, que no ab-
sorbe, naturalmente, sus posibilidades de actuar y
manifestarse como ciudadanocs.

Esto es tan obvio como que ni siquiera el poder
judicial, que se expresa en el ejercicio independien-
te de la jurisdiccion puede considerarse plenamente
integrado en el Estado-aparato’, en razén de la ne-
cesaria efectividad de la garantia de los derechos
fundamentales y por exigencias de funcionalidad al
principio de legalidad y de éste al de igualdad de los
ciudadanos ante la ley.

Es, desde luego, cierto que, en general, caben di-
versas estrategias en el modo de relacién con las
instituciones. Una de ellas se concreta, al menos en
ocasiones, en el uso instrumental de las mismas®.
Asi, nuestra historia inmediata y la realidad en cur-
so registran elocuentes supuestos de un uso parti-
dista de las instituciones; tanto del lado del partido
del gobierno como de algunos de la oposicion. Ca-
sos de este género se han hecho bien visibles en
las vicisitudes de la renovacion y de la cobertura de
puestos ocasionalmente vacantes del propio Conse-
jo y también de otros érganos. El case Herndndez
es también de obligado recordatorio al respecto. En
los usos ilegales en/de otras instituciones y las ac-
titudes de justificacion de esos usos llegales no hace
falta extenderse.

Cabria, a titulo de hipétesis, un movimiento aso-
ciativo dentro de las instituciones. En este caso, el
marco que lo hiciera posible tendria que estar mu-
cho més cerca de la democracia orgénica que de la
inorganica democracia participativa y pluralista que
reclama ia Constitucion.

Hay, en cambio, otra posibilidad de relacion con
las instituciones, que me parece la méas coherente
con el dictado constitucional, entendido como aqui
se propugna. El juez que se asocia hace uso de un
dereche civica (no exclusivamente profesional), in-
herente a su particular estatuto de ciudadano con li-
mitaciones en el plano de Ia participacion politica. Y,
en esa medida, ejerce tal derecho desde /a socie-
dad. No encerrado en las instituciones, sinc inte-
grando un sujeto colectivo extrainstitucional para /a
interlocucién con éstas, en una relacion, pues, de
exterioridad. Participa, perc no desde dentro: desde

% Tomo este concepto en la acapcién mas habitual en la so-
ciologfa poliica. Es decir, como sefiala Bobbio, la que se usa
para denotar «la esfera de las relaciones entre individuos, gru-
pos, clases sociales, que se desarrollan fuera de las relaciones
de poder que caracterizan a las inslituciones estatales». (Voz
«Societa civile», en Bobbio-Matteucci-Pasquino (eds.), Diziona-
ric: of politica, Utel, Turin. 1993; Tea, Milan, 1990, pag. 1065, por
donde se cita. Cfr. también: Bobbio, Stato, governo, societd. Per
una leoria generale della politica, Einaudi. Turin, 1985, pags. 23
y 58,
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la autonomia y de un modo que dificilmente podra
dejar de ser potencial y sanamente conflictual. So-
bre todo porque, y en esto si me parece que tenia
y tiene toda la razdn Belloch, «los gobiernos, en to-
dos los sitios [y digo yo que incluido el gobierno de
la magistratura], reclaman como presupuesto de su
accion de gobierno, el que “se les dejen las manos
libres”. Cualquier forma de control es vivida como
obstacule a la eficacia de su accién politica, detras
de la cual se tiende a ver, demasiadas veces, o bu-
rocracia, o corporativismo, u oscuros designios po-
liticos». Porque «no son los “corruptos” los Unicos
que abominan del control...» Es por lo que «nuestro
modelo constitucional... aspira a un delicado equili-
brio de controles».

Creo que es, precisamente, de lo que se trata. Un
nuevo sentido de la independencia interna exige un
diferente estatuto judicial del que el derecho de aso-
ciacion es elemento estructural, siempre que se ejer-
Za con verdadera autonomia. Esta no significa por
definicién conflicto, pero si capacidad de confiicto,
es decir de elaboracion y expresién de las propias
opciones en materia de politica de la justicia y de lo
gque en cada caso se considere mas conveniente
para la defensa de los derechos fundamentales, la
independencia judicial y, en general, los intereses
constitucionales de la jurisdiccion. Asf se contribuye
al mismo tiempo al desarrollo de la independencia
externa.

SENAS DE IDENTIDAD

Por eso, no cabe engafarse, una asociacion como
Jueces para la Democracia nunca podra tener faci-
les las relaciones con el poder, ni siquiera con el po-
der amigo. Y no sera infrecusnte que sus posicio-
nes criticas frente a éste encuentren momentos de
coincidencia relativa con la oposicion, incluida la
oposicion conservadora. Porque no se olvide que los
valores constitucionales de la jurisdiccion se han
manifestado habitualmente como valores de opo-
sicidn.

¢ Tendra Jueces para la Democracia la culpa de
que haberse encontrado, objefivamente y siempre
con significativos matices, mas cerca del PP que del
PSOE en casos concretos como: el debate de la «ley
Corcuera»; la denuncia de la corrupcion en medios
gubernamentales; el cuestionamiento de la fusion de
los ministerios de Justicia e Interior; la exigencia de
la transparencia necesaria para perseguir con efica-
cia el use criminal de los fondos reservados: &l re-
chazo de un uso oportunista de la presuncion de ino-
cencia como garantia de irresponsablidad politica; la
valoracion negativa de la lamentable sentencia del

? Cfr. L. Ferajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo pe-
nal, Trotta, Madrid, 1995, pag. 580.

8 No es facil que una asociacidn judicial pueda imponer aste
tipo de relacion, como no sea an una situacién de hegemonla y
déndose ciertas condiciones de orden politico-general, del tipo de
la que propicié el sistema electoral mayoritario de la componente
judicial, en un régimen de —forzada— unidad asociativa, como
el vigente en 1980, que dio a la APM |a totalidad de los puestos
judiciales en el pnmer CGPJ. Es bastanle mas facil, en la situa-
¢ién actual que una asociacién judicial pueda ser ella misma e!
objeto de un uso politico-instrumental.



Tribunal de Conflictos sobre «los papeles de los
GAL»? ;Podria Jueces para la Democracia hallarse
a gusto, sentirse en casa, en medios politico-institu-
cionales en los que, primero, se convive pacifica-
mente con la corrupcién y luego se pramueve la im-
punidad para los corruptos, se difama —que no cri-
tica— a quienes ejercen la jurisdiccion y se deslegi-
tima a la instancia judicial?

No son los afectos o desafectos coyunturales de
los siempre coyunturales amigos o desamigos poli-
ticos o que debe dar a Jueces para la Democracia
la pauta de la justeza de sus actuaciones. La preo-
cupacioén debe centrarse en la autenticidad de la
torna de posicicnes, en la busqueda de la coheren-
cia de estas con los principios reflexivamente asu-
midos como rasgos de identidad. Esto que quiza
para otros sea un fujo que no podrian permitirse,
debe ser, sin embargo, el arden del dia, de todos los
dias, de una asociacion como Jueces para la De-
maocracia.

Y ello con independencia de cual sea |a fuerza po-
litica mayoritaria en las Camaras, porque no esta-
mos hablando de una cuestién de tactica ni de co-
yuntura, sino de un planteamiento de raiz, que de-
hera inspirar la la accion asociativa con caracter
permanente.

No es que tenga que ser indiferente a Jueces para
la Democracia quien gobierne en cada momento
concreto. Por el contrario, si quien lo hace es un par-

tido bien dispuesto a dar efectividad a los dictados
constitucionales en materia de derechos y de justi-
cia, seran mayores los momentos de encuentro que
los de conflicto. Pero por definicién habra que estar
en cada caso a la prueba de los hechos.

No es cometido de Jueces para la Democracia dar
avales, ni apoyos gratuitos, ni sucumbir a los guifios
de la oportunidad, sino reflexionar en voz alta sobre
los asuntos gque estatutariamente le comprometen,
con un sélido anclaje en lineas de principio claras y
bien definidas. Tanto el apoyo como la critica ten-
dran que darse desde la claridad en las posicicnes
de partida y de las que puedan tomarse en los su-
cesivos momentos del debate.

Por otro lado y en fin, es diafano que siendo nues-
trc campo especifico de reflexion y de trabajo el de
la politica de la justicia y de los derechos nunca sera
posible (ni seria sensato aunque cupiera) hacer abs-
traccién del marco politico general. Nuestro reino s/
es de este mundo, pero lo es de una manera parti-
cular. El mbito de la politica general no puede ser
para una asociacion como Jueces para la Democra-
cia el lugar de instalacion, pero tampoco podria de-
jar de ser un punteo de referencia inexcusable, un
dato {desde luego esencial) en el disefic de toda es-
trategia de defensa de la independencia judicial y de
los valores de la jurisdiccién que aspire a resultar
efectiva.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

De nuevo la nulidad de la prueba: ;es indiferente el momento
en que puede declararse?

Las cuestiones relativas a la nulidad de la prueba
han alcanzado entre nosofros notable relevancia,
tanto en la doctrina como en !a jurisprudencia. Bas-
ta consultar cualquier repertorio de ésta para darse
cuenta de la dimension incluso numérica del plan-
teamiento de tales cuestiones.

No se trata ahora de resumir el estado de la cues-
tion sobre la prueba nula por vulneracion de dere-
chos fundamentales, el alcance de la declaracion de
nulidad a otros medics de prueba directa o indirec-
tamente derivados de aquélla y su exclusion del ma-
terial probatorio a tener en cuenta por el érgano ju-
dicial. Toda esta teoria estd en proceso de forma-
cion —probablemente lo estara siempre— y, segu-
ramente, necesitada de una teorizacién preofunda
que delimite los supuestos de prueba nula y su
alcance’.

Considero interesante, sin embargoe, poner el
acento en un tema al que, quizds, se ha prestado
menor atencion de la necesaria®, que es la determi-
nacién del momento en que ha de declararse la nu-
lidad de la prueba, la influencia que pueda tener en
la decision final tal momento y el control por via de
recurso de la eventual desestimacion de una cues-
tion previa formulada en un procedimiento abrevia-
do conforme al articulo 793.2 L.E.Crim., pero luego
acogida en la sentencia.

E! Tribunal Supremo se ha ocupado, tangencial-
mente, de esta cuestién en la S.* de 7 de abril de
1995, pte. de Vega,®. En ella se da cuenta de como
la Audiencia, cuando se le planteé por la via del arti-
culo 793.2 L.E.Crim. la nulidad de unos registros do-
miciliarios y de una grabacién videografica, declaro
que no habia lugar «de momento» a o solicitado, sin
perjuicio de la que hubiera que resolver en sentencia
«examinados los autos con detenimiento, visionado el

' La «frontera» en eslos momentos esta, seguramente, situa-
da en los requisites de licitud de las «retenciones» y los cacheos
y otros registros personales mas o menas intimos, en Ios que re-
sulta ciertamenie preocupante la admisién general por parte del
Tribunal Supremo de la sospecha e incluso la ntwodn policial
como fuente legitimadora de cualquier forma de intervencién so-
bre la persona del sospechoso. En aste campo se ha llegado in-
cluso a la legitimacién a posteriori por el prapio éxito de la medida.

# Al menos entre los |uristas. Si ha sido examinado en el am-
bito de la psicologia.

? Los fundamentos juridicos de la sentencia citada pueden
consultarse en Actualidad Aranzadi, nim. 196, de 4 de mayo de
1995, y Rep. Aranzadi, RA 2885

* Rep. Aranzadi B55.

Miguel CARMONA

video y practicadas las demés pruebas propuestas»,
a la vista de todo lo cual podria decidir si se daban
las infracciones denunciadas o si s6lo se trataba de
meras irregularidades formales subsanables y subsa-
nadas. De este modo, permitié la practica de prueba
sobre todo lo relativo a unos registros que luego, en
la sentencia, fueron declarados efectivamente nulos
(no asi la grabacién videogréfica, obtenida en lugares
publicos). El recurrente sostenia que la falta de reso-
lucién en su momento propicié la declaracién de cul-
pabilidad y contaming, por tanto, las demas pruebas
practicadas. El Tribunal Supremo recordd la doctrina
jurisprudencial sentada con ocasion del Auto de 3 de
febrero de 1993* y la S.2 de 13 de diciembre de 1992°
segun la cual es correcto aplazar la decision, que pue-
de adoptarse en el incidente previo, hasta el momen-
1o de dictarse sentencia «siempre que existan razo-
nes objetivas para elio».

Quizas en esta Ultima frase entrecomillada esté el
quid de la cuestién.

En el momento inicial del juicio oral, cuando se
plantea cuestion previa incidental sobre vulneracion
de derechos fundamentales en la obtencién de de-
terminada prueba, nc se ha practicado adn prueba
alguna. Sélo se cuenta, por lo tanto, con el material
recogido durante la instrugcion, del cual, en muchos
casos, no resulta de modo claro la vulneracion de-
nunciada. Es posible encontrarse, por ejemplo, con
entradas y registros que, en el atestado, se legiti-
man acudiendo a una flagrancia que, prima facie,
existe, tal come se relata lo sucedido en el atesta-
do, pero puede llegarse luego a la conclusion de su
inexistencia una vez practicada la prueba. En este
caso, no cabria declarar la nulidad probatoria en fase
preliminar, pero si se declarard luego en la sen-
tencia®.

> Rep. Aranzadi 372/93.

% En la Sec. 7.* de la Audiencia Provincial de Sevilla se plan-
ted el 19 de septiembre de 1295 la pretensién, en via previa, de
nulidad de una grabacién de video cuyo visionado se habla pe-
dido como prueba por el Ministerio Fiscal y admitido por el Tn-
bunal. La peticién de nulidad se fundaba en que la grabacion in-
clufa imagenes captadas en lugar cerrado y que, por tanto, vul-
neraban el derecho a la intimidad del acusado Con independen-
cia de la tesis que se sostenga sobre si una grabacion de astas
caracteriscas vulneraria o no el deracho fundamental alegado,
lo cierto es que para decidir si se daba o no el supuesto facbco
en que se basaba la peticién de nulidad resultaba imprescindible
el mismo visionado de la cinta. El Tribunal desestimd 1a preten-
sidn, perc cabria preguntarse en qué medida hubieran influido en
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Lo que ocumre es que la declaracién de nulidad en
una u otra fase no tienen los mismos efectos. La mis-
ma STS de 7/4/95 que se comenta llega a sostener
que

«si el registro hubiera side declarado nulo pre-
viamente, y la norma no obliga a ello, tal se vie-
ne diciendo, entonces efectivamente hublera
sido ilfcita también la confesidn hecha en ef jui-
cio, ya que las armas de fuego [encontradas en
el registro] carecerian de existencia legal en el
proceso, sin que en consecuencia la confesion
pueda convalidar un acto radicaimente nulo».

Resulta, ciertamente, muy duro aceptar, por un
lado, que es igualmente vdlido que la declaracion de
nulidad se lleve a cabo en fase previa o en la sen-
tencia, para, inmediatamente después, descubrir que
si hubiera precedido la declaracion de nulidad no hu-
biera sido valida 'a confesién sobre unas armas que
«carecetian de existencia legal» y, por ello, la senten-
cia hubiera sido absolutoria en vez de condenatoria.
La solucién coherente, a mi juicio, seria la contraria.
Una vez declarada la vulneracién de derechos funda-
mentales, tal declaracion origina, ex articulo 11.1
LOPJ no sélo la nulidad de la prueba directamente
afectada por la vulneracion, sino también la de toda
aquélla que, directa o indirectamente, se deriva de
ella, incluida la confesion sobre la tenencia de las ar-
mas irregularmente aprehendidas, cualquiera que sea
el momento en gue se lleva a cabo tal confesion, a
cuyos efectos es indiferente que se haya prestado an-
tes o después de la declaracién de nulidad siempre
que, como resulta evidente del contexto, tal confesion
no se hubiera prestado de no haberse aprehendido
las armas. Esta es, por otra parte, la doctrina que se
desprenderia del auto Naseiro de 18 de junio de 1992,
en el cual la declaracion de nulidad de las grabacio-
nes telefdnicas arrastré la de las declaraciones pres-
tadas «con todas las bendiciones» por los acusados
a raiz de ellas.

Sin embargo, una sentencia reciente del TC, la
86/1995, de 6 de junio (pte. Gimeno Sendra), puede
suponer un punto de inflexion en los tan traidos y lle-
vados frutos del arbol envenenado, al admitir la va-
lidez de la confesion del reo derivada de una prue-
ba nula. Se trataba —cémo no— de un supuesto de
trafico de drogas. Se produce una intervencion tele-
fonica sin mandamiento judicial valido, que ya fue
declarada nula por el Tribunal Supremo en senten-
cia de 9 de octubre de 1992, en la cual, pese a ello,
se confirmé la condena del acusado por estimar el
Tribunal que habia otras pruebas validas, concreta-
mente la ocupacion material de la droga y la confe-
sion del imputado. E! Tribunal Constitucional, ante
el que se recurre en amparg contra la condena, em-
pieza, como hace habitualmente, por recordar la
doctrina que ya tiene establecida sobre la prueba
nula, conforme a la cual

«una vez establecido que la intervencién del
teléefono vulnerd su derecho al secreto de las
comunicaciones, reccnocido en el art. 18.3
CE... hemos de concluir gue todo elemento

la conviccidn judictal unas imagenes que captaban transacciones
de drogas, en el caso de que después, en la sentencia, se hu-
biera decretado la nulidad de la prueba (Agradezco la informa-

96

probatorio que pretendiera deducirse del con-
tenido de las conversaciones intervenidas no
debio ser objeto de valoracion probatoria»
(STC B5/1994, 1.j. 4°).

El TC sigue razonando que, contra lo que preten-
dia el Ministerio Fiscal, existe una relacion de cau-
salidad entre la ocupacién de la droga y la observa-
cion telefonica ilicita, ya que ésta fue el medio que
permiti¢ a la Guardia Civil conocer que uno de 1os
sospechosos se desplazaria para hacerse cargo del
alijo, el lugar en el que lo haria y el vehiculo en el
que se raalizaria el traslado, lo que llevé a su deten-
cién y la intervencién de la droga. De ello concluye
que la prohibicién probatoria se extiende también a
esta ocupacién. Sin embargo, estima que no queda
viciada por la ilegalidad originaria lo que llama la
«evidencia derivativa» constituida por la confesion
del recurrente, con el argumento de que «pudiendo
negarse a declarar, o limitarse a alegar su descono-
cimiento de los objetos incriminatorios intervenidos
en su poder, reconocié paladinamente haber sido
detenido cuando conducia el vehiculo... en cuyo in-
terior llevaba... 25 kg de hachis».

Lo curioso es que el mismo TC reconoce que tal
confesion «dificilmente habria tenido lugar, de un
modo espontaneo, de no haber estado precedida de
la ocupacion de los efectos del delito». Pero él mis-
mo se tranquiliza al sefalar que su validez «no pue-
de hacerse depender de los motivos internos del
confesantex.

En un mas dificil todavia, resulta que la primera
declaracion, en la que reconocia el hecho, se le tomd
por la Guardia Civil sin instruccién de derechos y sin
asistencia letrada. También se reconoce por el Tri-
bunal Constitucional que «en principio (?7) tales irre-
gularidades habrian sido suficientes para privar de
eficacia probatoria a la confesion del acusado».
Pero, al parecer, Ia ratificacion ante el Juzgado y la
declaracion luego en el acto del juicio sana ya todos
los defectos habidos y por haber.

En resumen, pelillos a la mar. Si la lectura que
hago de esta sentencia es correcta, poco importa
que a través de una intervencion telefénica ilicita se
llegase a conocer el alijo y, con él, a la ocupacion
del hachis y la detencion del transportista, y que lue-
go se tomara al detenido una declaracion sin ins-
truccion de derechos y sin abogado, en la que el,
ante tal evidencia, reconocié su participacion. Por
supuesto, no vale la intervencion, tampoco vale la
ocupacion y tampoco vale esa primera declaracion.
Pero si luego el mismo acusado, convencido el in-
cauto de ¢l de que le habian pillado con las manos
en la masa y a lo mejor hasta aconsejado de que
era mejor «colaborar con la justicia» confirma tal par-
ticipacion en el Juzgado —y hasta da el nombre de
su socio, también condenado por ello— ya da todo
igual. Se acabo la nulidad probatoria. Ya tenemos
una prueba vilida y podemos condenar trangui-
lamente.

La sentencia no aventura directamente, como
hace con mas ingenuidad el Tribunal Supremo el 7
de abril de 1995, cual hubiera sido la posible con-

cion anterior al Magislrado de dicha Seccion sefor Romeo
Lagunay).



ducta del acusado de haber conacido, antes de de-
clarar, que la prueba que le incriminaba tan directa-
mente era nula. Pero lo deja traslucir: los «motivos»
que tuviera para confesar no importa. Lo Unico que
importa es que confeso.

La conclusion, inevitable, es que, diga lo que diga
el articulo 11.1 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, la prueba obtenida con vulneracion de derechos
fundamentales es eficaz.

La eficacia, de hecho, de la prueba nula estaria
en:
a) La posibilidad de practica de otra prueba en
el juicic oral sobre los mismos hechos.

Esta otra prueba, como tal, no esté viciada por la
nula pero, de modo indudable, sin ésta no se hubie-
ra practicado. L.a STS de 7 de abril de 1995 hace ex-
plicito el razonamiento: si se hubiera declarado pre-
viamente la nulidad del registro y la inexistencia le-
gal de las armas en él aprehendidas, no se hubie-
ran podido formular sobre ello las preguntas sobre
5U tenencia en las que el acusado la reconocio.

b} La influencia psicolégica de la prueba prohi-
bida en el animo del Tribunal y en la formacion de
Su conviccion.

Pera el alcance de la falta de una declaracién
oportuna de nulidad puede ser aun mayor y afectar
también a supuestos en los que no se ha producido
ninguna prueba derivada de la nula y, por tanto, no
esta en juego savia de arbol alguno. Se trata de la
eficacia probatoria de hecho de la prueba nula. No
cabe duda que el Tnbunal, por mucho que luega de-
clare nula la prueba, ha quedado psicolégicamente
influenciada por ella. De este modo, sera dificil elu-
dir la tentacién de valorar la prueba valida restante
teniendo an cuenta el resultado de la declarada nula.
Un sjemplo de tal proceso mental serfa: el registro
es nulo por haberse llevado a cabo sin mandamien-
to judicial, pero a través de él sabemos que alli ha-
bia droga; luego tiene plena credibilidad el testigo
que dice que la llevd alli, o que comprd alli en otras
ocasiones y condenamos sobre |a base de la decla-
racién, valida, de tal testigo. Una motivacion juridica
que, omitiendo la incidencia de Ia prueba nula, ra-
zonase la condena por la credibilidad que le merece
al Tribunal la declaracién del testigo seria irrepro-
chable y dificiimente rebatible en via de recurso.
Pero nunca podra saberse si el Juez o Tribunal hu-
biera otorgado la misma credibilidad a esa declara-
cion de haber sido, realmente, la Unica base dispo-
nible para formar su conviccion. Puede sostenerse,
sin duda, que, en muchas ocasiones no hubiera bas-
tado para la condena tal prueba vélida de no haber
sido por el conocimiento extraprocesal que propor-
cionaba la nula.

Cualquiera de estos dos efectos son indeseables.
La eficacia, directa o indirecta, de la prueba obteni-
da con vulneracién de derechos fundamentales
atenta contra la esencia misma de la prohibicién pro-
batoria. No puede olvidarse, en este sentido, que la
«exclusionary rule», o falta de validez de las prue-
bas obtenidas con violacién de derechos, tal como
ha se venido formulando por el Tribunal Supremo de
los EE.UU. desde sus origenes en el caso Mapp v.

7 367 US 643 (961).

Ohio?, tiene, como principal fundamento, la necesi-
dad de asegurar &l respeto a las garantias constitu-
cionales del unico modo efectivo, que es eliminar
todo incentivo para su vulneracién: habrd menos po-
sibilidades de que los funcionarios policiales caigan
en la tentacién de obtener pruebas a cualquier pre-
cio si carece de todo valor la prueba ilegalmente
conseguida.

Resulta, pues, necesario evitar, en la medida en
que sea posible, la practica en el acto del juicio tan-
to de pruebas nulas como de pruebas que deriva-
rian directa o indirectamente de ellas. Y el inico me-
dio procesal para evitario consiste en contar en el
momento de planteamiento de la cuestion, si ello tie-
ne lugar en fase previa en el acto del juicio, confor-
me al articulo 793.2 L.E.Crim., con los maximos ele-
mentos de juicio para decidir sobre ello, sin pospo-
ner la decision a la sentencia.

Se vuelve asi al razonamiento inicial. ;Qué ocurre
si, en ese momento, los elementos de juicio dispo-
nibles no son suficientes para decidir sobre la vul-
neracion constitucional alegada?

Los sistermas procesales de tradicion britanica
cuentan para solucionar este problema con una ins-
titucion peculiar, el llamado «Voire dire», o «trial into
the ftrial» (juicio dentro del juicio). Planteada una
cuestion de validez probatoria el Juez, sin el jurado
presente, la examina y resuelve, incluso practican-
do prueba sobre ello. La prueba se practica a los uni-
cos efectos de resolver sobre la validez del medio
propuesto y carece de toda eficacia fuera del in-
cidente.

¢ Podria introducirse algo parecido en nuestro sis-
tema procesal? Ciertamente, el articulo 793.2 no lo
prevé. Tampaco lo prohibe. Su articulacion procesal
seria, ciertamente, dificil. ;Qué prueba se podria
practicar en el incidente?, ;quién tendria aptitud
para proponerla?, ;iqué eficacia probatoria sobre el
fondo tendria la prueba practicada? La trascenden-
cia de la nulidad probatoria y de los posibles efec-
tos de hecho de la prueba prohibida exige, sin em-
bargo, plantearse, como minimo, tal posibilidad.
Ciertamente, con ello no se va a evitar la «contami-
nacidn» por el impacto psicolégico de la prueba nula,
ya que quien practicaria la prueba sobre la posible
vulneracion de derechos seria el mismo Tribunal que
luego va a presidir el juicio y presenciar las pruebas
que en &l se practiquen. Pero si va a evitar que se
practique en el juicio prueba detivada a través de la
cual se eluda el efecto indirecto de la vulneracion de
derechos y, con él, gue el articulo 11.1 de la LOPJ
despliegue la plenitud de sus efectos.

Sin embargo, alguna resolucion reciente del Tri-
bunal Supremo no s6lo parece cerrar de plano esta
posibilidad, sino que incluso introduce elementos de
alin mayor confusion,

Se trataba entonces del supuesto inverso, esto es,
una declaracion de nulidad en la fase previa del jui-
cio, con la eficacia inmediata de excluir la prueba
cueastionada y las que de ella se derivaron, y que lue-
go, por via de recurso, se estima que era valida.

La cuestion se planted, con trascendencia en los
medios de comunicacion, en el llamado «caso Go-
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rostiza», que fue objeto de la STS de 6 de marzo de
19958, El Tribunal que presidi¢ el juicio, la Sec. 2°
de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, ha-
bia declarado, en auto dictado en fase previa y por
el cauce del articulo 793.2 LECrim., la nulidad de la
grabacion de las conversaciones que el acusado,
abogado, habia mantenido con prescs condenados
por actividades terroristas. De modo consecuente,
rechazd la admisién de todas aquellas pruebas que
se derivaban de tales grabaciones, especiaimente la
audicion de las cintas y las preguntas a testigos re-
lativas a la forma en que se remitieron, se transcri-
bieron y se tradujeron y a su contenido.

El Tribunal Supremo, por el contrano, estimé, ante
el recurso interpuesto por las acusaciones, que la
obtencion de grabaciones no vulneraba los derechos
fundamentales del acusado, que, por ello, eran le-
gitimas y que, en consecuencia, las cintas consti-
tuian un medio vélide de prueba gue no debid ex-
cluirse, al igual que debieron admitirse las demas
pruebas que se derivaban de ellas.

No es de interés para este opisculo el analisis de
la validez o nulidad de tales grabaciones. Pero si lo
es tanto el juicio que le merece al Tribunal Supremo
el auto dictado por la Audiencia como las conse-
cuencias que extrae de su declaracion de validez.

En el primer aspecto, el TS dice, literalmente, en
el fj. 1°, lo siguiente:

«No cabe duda que el auto de la Audiencia
Nacional de 20 diciembre 1993 fue extempo-
raneo, pues el planteamiento formal de la
cuestion que decidié negativamente tal resolu-
cion tuvo lugar en el portico del juicio oral de
un procedimiento abraviado y al amparo del ar-
ticulo 793.2 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal, que exige dar una respuesta «in actu» y
no prescribe que sea desarroliada tardiamen-
te en una resolucidn motivada y extensa».

Desde luego, el parrafo no pueda causar sino es-
tupor. En primer lugar contradice, de modo patente,
la propia conducta de la Sala 2° del TS en los casos
en los que ha sido Tribunal de enjuiciamiento. Bas-
ta recordar que en el llamado «caso Naseiro», no
s0lo suspendio el juicio para dar respuesta a las
cuestiones planteadas —lo que ahora se critica ex-
presamente, llegando a tachar el auto de «extempo-
raneo» {7)—, sino que las resolvid por una muy ex-
tensa y motivada resolucion, el auto de 18 de junio
de 1992, contra el que, ademas, admitié y resolvid
recurso de suplica®. Pero, lo mas grave, es que el
Alto Tribunal censure que la Audiencia haya dictado
una resolucién «motivada y extensa», a través lo
cual parece invitar a que nada menos que la nuli-
dad probatoria se resuelva de plano y de forma bre-
ve e inmotivada.

Hay que tener en cuenta que, si el Tribunal del jui-
cio declard la nulidad probatoria la consecuencia de
la estimacion de un evenlual recurso contra tal de-
cisién no puede ser otra que la nulidad del juicio ce-

8 (RA 1B0B). Martinez-Pereda.

® Yo estimo que, por la misma naturaleza de la resolucion, no
es admisible el recurso de siplica, sin perjuicio, claro esta, de la
impugnacion del contenidc de la resolucion con ocasion del re-
cursg que se interponga contra la sentencia.

' RA 1809, Carrerc.
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lebrado y la necesidad de celebrar otro con una Sala
diferente. La solucign, inevitable, supone, sin duda,
una grave contrariedad para el funcionamiento del
6rgano y para el derecho al proceso sin dilaciones
indebidas. Es indudable que se trata de una disfun-
cionalidad que ha de tratar de evitarse. Por ello re-
sulta asombroso que el TS diga que da igual cuan-
do se declare y que, incluso, propugne una resolu-
cion de plano, rapida e inmotivada.

Hay que decir, sin embargo, en honor a la verdad,
que el parrafo transcrito tiene todo el aspecto de una
traicién del subconsciente y que no supone un cam-
bio jurisprudencial. Basta para cerciorarse de ello
con comprobar que, de modo casi simultaneo, por
STS de 6 de marzo de 1995'° Ja misma Sala 2* del
TS se pronuncia en términos implicitamente elogio-
s0s la actitud de la Seccidon 5 de la Audiencia de
Barcelona que, cuando se le planted una cuestion si-
milar sobre la validez de una intervencion telefénica
y la eficacia probatoria de las grabaciones obteni-
das, suspendit el juicio, resolvid al dia siguiente por
auto «extensamente motivado», y admitid y resolvié
recurso de suplica en el gue confirmé su resolucién
anterior'".

Esto es, pues, el «estado de la cuestion» en el
procedimiento abreviado. Pero, ;qué ocurre en el
procedimiento ordinario por delito?

La STS de 6 de octubre de 1995'2 estudia la ale-
gacidn del recurrente quien, sobre ta base de los ar-
ticulos 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y
24 de |la Constitucion, sostenia que [a cuestién pre-
via que habia planteado sobre nulidad de la prueba
derivada de una intervencion teletonica ilicita debié
examinarse con tal caracter previo, aunque no se es-
tuviera en un Procedimiento Abreviado, sino en un
proceso ordinario y no fuera, por tanto, aplicable el
articulo 793.3 Ley de Enjuiciamiento Criminal. EI TS
rechaza la alegacion, con el argumento de que tal
precepto s0l0 es aplicable al procedimiento abrevia-
do y que, ademas, ni siquiera en éste es preclusivo
el momento para su apreciacion, conforme a la doe-
trina sentada en |a ya citada STS de 3 de febrero
de 1993. No existe, sin embargo, datc alguno en la
propia sentencia del que pueda derivarse que la fal-
ta de resolucién previa sobre la posible vulneracién
del articuto 18.3 de la CE, que ademas fue luego de-
sastimada sobre el fondo tanto por la Audiencia
como por el Tribunal Supremo, hubiera tenido otras
consecuencias. Cabria preguntarse, sin embargg,
qué habria ocurrido en caso contrario, esto es, en
caso de estimacién posterior de la infraccién cons-
titucional y practica, pese a ello, de prueba derivada
de tal infraccion. ;No sera necesario estudiar la po-
sibilidad de una resolucién de 1a nulidad probatoria
alegada en fase previa?

Fero si la cuestion es trascendente en el juicio
ante un Tribunal de Derecho, resulta ya capital ante
un Tribunal del Jurado. Al juez profesional puede
exigirsele que intente abstraer al formar su convic-

" Ya ge ha expuesto los motivos por los que, otros Tribuna-
les, como la Sec. 1.° de la Audiencia de Sevilla ha estimado, an
los casos en que se han planteado, que la resolucidn ne es sus-
ceptible de un recurso autdnomo.

2 RA 7595, pte. de Vega.



cion, |a influencia psicologica que pudiera tener la
prueba nula. No seria facil, pero entrarla en su pro-
fesionalidad. Pero al juez lego no se le puede ir con
florituras procesales. No se puede pretender honra-
damente que, una vez practicada ante él la prueba
nula, o la derivada directamente de ella, vaya a ha-
cer abstraccion de ella por mucho que el Magistra-
do-Presidente le asegure que debe haberlo asi. Si
en el juicio le han estado hablando todos los testi-
gos del hallazgo del cuchillo homicida en casa del
acusado, no va luego a olvidarse de ello si resulta
que el registro vulnerd la inviclabilidad del domicilio.
Las consecuencias inversas serfan iguaimente gra-
ves. Ante |la eventual revocacion de una declaracion
inicial de nulidad probatoria la necesario repeticién
del juicio seria aln mds disfuncional: inscripcion en
el alarde para un nuevo periodo de sesiones, nueva
saleccion de jurados, nuevo juicio, incluso nuevo re-
curso, etc.

La Lay Organica 5/1995, de 22 de mayo, de! Tri-
bunal del Jurado, enfrenta la cuestion de forma, a
mi modo de ver, correcta, al prever de modo expre-
s0 en el articuio 36.1,b) que las partes, antes de la
constitucion del Tribunal, podran plantear al Magis-
trado-Presidente, como cuestién previa, la posible
vulneracion de un derecho fundamental. Ello da lu-
gar a un incidente procesal en sentido estricto, que
se resuelve por los tramites incidentales de las cuss-
tiones previas de los articulos 666 y siguiente de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, con la posibilidad
expresa de practica de prueba documental, regula-
da en los articulos 668 a 672. El auto que se dicte
sobre ello es, ademas, susceptible de recurso de
apelacion ante la Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia, conforme al nuevo articu-
lo 846 bis a) L.E.Crim.

Pues bien, abierta la posibilidad de un examen in-
cidental de |a posible nulidad probatoria, al modo del
citado «voire dire» britanico, la pregunta inmediata
@s por qué se ha limitado la posibilidad de prueba
en el incidente a la documental, con exclusion ex-
presa de la prueba testifical (dltimo pérrafo del
art. 872), cuando ésta podria resultar trascendente
para una resolucién correcta de la cuestién plantea-
da. Hay que tener en cuenta gque, en aste caso, la
cuestion previa la resuelve un érgano distinto al que
lusgo va a decidir sobre la prusba. No se produciria
problema alguno de «contaminacion» —naturaimen-
te, lo practicado no accederia en modo alguno al Tri-
bunal del Jurado— vy, aqui la declaracién previa de
nulidad va a desplegar todos sus efectos: va a evi-
tar tanto la influencia extralegal de la informacién su-
ministrada por la prueba nula, como la practica de
otras pruebas derivadas de la anterior.

CONCLUSIONES

Conforme a la tesis que se sostiene en este artl-
culo, se pueden sentar como tales las siguientes:
1°.  No existe preclusién, ni para las partes a la
hora de denunciar la vulneracion de deraches
fundamentales ni para el Tribunal a la hora

de apreciarla. La denuncia se puede realizar

tanto en fase de cuestiones previas como en

fase de calificacién definitiva e informe pos-

2°,

3

4°,

5°.

&°.

7.

terior. Del mismo modo, la falta de estimacion
de una cuestion previa no impide la aprecia-
cion de la vulneracion de derechos en la sen-
tencia y la consiguiente declaracion en ella
de la nulidad de |a prueba practicada.
Propuesta, sin embargo, y en caso de estar
fundada, el Tribunal esta obligado a estimar-
la, sin que le sea licito posponer la declara-
cién de nulidad probatoria al momento de la
sentencia, permitiendo la practica de pruebas
nulas.

La falta de estimacién de la cuestion no pue-
de llevar consigo la validez de pruebas que
no se habrian practicado —o no habrian te-
nido ese resultado— de haberse estimado la
nulidad previa solicitada, ya que ello ocasio-
ha una real y efectiva indefension, dando lu-
gar, por tanta, a nulidad conforme al articu-
lo 240,2° de la Ley Organica del Poder Ju-
dicial.

No se produce, sin embargo, nulidad proce-
sal alguna cuando, con los datos disponibles
en el momento de la alegacion pravia, ésta
no resulta estimable, aungue luego, una vez
practicada |a prueba, se demuestre que hubo
efectivamente vulneracién de derechos fun-
damentales (seria, p.gj., el caso de una en-
trada y registro que, segun los datos de lains-
truccion, se produjo en unas condiciones de
flagrancia que luego se demuestra en el jui-
cio oral que no fueron tales). En este caso no
hay nulidad pero, una vez declarada la vul-
neracidn constitucional, ha de darsele su efi-
cacia logica que, al menos, habra de ser la
misma que hubiera tenido de haberse apre-
ciado en su momento.

La trascendencia de la declaracion harfa
aconsejable, en los casos de duda y si asi lo
proponen las partes, la practica de prueba
sobre la cuestion previa, al modo del voira
dire anglosajon, prueba cuya eficacia se limi-
ta a la decisién de la cuestion y que carece
de valor respecto del fondo. Es necesario, sin
embargo, profundizar en la articulacién pro-
cesal concreta de tal posibilidad.

También resulta necesario estudiar la posibi-
lidad de apertura de un cauce de resolucién
de este tipc de cuestiones, con caracter pre-
vio, en el proceso ordinario por delito.

En los supuestos de juicio ante el Tribunal
del Jurado, la necesidad de resolvar la cues-
tibn en fase previa y de disponer en ella de
todos los elementos de juicio necesarios para
tal rasolucién resulta, si cabe, mas evidente.
La LOTJ arbitra de modo expreso un inciden-
te previo a la constitucion del Tribunal, que
se ventila ante el Magistrado-Presidente, con
posibilidad de practica de prueba. La previ-
sién legal supone un evidente progreso res-
pecto a la regulacion contenida en el proce-
dimiento abreviado, que a su vez ya avanza-
ba una posibilidad na contemplada en el pro-
ceso ordinario por delito. Cabe, sin embargo,
praguntarse por la justificacion de una restric-
cidn de prueba en tal incidente como la que
se deriva del parrafo dltimo del articulo 672
de la L.E.Crim.
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Argumentacion racional y consecuencialismo
en la decision judicial

Mario RUIZ SANZ

«El inferés de la justicia no se mide solamenle con arreglo al valor del

. EL JUEZ EN EL ESTADO DEMOCRATICO
DE DERECHO

Resulta hasta cierto punto banal afirmar que
corren tiempos de cambio y transicion hacia nuevos
modelos de organizacién politica y social. No sélo
respecto a la nocion de soberania estatal —o nacio-
nal— aconiece ia llamada «crisis de gobernabili-
dad», sino que tal crisis embarga a los tres poderes
clasicos, configurados en su dia por Locke y Mon-
tesquieu, que han caracterizado y definido las rela-
ciones juridico-politicas del Estado de Derecho en
sus diferentes formas histéricas’. Las relaciones en-
tre ios tres poderes han variado a través de las di-
versas manifestaciones del Estado de Derecho,
pese a que tal division —mejer distincion— sea una
de las caracteristicas fundamentaies e irrenuncia-
bles que definen y articulan la necesaria relaciéon en-
tre el Deracho y el Poder, pero no deja de ser me-
nos cierto que ia continua tensidén —incluso confiic-
to— entre elios mantiene inequivocamente vivo el
modelo de Estado democrético actual. No obstante,
y con respecto al poder judicial en concreto, no pue-
de dejar de reconocerse que nos encontramos sin
Jugar a dudas ante una notabie «crisis de justiciabi-
iidad» en los sistemas dal Derecho codificado de la
Europa continental.

El mecanismo de decisién judicial propio de la mo-
demidad, nacido a la luz del Estado liberai de Dere-
cho y dominante en nuestra cuitura juridica tradicio-
nal, ha padecido una paraddjica transformacion a io
largo del progresivo asentamiento del Estado social:
mientras que el razonamiento judicial se ha mante-
nido incdlume e invariabie en los ordenamientos po-
sitivos marcado por su forma silogistica (simplifica-
do a través de su estructura logica en dos premisas
y una conclusién: norma, hecho y resolucion), el rol
social del juez ha sufrido un lento pero profundo
cambio. Una de las caracteristicas que definen al Es-
tado asistencial de nuestros dias es la dejacion de
los probiemas del individuo al Estado, gue tiene que
resolver casi todos los asuntos personales, en oca-
siones hasta los mas intimos. No sin cierto despar-

1 Sobre los diferentes modelos histéricos del Estado de Dere-
cho {lheral, social y democrafico), véase el libro de Elias Diaz,
Estado de Derecho y sociedad democratica. ed. Cuademos para
elgcéif)logo, Madnd, 1966 (8." ed. revisada, en ed. Taurus, Madrid,
1 .
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objeto en litigio, sino también segin el valor ideal def derecho»

(R. von Jhering, El fin de! Derecho)

pajo, los llamados «nuevos liberales» utilizan la me-
tafora dei «gran hermano» (big brother) ai que re-
currimos para soiucionar nuestros pequenos proble-
mas. Asl pues, no resulta extrafio que la progresiva
hipertrofia iegislativa y regiamentaria que ha venido
produciéndose en el Estado social de Derecho haya
determinado, en general, el cambio de funcion de
los operadores juridicos.

No cabe pasar por alto algunas propuestas, tanto
tedricas como préacticas, que han alzado su voz con-
tra ese modelo de juez decimondnico y formalista
cuya labor pretende asemejarse a ia de un estricto
cientifico convencido de que dispone del instrumen-
tal adecuado e incluso perfecto (las normas juridi-
cas) para resolver cualquier situacién gue pueda
piantearsele. Desde la propia ciencia juridica, ias
tecrias hermenéuticas han puesto de relieve la im-
portancia de la interpretacion juridica como momen-
to intermedio y autbnomo entre la creacion y ia apii-
cacion de las normas. Con ello, la labor del juez no
guedaria s6lo circunscrita a la aplicacion dei Dere-
cho, sino que cobraria una mayor importancia la in-
terpretacién del mismo. De esta manera, pretende
ponerse en evidencia el lastre histérico de una neta
separacion entre el poder judicial y ios otros dos po-
deres. Bajo la manida proclamacion de las senas de
identidad de Ia judicatura como poder «independien-
te», se esconde una toma de posicidn ideoldgica que
no deja de ser una de las lacras que acompafian —y
hasta encubren— ia idiosincrasia de la profesion del
juez. Como ejempio de critica incisiva a esta forma
de concebir la funcidn judicial, aparecieron en Italia
sobre Ia década de los anos setenta diversas pro-
puestas, tanto de juristas tedricos como practicos,
denominadas de forma genérica «uso alternativo del
Derecho»?, con cierta repercusion en Espafia’, que
intentaron mostrar que el trabajo del jurista no se cir-
cunscribe al limbo de [0 «cientifico», 5ino que los jue-
ces llegan a convertirse en actores politicos. E! mé-
rito de tales teorias consistid en liamar la atencion
sobre la verdadera funcién de los jueces en un Es-
tado democratico de Derecho. La vertiente metodo-
légica de estas tecrias, es decir, la puesta en duda
del caracter cientifico de la jurisprudencia, aunque

2 WW.AA, L'uso altemalivo del diritte (2 vols., P. Barcellona,
dir.), Laterza, Bari, 1973.

3 VWV AA., Sobre el uso alternabvo del Derecho (articulos de N.
Lopez Calera, M. Saavedra y P. Andrés Ibafez), Fernando Torres
ed., Valencia, 1978.



ya de larga tradicion, quizas sea su aportacion mas
interesante. En este sentido, lo mas destacable y re-
cuperable de la corriente «alternativa» es su con-
cepcion del Derecho como producto diaiéctico, fruto
de la contradiccién social. La afirmacion de su di-
mensién conflictual perfila acertadamente el inequi-
voco caracter ideologico de ia actividad de los juris-
tas practicos. Una mayor implicacion —o compromi-
s0— de los jueces en la adopcion de decisiones no
puede ser lavada —y menos justificada— en pos de
la «solucion técnica», disfrazada en muchas ocasio-
nes por una «seguridad juridica» mal entendida®. Et
recanocimiento de una funcién «alternativa» de la ju-
risprudencia es algo que todavia queda por introdu-
cir no sélo en la opinidn puablica, sino incluso dentro
de la misma judicatura.

Il. JUECES Y SIMBOLOS

F. Ost, en un interesante articulo®, ha explicado
con extraordinaria plasticidad los modelos paradig-
maticos de juez propios del Estado liberal y social
de Derecho. Este autor ha utilizado un simil mitolé-
gico para crear una «imagineria judicial». Asi, llama
«juez Jupiter» al juez convencional o tradicional del
formalismo o positivisme legalista, «garante jupiteri-
no de la coherencia i6gica y de la armonia ideoldgi-
ca del sistema». Su racionalidad es extremadamen-
te deductiva y lineal, supeditada al mito del legisla-
dor racional, omnisciente, omnipresente y universal,
idealizado a través de una ficcion secularizada de
«poder divino», creador indiscutible asi como capa-
citado para dotar al juez del instrumento idéneo y
perfecto (g,-l Cadigo) con el que solucionar cualquier
caso real®. En este sentido, la certeza del Derecho
quedaria més que garantizada y certificada’.

Por otro lado, denomina «juez Hércules», con ex-
presa referencia a la teoria juridica de R. Dworkin®,
al juez caracteristico del Estado social, inventor del
Derecho por necesidad, presa de una racionalidad
inductiva, y en este sentido, hasta creador de la nor-
ma a aplicar. La influencia de un matizado «judicia-
lismo» a la norteamericana se deja notar. No obs-
tante, y sin necesidad de recurrir a una abierta dis-
crecionalidad judicial, lo que sucede dentro de un
Estado social desarrollado es que a la tradicional
funcion del juez como 6rgano adjudicatario de deci-
siones se le han venido uniendo otras funciones que
le confieren el caracter de mediador o de arbitro en
los conflictos sociales. Por este motivo, el juez aca-
ba consagrandose como un «héroe», ya que le son

* Respecto al concepte de sequridad juridica, véase el libro de
A. E. Pérez-Lufio, La seguridad juridica, ed. Arel, Barcelona,
1981; asi como Peces-Barba, G., Deracho y derechos fundamen-
talas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. 1993,
pags. 261 y ss.

5 Ost, F.: «Jupiter, Hércules y Hermes: tres modelos de jusz»
(trad. de |. Lifante), Doxa (Cuadermos de Filosofia dal Derecho),
ndm. 14, Alicante, 1993, pags. 169 y ss.

¢ Vaase sobre la idea del legistador como una ficcion juridice-
politca, Calsamiglia, A., Introduccidon a fa ciencia juridica, ed.
Ariel, Barcelona, 1986; Pneto, L., ideclogia e interpretacién juri-
dica, ed. Tecnos, Madrid, 1987; Calvo, M., Los fundamenlos del
método juridico: una revision critica, ed. Tecnos, Madrid, 1994.

7 Cir. De Lucas, J.: «Sobre la Ley como instrumento de cette-
za en la Revolucion de 1789. El modelo del Code Napotatns,

atribuidas las més diversas empresas o «trabajos»
por resolver,

Volviendo sobre el articulo citado, aquel mismo
autor propone un modelo alternativo de juez. Frente
a los dos modelos radicalmente extremos y opues-
tos, representados por los augures jupiterinos frente
a los persistentes y esforzados herculeos que pre-
tenden redimirse por su abnegacion y trabajo cons-
tante, F. Ost se refiere al juez <hermeneuta», sim-
bolizado por Ia figura de Hermes, mensajero de los
dioses, protector de viajeros y comerciantes, siem-
pre en movimiento; a la vez en el cielo, en |a tierra
y en los infiernos, «mediador universals, «gran co-
municador». Hermes se convierte en el juez reflexi-
vo, discursivo, que integra la norma o regla con el
hecho, en resumidas cuentas, en &l se conjugan «al
orden y el desorden, la letra y el espiritu, la fuerza
y la justicia».

Convendria, pues, indagar en las posibilidades in-
terpretativas de las que dispone el juez actual. Qui-
Zas habria que revelarse contra Jdpiter, asi como re-
dimir a Hercules, y colocar a Hermes como herme-
neuta del Derecho. Pero el primer inconveniente que
aparece es la naturaleza dual de Hermes: su ambi-
gledad constituye una peligrosa arma de doble filo.
Protector de los comerciantes y de los ladrones, por-
tador de la palabra divina a los mortales y de las co-
municaciones taimadas y corruptas, las mentiras, los
falsos juramentos y engafios. Como se ha afirmado
de él, «la inventiva, la versatilidad, unidas a la fas-
cinacion, marrulleria y sagacidad son sus principa-
les caracteristicas»®. Por esta razén, no puede des-
vincularse a Hermes de los controles de Zeus, su pa-
dre. Hermes (juez) no puede convertirse en creador
por antonomasia, sinc en intérprete-aplicador con
amplias posibilidades y margenes de actuacion,
dentro de los limites que |le impone su obediencia a
Zeus (al principio de legalidad, a fin de cuentas). De
esta comedida y prudente manera actla Hermes en
su didlogo con Calipso, en un fragmento de la Odi-
sea de Homero. Alli exclama Hermes:

«Me preguntas, joh diosa!, a mi, que soy dios,
por qué he venido. Voy a decirtelo con since-
ridad, ya que asi lo mandas. Zeus me ordend
que viniese, sin que yo lo deseara: ;quién pa-
saria de buen grado tanta agua salada que ni
decirse puede, mayormente no habiendo por
ahi ninguna ciudad en que los mortales hagan
sacrificios a los dioses y les inmoien selectas
hecatombes? Mas no le es posible a ningln
dios ni traspasar ni dejar sin efecto la voluntad
de Zeus, que lleva la égida...»"°

Anuario de Filosoffa del Derecho VI (2.* ep.), Madrid, 1989, pags.
129 y ss

8 Sobre este tema, pueden ser consultadas las cbras de R.
Dworkin, Los derechos en serio (trad. de M. Guastavino), ed.
Ariel, Barcelona, 1984, y E/ impeno de la justicia (irad. de C.
Farrari), ed. Gedisa, Barcelona, 1988. Véase los comentarios so-
bre la concepcidn del juez Heércules de Dworkin, en Prieto San-
chis, L., ideologia e interpretacion juridica, cit., pags. 66 y ss., asi
como del mismo autor, Sobre principios y normas. Problemas del
razonariento furidico, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
drid, 1992, pags. 108 y ss.

® Vid. Pérez-Rioja, J. A.: Diccionario de Simbolos y Mitos (4.4
ed.), ed. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 239.

'® Homero: Odisea (ed. de A. L6pez Eire), ed Espasa-Calpe,
Madrid, 1951, pag. 136.
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Por continuar con referencias miticas, V. Frosini
recurre a la figura del «demiurgo» platénico para
aplicarla a fa actividad hermenéutica del juez: «la in-
terpretacion juridica —escribe este autor—, en su fi-
gura emblematica {la sentencia), es una operacion
demilirgica, determinada por un conjunto de circuns-
tancias y de condiciones (las normas legales) que
se comprenden en una relacién contextual, resulta-
do de una estructura que establece, entre |as partes
que la integran, una relacién circular de coherencia
que finaliza en su consecuencia practica. El jurista-
intérprete actda como un «demiurgo» que, confor-
me al mito platénico, transforma la materia preexis-
tente del caos en un cosmos ordenado respecto de
las ideas.»'! La actividad del juez, segun Frosini, es
«metamérfica»: «la transformacién de un conjunto
de signos (las palabras contenidas en el texio legal)
en otro 2glas palabras conenidas en la sentencia del
juez).»'* Aparece asi la idea de una relacién juridi-
ca dialéctica, en este caso, la que se establece en-
tre el legislador y el juez, «desde el mensaje poten-
clal, la ley, a su realizacién semantica concreta, la
sentencia.» '3

De nuevo, el riesgo se encuentra en la ambigua
caracterizaciéon de este mito del didlogo Timeo de
Platén: el demiurge como posible objeto de especu-
lacién filoséfica a la que, obviamente, no cabe refe-
rirse en este lugar. Tan sélo interesa destacar el ras-
go dialéctico que le acompanfa, ya que es capaz de
producir una metamorfosis constructiva: el demiur-
go-juez elabora y construye a partir del material que
busca y descubre en el creador-legislador. Se con-
vierte asi en un intérprete creativo del Derecho, es
decir, en un «6rgano de produccién juridica».'

Pero estas pequefas muestras imaginativas de
fabula-ficcion sobre la funcién de los jueces en la ac-
tualidad no tendrian mas que un sentido ilusorio —o
meramente estético— si no se hiciera referencia ex-
presa a los cauces institucionales que el ordena-
miento juridico, en este caso el espafol, contempla
como criterios ¢ medios de interpretacién judicial.
Hagamos, pues, algunas referencias a estos ul-
timos.

Ill. LA UNIDAD DE SENTIDO DE LOS
METODOS DE INTERPRETACION
JURIDICA

Nuestro Cédigo civil recoge el deber inexcusable
que tienen los jueces de resolver los asuntos «en
todo caso» (art. 1.7°), disponiendo ademas de una
herramienta rigida y formulista: la estructura de la
sentencia (hechos probados, fundamentos de dere-

"' Vid. Frosini, V.: La letra y ef espiritu de la ley (trad. de C.
Alaredn Cabrera y F. Uano Alonso), ed. Arisl, Barcelona, 1995,
pa% a7.

Vid. |bid., pag. 104.

13 vid. Ibid., pag. 105.

14 Ep este sentido caracteriza Luis Prieto la actlvidad de los tr-
bunales de justicia: «a) que los jueces producen normas juridicas
obligatorias, aun cuando eventualmente se aparten de las pres-
cripciones legales; b) que las mismas son en casi todos los su-
puastos fruto de la aplicacion de estandares preexistentes y de
{a creacién de otros nusvos; ¢} que los elementos ideotdgicos o
morales que se conjugan con el Derechoc preexistente para dar
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cho y fallo). E) silogismo judicial contribuye a facili-
tar sobremanera una respuesta «mecanica» por par-
te del juez. Ademas, resulta significativo que el arti-
culo 117 de la Constitucién espafocla de 1978 hable
de jueces y magistrados independientes, inamovi-
bles, y unicamente subordinados al imperio de la ley,
recordando de esta manera las caracteristicas pro-
pias del juez tradicional'®. No obstante, el Gddigo ci-
vil espanol, cuerpo decimonénico por excelencia de
nuestro ordenamiento juridico, afiade junto a (oS tra-
dicionales métedos de interpretacion disefados en
su dia por Savigny, el criterio de que las normas ju-
ridicas sean interpretadas ateniéndose «a la reali-
dad social del tiempo en que han de ser aplicadas»
(art. 3.1°). Esta disposicién permite que las resolu-
ciones de nuestros tribunales puedan forzar el tenor
literal de |a ley para adaptarse a las necesidades y
exigencias sociales. De esta manera, el criterio de
interpretacién sociolégico, junto al teleolégico o fina-
lista, puede contribuir en buena medida a dinamizar
el sistema juridico, siempre y cuando los jueces asu-
man de pleno su funcién hermenéutica junto a la tra-
dicionalmente decisoria.

Conviene sefialar a su vez que la existencia de di-
ferentes criterios de interpretacion en el ordenamien-
to juridico no significa el establecimiento de un or-
den jerarquico de aplicacién entre los mismos, ni la
exclusién aprioristica de alguno de ellos respecto a
la resolucidon de un caso concreto. Tal y como ex-
plica G. Zagrebelsky, debe partirse del «pluralismo
de métodos» en |a actividad hermenéutica del juris-
ta practico: «la busqueda de la regla no viene deter-
minada por el método, sino que es el método el que
esta en funcién de la (direccién de la) busqueda, de-
pendiendo de lo que se quiera encontrar. El método
es, en general, sdlo un expediente argumentativo
para mostrar que la regla extraida del ordenamiento
es una regla posible, s decir, justificable en un or-
denamiento dado (...). La interpretacién no depende
de la voluntad del legislador que pretende regularia,
sino al revés, y ello por la simple razén de que tam-
bian esta voluntad debe ser interpretada.» ' En esta
linea, puede afirmarse que no es aplicable un solo
criterio sin considerar su estrecha vinculacién con
los demas. La unidad de comprension que debe ca-
racterizar a la interpretacion del Derecho exige la
busqueda del sentido mas adecuado de las normas
respecto a los casos particulares. Como afirma de
nuevo Zagrebelsky, «/a comprensién del caso pre-
supone que se entienda su “sentido” y que se le dé
un “valor” a través, precisamente, de las categorias
de sentido y de valor de que disponga el intér-
prete.»'”

Pero no por disponer de mayores margenes inter-

lugar a una dacisién judicial no resultan mas objetivos ni cualita-
tivamente distintos de los que pondera cualquier ofro 6rgano de
produccidn jurldica.» Vid. Prieto Sanchis, L., /deologia & inlerpre-
tacion juridica, cit., pag. 110.

'S Cir. Vidal, E. J. y Garcla Pascual, G : «Creacion judicial del
Derechow, en VV.AA., Sentido y Razdn del Derecho (R. Bergalll
ed.), ed. Hacer, Barcslona, 1992.

'8 Vid. Zagrebelsky, G.: El Derecho ductii. Ley, derechos, jus-
ticia (trad. de M. Gascon, epilogo de G. Peces-Barba), ed. Trotta,
Madrid, 1995, pags. 134-135.

7 Vid. Ibld., pag. 136.



pretativos la tarea judicial ha de ser «herculea».
Como sefiala A. Ruiz-Miguel'?, el proceso légico de
decision judicial puede dividirse en cinco fases: 1.7
calificacion previa del punto controvertido y de los Ii-
mites juridicos y facticos del caso; 2.") seleccidn,
evaluacion y descripcién de los hechos; 3.?) blsque-
da y seleccion del criterio juridico aplicable ai caso;
4.7) atribucién de significado preciso al criterio ele-
gido, y 5.°) aplicacién del criterio a los hechos esti-
mados probados. Por lg tanto, no se trata de una la-
bor meramente subsuntiva ni libremente creadora,
sino que el juez al interpretar ha de argumentar, y
al argumentar ha de justificar sus decisiones. Ade-
mas, hay supuestos en los que dar razones para re-
solver en tal o en cual sentido también incluye ia ne-
cesidad de tener en cuenta las posibles consecuen-
cias que derivan de adoptar una u otra decisién. Es
en ese preciso momento cuando despliegan toda su
eficacia los criterios de interpretacidn teleolgico y
sociolégico. El problema se encuentra en determi-
nar cudles o qué tipo de consecuencias pueden fe-
ner relevancia en el proceso de razonamiento ju-
dicial.

IV. LA IMPORTANCIA DE LAS
CONSECUENCIAS EN EL PROCESO
JUDICIAL

Algunas de las recientes teorias sobre la argu-
mentacidn juridica han tratado de explicar convin-
centemeante la presencia de razones consecuencia-
listas en el proceso de decision judicial. Entre tales
teorias, cabe destacar la concepcién de N. MacCor-
mick'®, Para este autor, la argumentacién judicial no
siempre es estrictamente deductiva. Existen «casos
controvertidos» {(hard cases) que complican la justi-
ficacion de las decisiones. Estos casos dificiles se-
rian, segun él, «esos litigios en los cuales, indepen-
dientemente de cualquier disputa sobre los hechos
del asunto, existe una disputa entre las partes res-
pecto a la orientacion de la ley sobre qué hechos
pueden demostrarse». Asi distingue cuatro supues-
tos de casos dificiles, que se refieran a problemas
de relevancia, interpretacién, prueba y calificacién
dentro del procedimiento judicial. En estos casos, el
esquema silogistico compuesto de norma, hecho y
resolucién resulta insuficiente®.

Indica N. MacCormick que el juez, para resolver,
debe atender a unos presupuestos o requisitos pre-
vios gue se concretan en los principios de universa-
lidad, consistencia y ccherencia intrinsecos al siste-
ma juridico, junto a la observancia de argumentos
de tipo consecuencialista. Que la argumentacion ju-
ridica sea consecuencialista quiere decir que exis-

'8 Vid. Ruiz-Miguel, A.: «Creacién y aplicacion en la decisidn
judicial», Anuario de Filosoffa del Derecho (2.° ep.), Madrid, 1984,
'8 Cfr. MacCormick, N: Legal Reasoning and Legal Theory.
Oxford University Press, 1978. Véase la exhaustiva explicacién
de la teoria de ila argumentacion juridica de este autor, en Atien-
za, M., Las razones del Deracho. Teorias de la argumentacion ju-
ridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, cap. V,
pég)s. 131 y ss.
Cfr. MacCormick, N.: Legal Reasoning and Legal Theory,
cit., pags. 227 y ss.

ten buenas razones para suponer que los jueces de-
ben considerar y evaluar las consecuencias de va-
rias posibles decisiones relativas al caso, depen-
diendo de criterios de justicia (justice) y de sentido
comun (common sense), pero sobre todo por refe-
rencia a principios y valores constitucionales ba-
sicos?’,

Llegados a este punto, habria que dilucidar tres
cuestiones fundamentales: a) Determinar qué tipo
de consecuencias puede llegar a considerar un juez.
b) Tratar de explicar cbmo pueden compatibilizarse
los requisitos de caracter formal o sistematico con
una argumentacién consecuencialista. ¢) Buscar el
criterio 0 concepto juridico —como pauta de actua-
cidn— que deberia aceptar un juez para considerar
que ciertas consecuencias son relevantes al resol-
ver una determinada disputa juridica. Pasemos,
pues, a analizar cada uno de estos problemas por
separado.

IV.1. La primera cuestion anunciada pasa, como
afirma L. Prieto, por reconocer la importancia del
consecuencialismo dentro de la actividad interpreta-
tiva, ya que «tener en cuenta las consecuencias de
un fallo equivale a decir que el ordenamiento propo-
ne ciertos valores u objetivos politicos y morales que
deben ser perseguidos por todos los operadores ju-
ridicos.»2% En esta misma linea, explica J. Bengoet-
Xea que «|os argumentos consecuencialistas se cen-
fran en los resultados a los que presumiblemente lle-
varia una u ofra decision (entre las juridicamente via-
bles) en &l entorno social en gue opera el derecha,
y en ese sentido suponen la negacién de |a autono-
mia radical del sistema juridico, de su caracter
autopoiético.»*®

En todo caso, conviene precisar que la nocidn de
consecuencia a la que se esta haciendo alusidn no
coincide con la proveniente de la tradicion utilitaris-
ta, ya que no pueden tenerse en cuenta s6lo las con-
secuencias de un caso particular para las partes,
sino las consecuencias que se derivan de la propia
norma juridica y de los valores y grincipios basicos
reconocidos en un ordenamiento®™. En relacién a
este tema, la discusién en torno a la distincidn entre
utilitarismo del acto y de la regla respecto a las con-
secuencias, parece que puede ser resuelta conside-
rando, como explica L. Prieto, que «una vez que he-
mos transformado el utilitarismo del acto en utilita-
rismo de la regla, el problema consiste en valorar
las consecuencias de la decisién particular desde
una perspectiva general, es decir, preguntarse qué
ocurriria si el criterio que ha servido de fundamento
de la decision se convierte en una norma general
del ordenamiento vy, légicamente, si esa norma tie-
ne o no cabida dentro del mismo.»2® De esta mane-
ra, la nocion de consecuencia juridica sobrepasa su

2 Cfr. Ibid, pags 132 y ss.

2 vid. Prelo, L: Sobra principios y reglas, cit., pag. 170.

23 vid. Bengoetxea, J.: «Una defensa del consecuencialismo
en el Derechor, Telos (Revista Iberoamericana de Estudios Utr-
litaristas), vol. I, num. 2, SIEU, Santiago de Compostela, diciem-
bre de 1993, pag. 37.

24 Cir. sobre esta critica al utilitansmo, MacCormick, N., Legai
Aeasoning and Legal Theory, cit, pags. 132 y ss.

2% Vid., Prsto, L., Sobre pnncipios y normas, cil, pags.
172-173.
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mera reduccién al utilitarismo, al menos al del acto.
Ademas, no s6lo serian fines de «utilidad social» los
recogidos dentro de una argumentacién consecuen-
cialista, sino que ésta implica a todo valor ¢ princi-
pio del cual pretendan extraerse ciertas consecuen-
cias juridicas y sociales (que son generales y no soio
aplicables a las partes en el proceso).

Tampoco la nocién de consecuencia puede cir-
cunscribirse Gnicamente a su dimension logico-de-
ductiva, en el sentido acufiado por Tarsky, o que su-
pondria definir el sistema juridico come un conjunto
de enunciados que contienen todas sus posibles
consecuencias®®. El consecuencialismo, de esta
manera, quedaria reducido a un criterio puramente
formal e interno al sistema normativo en cuestion,
cuando su principal virtualidad consiste en cubrir y
superar las deficiencias congénitas 2 los criterios 16-
gico-formales del propio sistema.

Bengoetxea ofrece una clasificacidon de los tipos
de consecuencias que pueden ser utilizadas por un
juez dentro del proceso. Establece la siguiente dife-
renciacion: 1) Repercusiones economicas. 2) Impli-
caciongs: 2.1) En el Derecho, como sistema juridi-
co. 2.2) Sobre el funcionamiento del Derecho, que
s& valoran de acuerdo con distintos criterios axiolo-
gicos, ya sean extrajuridicos o juridicos?’. Con res-
pecto a las primeras, se trataria de que el juez pres-
tara atencion a otras disciplinas relacionadas con el
Derecho, especialmente a la Economia y a la Socio-
logia. Las mayores dificultades aparecen en cuanto
a que el juez no es un experto en materias de ca-
racter econémico o sociolégico, aunque si pueda re-
currir al asesoramiento de expertos o peritos. Argu-
ye este autor que «ni siquiera los cientificos socia-
les son capaces de afirmar la plausibilidad de cier-
tas consecuencias. Menos adn los juristas practicos,
jueces y abogados, que no son cientificos sociales,
¥ normalmente carecen de formacion en este senti-
de, a pesar de cierlos intentos laudables por parte
de la escuela del andlisis aconémico del derecho o
de la jurisprudencia sociolégica.»*®. Respecto al se-
gundo tipo de consecuencias, es decir, aquellas que
se manifiestan como implicaciones juridicas, afectan
a problemas internos al ordenamiento jurfdico, tanto
en su dimensién formal-sistematica (ademas de
principios sustantivos de cada ordenamiento, aque-
lios que afectan a cualguier sistema juridico y que
se refieren a los principios de upidad, consistencia,
completud y coherencia), como en su dimensién pro-
cedimental (para eliminar las disfunciones del fun-
cionamiento del Derecho, es decir, el recurso a ar-
gumentos de «conveniencia».)??

IV.2. Para resolver |a segunda cuestidn interesa
detenerse en los problemas que plantean los princi-
pics aludidos de universalidad, consistencia y cohe-

26 Cir. Alchourron, C. E., y Bulygin, E., infroduccion a fa me-
todologia de las ciencias juridicas y sociales, ed. Astrea, Buengs
Alres, 1975, pégs. 86 y ss.

7 Cfr. Bengoetxes, J.: «Una defensa del consecuencialismo
en el Derechos, cit., pags. 43 y ss.

28 \/ld. Ibld., pag. 45.

28 Cfr. Ibld., pags. 52-53.

30 Sabre la unidad, la plenitud y la coherencia como requisitos
0 criterios caracteristicos de todo sistema juridico, véase Bobbio,
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rencia del ordenamiento juridico™, es decir, tal y
come se advertia unas lineas mas arriba, se trataria
de compatibilizar los principios formales del ordena-
miento con una argumentacién consecuencialista.

Puede afirmarse al respecto que la relacién basi-
ca y necesaria se produce entre el argumento de
universalidad y el de las consecuencias. Recurrien-
do de nuevo a la teoria argumentativa de MacCor-
mick, el principio de universalidad supone que los
jueces deben apoyar sus decisiones en criterios uni-
versalizables, es decir, que rebasen los objetivos
particulares para perseqguir valores gensrales. Res-
pecto a los otros dos principios formales, el de con-
sistencia exige que un juez no pueda contradecir o
infringir el Derecho vigente, mientras que el de co-
herencia significa que si un tribunal toma en consi-
deracion una nerma, ha de demostrar que tal norma
se encuentra respaldada por valores o principios del
ordenamientc. Por lo tanto, el problema tanto de la
consistencia como de Ia coherencia normativas se
encuentra en que son propiedades gue suministran
una justificacion débil para fundamentar las decisio-
nes juridicas, al tratarse de ideas regulativas nece-
sarias para el correcto funcionamiento del Derecho.
En este sentido, si un juez dispone de dos 0 mas ra-
zones consistentes y coherentes dentro de su siste-
ma normativo, desde el punto de vista justificatorio
todas elias son igualmente correctas. Asi pues, para
optar racionalmente en un caso controvertido, el juez
debe recurrir en ultima instancia a argumentos con-
secuencialistag®'.

Tal y como sostiene M. Atienza, la concepcion
consecuencialista de MacCormick puede resultar
compatible con la idea de que para justificar las de-
cisiones judiciales se utilizan dos tipos de razones
sustantivas: razones de correcion (una decision se
justifica porque se considera correcta en si misma)
y razones finalistas {una decision se justifica porque
promueve un cierto estado de cosas que se consi-
dera valioso). Si las razones de correcion no son su-
ficientes para justificar una decision, hay que recurrir
a razones finalistas o consecuencialistas que con-
templen el sentido Ultimo de la norma de acuerdo
con los principios y valores basicos de cada or-
denamiento®2.

Conviene detenerse en la relacién gue se estable-
ce entre el argumento de universalidad y el conse-
cusncialista. Para Alexy, la universalidad es una re-
gla fundamental del discurso préactico general:
«Todo hablante que aplique un predicado F a un ob-
jeto a debe estar dispuesto a aplicar F también a
cualquier otro objeto igual a a en todos los aspectos
relevantes.»®® L. Prieto, por su parte, también en-
tiende el requisito de universalizacién como una pie-
za fundamental en la argumentacién moeral y juridi-
ca. Lo expresa de la siguiente manera: «cualquiera
que sean las razcnes o motivos de una decisién,

N., Teorfa general de! Derecho, ed. Debata, Madrid, 1991.

1 Cfr. MacCormick, N., Legal Reasoning and Legal Theory,
cit., pags. 227 y ss.

32 Cfr. Atienza, M., Las razones del Derecho. Teorias de la ar-
gumentacion juridica, cit., pags. 149 y ss.

23 vid. Alexty, A., Teoria de la argumentacion juridica {frad. de

M. Atienza e . Espejo), Centro de Estudios Conslitucionales, Ma-
drid, 1989, pag 283.



esta se considera lo suficientemente buena como
para aceptar su generalizacion; y supcne asimismo
que toda persona situada en el lugar del intérprete
que cuente con la misma preparacion, competencna
e informacion, adoptaria la misma conclusion.»3

Este es, pues, el primer criterio 0 principic aplicable
en la argumentacidn judicial, y condiciona como pre-
supuesto la aplicacién del criterio finalista. L. Pristo
i0 explica convincentemente cuando afirma que si el
juez pretende justificar que una consecuencia social
es mejor que otra para alcanzar un fin propuesto, ha
de poder someterse a una regla de universalizacion.
Asi, explica este mismo autor que los juicios sobre
la igualdad son en gran parte consecuencialistas®®

Un claro ejemplo es el de ta objecién de conciencia
al servicio militar, en concreto respecto a la actitud
de los insumisos al mismo y a la propia objecién,

IV.3. Para solventar el tercer problema objeto de
atencion, que era la basqueda de un criteric o con-
ceplo general que permitiera articular las conse-
cuencias a través del Derecho, cabe partir de la afir-
macién hecha con anterioridad de que el juez debe
tener presentes aqueilas consecuencias que puedan
extraerse de las normas juridicas y de los principios
y valores constitucionales basicos reconocidos en
cada ordenamiento, El criterio se encuentra, pues,
en la ponderacién de las consecuencias de acuerdo
con una serie de valores o prmc:plos reconducibles
a la nocién de «razonabilidad»®7, en mayor medida
por io que respecta a aquellos 6rganos jurisdiccio-
nales rectores de sus respectivos ordenarmientos, es
decir, de maxima capacidad interpretativa y deciso-
ria, como sucede con nuestro Tribunal Constitu-
cional®,

El concepto de razcnabilidad resulta basico para
argumentar a partir de consecuencias. Sin embar-
go, no se trata de un concepto estrictamente defimi-
tado y determinado. N. MacCormick se refiere al
mismo comoe una nocion de contenido variable, pero
valiosa en cuanto a que abarca un amplio radio de

34 Vid, Prieto, L.: Sobre principios y normas, ct, pags.
163-164.

3 Cir. Ibid., pag. 177-178.

3 Sobre la controvertida sentencia 75/1992 del juzgado nim.
4 de lo Penal de Madrid, en la que un juez dectdié |a libre abso-
lucién de un insumiso por motivos de conciencia en aplicacién de
un estado de necesidad, vease como utiliza M. Atienza los argu-
mentos de universalidad, de las consecuencias, de coharencia y
de comrecién, en su libro Tras /a justicla. Una introduceion al De-
recho y al razonamiento juridico, ed. Ariel, Barcelona, 1933,
pags. t44 y ss, Sobre esta misma sentencia, véase el libro co-
lectivo Ley y conclencia. Moral critica y moral legalizada en [a apii-
cacion defl Deracho (G. Peces-Barba, ed.), Univ. Carlos (II-BOE,
Madrid, 1993; asi como el articulo de J. de Lucas «El castigo de
los insumisos. Acerca de una reciente jurisprudencia sobre obje-
cibn de conciencla e insumision», en Claves de razdn practica,
ndm. 25, Madrid, 1992, pags. 32 y ss.

37 Sobre el concepto de razonabilidad, véase Alienza, M.,
«Para una razonable definicién de ‘razonable” », Doxa (Cuader-
nos de Fitosofia del Derecho), nam. 4, Alicante, 1987, péags. 189

accion, sobre valores que cambian segun los casos
ylas dlscnplmas juridicas concretas®. M. Atienza co-
menta que la razonabilidad es un terreno intermedio
entre 1a estricta racionalidad formal y la mera arbi-
trariedad, y lo define de la siguiente manera: «una
decision juridica es razonable si y sdlo si: 1) se toma
en situaciones en que no se podria, 0 no seria acep-
table, adoptar una decision que respete los criterios
de la racionalidad formal; 2) logra un equilibrio 6pti-
mo entre las distintas exigencias que se plantean en
la decisi6n, y 3) obtiene un maximo de consenso.»*°
No muy alejada de esta caracterizacién se encuen-
tra la que realiza G. Zagrebelsky, cuando afirma que
la razonabilidad «alude a la necesidad de un espiri-
tu de «adaptacién» de alguien respecto a algo 0 a
algun otro, con el fin de evitar conflictos mediante la
adopcién de soluciones que satisfagan a todos en
el mayor grade que las circunstancias permitan (...).
La manera de concebir la «razonabilidad» ha cam-
biado: de requisito subjstive del jUI‘ISta ha pasado a
ser requisito objetivo del Derecho.»*' De esta ma-
nera, el canon de «razonabilidad», a través del plu-
ralisme metodolégico en la interpretacion juridica, es
decir, la necesidad de ponderar siempre las razones
para decidir en tal o en cual sentide, contribuye en
buena medida a dotar de una mayor relevancia a los
argumentos consecuencialistas en el Derecho.

El juez, que debe reconocer que se encuentra ine-
vitablemente inseminado por las caracteristicas pro-
pias de la sociedad y la cultura que le rodean, debe
utilizar como instrumento eficaz una argumentacion
racional en ia fundamentacion de sus decisionas. A
elio contribuye de forma notable su valoracién nor-
mativa de las consecuencias dentro del proceso. Si
este nuevo Hermes logra el objetivo de guiar al De-
recho por la senda mas adecuada, a través de una
racionalidad procedimental y practica, es posible
que contribuya a superar la ya c¢lasica caracteriza-
cion del juez propuesta por O. W. Holmes: algo de
«Ariel, Prometeo y Jupiter, con alguncs aspectos de
Mefistéfeles también...»*?

y ss.; asi como Aarnio, A., Lo racional como razonabie (trad. de
E. Garzon), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991.

* Cfr. de Lucas, J. y Vidal, E J.: «Razonabihded e interpre-
1acién constitucional: a propdsito de una junisprudencia reciente»,
en Introduccion a ios derechos fundamentales, vol. lll, Servicio
de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1989.

M Cfr. MacCormick, N.; «On reasonablongss», en VV.AA. Las
notiens a contenu variable en droit (Perelmann, C., Van der Elst,
R., dir.), Breviant, Bruselles, 1984, pags. 132 y ss.

4% Vfid. Atienza, M., Tras fa justicia, cit., pag. 175.

4 vid. Zagrebelsky, G.: £l Derecho diicfil, cit, pag 147.

42 Cfr Schwartzen, B.: «The judicial Ten America's greatest
judges», itlinois Universify Law Joumal, num. 3, 1979 (versiin
castellana de Enrique Alonso, Los diez mejores jueces de la his-
toria norteamericana, ed. Civitas, Madrid, 1980). Referencia bi-
bliogréfica tomada de Peces-Barba, G., «La creacén judicial del
Dereche desde la teoria del ordenamiento juridico», Poder judi-
c/al, nom. 6, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1983,
pag. 25
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INTERNACIONAL

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el
desarrollo progresivo del Derecho Internacional

La creacidn del Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia ha sido debatida desde diferentes
perspectivas. En esta nota me interesa sobre todo
tratar de analizar algunos argumentos acerca de lo
que considero el problema mas relevante, esto es,
el significado de la iniciativa desde el punto de vista
del proceso de creciente toma de conciencia por par-
te de la Comunidad internacional acerca de la ga-
rantia efectiva de la proteccién y defensa de los de-
rechos humanos, que se manifiesta en dos datos
significativos: en primer lugar, la evolucién del De-
recho Internacional Humanitario, que se amplia y
aun cambia de naturaleza (al ampliar los limites es-
trictos del contexto de reglas de/para |a regulacién
del uso de la violencia en los conflictos bélicos). En
segundo término, la aparicion cada vez mas nitida
de la idea de responsabilidad penal internacional de
los individuos en caso de graves violaciones de ese
Derecho. Esta cuestiéon del Tribunal Penal Interna-
cional puede relacicnarse también con otras que
constituyen signos del mismo proceso, esto es, de
la prosecucion por parte de la Comunidad interna-
cional de un compromis¢ decidido en relacién con
la prioridad de la defensa de los derechos humanos,
tal y como significaria la formulacion de un deber de
asistencia humanitaria, o incluso de injerencia por
esas razones, aungue no las estudiaré en el pressn-
te trabajo.

Lo que trato de examinar, por tanto, es si la crea-
cion del Tribunal Penal Internacional para la ex Yu-
goslavia constituye sin mas otro ejemplo de un cier-
to ritual bienintencionado pero poco eficaz, del que
encontramos otras muestras recientes (p. |, en el
caso de Rwanda), o si con ello se advierte un cam-
bio por parte de la Comunidad internacional, espe-
cialmente en el amhite de la responsabilidad penal
internacional, come €| que supone que, por primera
vez, el Consejo de Seguridad haya decidido la crea-
¢ién de un Tribunal especifico a esos efectos, en vir-
tud de las facultades que le reconace el capitulo VH

1 Cit. por Lescure 1994 5. Ei subrayado es mig.

2 Sobre los problemas de constitucién y competencia, cfr. Les-
cure/Trintignac, 1994, pags. 112 y ss; Lescure, 1994, pags. 59
y s5; Pigrau, 1994, pags 214 y ss; Castillo, 1994, 66 ss; Huesa,

Consuslo RAMON CHORNET

de la Carta de las Naciones Unidas. La pregunta es
si se trata de una medida aislada, coma parece su-
gerir el hecho de que se trate de una decision ad
hoc, o si, por el contrario, es un pasc coherente con
un cierta progresc del Derecho Internacional, tal y
como apuntaba més arriba, tal y como parece suge-
rirse en el rapport de la Comision de expertos cons-
tituida de conformidad con lo establecido en la Re-
solucidn 780/1982 del Consejo de Seguridad: «Il est
particulierernent frappant de voir & quel point les vic-
times espérent que la Commission établira la verité
et que le tribunal international fera régner la justice...
De plus, comme les populations attendent un nou-
vel ordre mondial fondé sur l'ordre public internatio-
nal, if faudra bien qu'il y ait des organes permanents
et efficaces de justice internationale. Le tribunal in-
ternational des crimes de guerre pour l'ex-Yugosia-
vie devra donc avoir la possibilité de donner l'impul-
sion & une évolution en ce sens»". Es, en definitiva,
la duda que plantea Pellet (1894) en el titulo de uno
de los mas recientes trabajos sobre la creacién del
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugos-
lavia: ;se trata de un intento de calmar la concien-
cia de una Comunidad internacional manifiestamen-
te impotente o, peor aln, desentendida del conflic-
to, ¢ bien constituye realmente un avance sig-
nificativo?

Desde el punto de vista mas especifico del Dere-
cho Internacional publico, existen no pocas cuestio-
nes relevantes comao las relativas a la competencia
y eficacia del mencionado Tribunal®. En este trabajo
sin embargo concentraré la atencién sobrs todo en
otra cuestién, es decir, si la creacién de un Tribunal
Penal ad hoc es un signo de progreso, en coheren-
cia con una linea de desarrallo del Derecho Interna-
cional que supondria la profundizacion en la protec-
¢ién de los derechos humancs bésicos, un desarro-
flo que ofreceria entre otros signos el avance en el
proceso inacabado hasta hoy de codificacion de los
crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad, una cedificacién que es conditio sine qua non

1895, 21 y 55, Kooljmans, 1995, pags. 445. Sobre et problema de
la eficacia, Dixon, 1995, pags. 448 y ss y sobre todo Lescure,
1994, pags. 131 ss Scbre el problema de fa eficacia volveré al
final de estas lineas.
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para la determinacion y sancién de responsabilida-
des individualizadas en su caso; en otras palabras,
un avance en el establecimiento de un auténtico C6-
digo Penal Internacional, requisito imprescindibile
para la creacién de un aparato de sancion eficaz.

Puedo adelantar ya que, si bien es preciso reco-
nocer que el mero hecho de adoptar la decisién de
crear el tribunal constituye sin duda un elemento po-
sitivo, sin embargo ha de matizarse considerable-
mente la valoracién sobre la decision en si, y no di-
gamos a Ia luz del examen de los problemas de
constitucién®, competencia y eficacia antes mencio-
nados. En todo caso, se trata también de saber el
alcance del propio tribunal, esto es, en qué medida
las razones que fundamentan el Derecho Internacio-
nal humanitario (y que estan en la base de la discu-
sién doctrinal sobre la denominada «intervencién hu-
manitaria»*) ofrecen asimismo justificacién suficien-
te para la creacion de este Tribunal.

Entre los argumentos que hacen posible aventu-
rar un juicio positiva, en el sentido de que el Tribu-
nal no sea relevante sélo para el conflicto en rela-
cién con el cual es creado, sino como signo de la vo-
luntad de avanzar en el desarrollo que menciona-
mos, cabe recoger tres que me parecen especial-
mente interesantes:

1. En primer lugar, las declaraciones del Secre-
tario General de las Naciones Unidas, responsable
ultimo de la iniciativa, quien ha afirmado que la crea-
cién de este Tribunal «abre perspectivas radical-
mente nuevas acerca de las vias de represién con-
tra los crimenes de guerra... que, por primera vez
después de Niremberg van a conacer la sancion del
derecho internacional». El mismo B. Galli sefala
cual es a su juicio la diferencia mas importante en-
fre aquel supuesto y éste: «No se trata, pues, como
en Niremberg, de aplicar retroactivamente un dere-
cho a los enemigos vencidos. Aqui la cuestion es ha-
cer efectivas las normas conocidas y reconocidas
por los principales interesados. Un derecho al que
le faltaba una institucién»°. La tesis, desde luego,
es que el Consejo actila en nombre de la preccupa-
cion de la Comunidad internacional en su conjunto,
debido a que los crimenes en cuestién pondrian en
peligro la paz y la seguridad internacionales, de la
humanidad.

2. En efecto, lo que es méas importante, el pro-
pio fundamento de la decisién del Consejo de Se-
guridad por la que se establece este Tribunal Penal
Internacional {que, recordemos, en virtud del art. 1
de su Estatuto, tiene competencia para juzgar a las
personas presuntamente responsables de violacio-
nes graves del Derecho Internacional humanitario
cometidas en el territorio de la antigua Yugoslavia
desde el 1 de enero de 1991 y en aplicacion del
art. 23 del mismo est4 facultado para dictar senten-

3 Una huena descripcién de los antecedentes en Pignatelli,
1994: 41-48.

4 Sobre esto, cfr. Ram6n Chomet, 1995,

5 B. Galli, «Juger les crimes de guemre~, Le Monds, 18-XI-93.
En el acto de constitucidn del Tribunal, el 17-X1-93, el mismo
B. Galli afirmaba que éste @s una de las respuestas ejemplares
de lo que constituye la nueva diplcmacia de los derechos huma-
nes y la democracia, «cuya eficacia es uno de 10s mayores retos
de nuestro tiempo» y sostenia que con su creacion la comunidad
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cias e imponer penas y sanciones a las personas
convictas de tales violaciones) resulta inequivico: en
efecto, la decisién de crear el Tribunal se adopta en
vitud de Resoluciones del Consejo de Seguridad
{Resolucion 808/1993, de 22 de febrero, y la Reso-
lucién 827/1993 de 25 de mayo) que vinculan esta
iniciativa a un contexto muy preciso, el que estable-
ce el capitulo VIl de la Carta y, concretamente, sus
articulos 25 y 29. En efecto, tal y como se afirma li-
teralmente en la Resolucién 827/1993, el Consejo
actla «en virtud del capftulo VIl de Ia Carta» al ins-
tituir el tribunal especifico. Se trata, pues, de adop-
tar medidas para cumplir con el objetivo asignado al
Consejo en el articulo 39 de la Carta, es decir, el
mantenimiento y el restablecimiento de la paz y la
seguridad internacionales que, segun el tenor del
mismo articulo reenvlan a las enunciadas en los ar-
ticulos 41 y 42. Como es sabido, sin embargo, la
creacion de este tribunal penal, como en el caso de
Rwanda, constituye una medida excepcional que se
justifica mas bien en el marco de lo dispuesto en el
articulo 29 de la Carta: «el Consejo de Seguridad po-
dra establecer los organismos subsidiarios que es-
time necesarios para el desempefio de sus funcio-
nes». Desde luego, la creacién de un tribunal enca-
ja mejor en esta facultad de creacién de organos
subsidiarios gqus no en la posibilidad abierta por el
articulo 41 respecto a «medidas adecuadas que no
impliquen el uso de la fuerza armada».

3. Lo anterior explica las declaraciones del pre-
sidente del Tribunal, el profesor A. Cassese, acerca
de {a voluntad del propio Tribunal: «Nosotros, los
miembros del Tribunal penal Internacional para la
antigua Yugoslavia, somos plenamente conscientes
de que las sentencias que adoptemos no agotaran
los envenenados pozos de odio racial, nacional o re-
ligioso. Pero también sabemos que la creacion de
nuestro Tribunal pretende dejar claro que la comu-
nidad mundial no contemplara |mpaS|bIe 0 resigna-
dala perpetracnén de la barbarie»®.

Es cierto, sin embargo que, como ha senalado
por ejemplo Lescure’, hay importantes elementos
que obligan a matizar esas razones de esperanza.
El mas importante, sin duda, es la consideracién de
la creacion de este Tribunal como simple medida ad
hoe, pues si bien se ha sostenido que se trataba de
un elemento capital de la tarea primordial a la que
no deberia renunciar la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (el mantenimiento de la paz y la seguri-
dad intemacionales, de la que forma parte el respe-
to de los derechos humanos), no lo es menos que,
sin embargo, la actuacién de la ONU y de su Con-
sejo de Seguridad parece haber desistido en este
caso de esos objetivos, con gravisima quiebra de la
legitimidad de la organizacion,

Digo lo anterior porque se han producido en el

intemacional conflrmaba «su doble determinacion de no tolerar
los asesinalos masivos o la limpieza étnica ni la violaclén slste-
matica de mujeres, y de obligar a los responsables de estas ac-
ciones a rendir cuentas ante un tribunal de las nacionese.
8 UN-ICTY: Adrass of Antonio Cassese, Presidant of the Inter-
national Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, lo the Gs-
neral Assembly of the United Nations, 14 de noviembre de 1994,
pa
'FCfr Lescure-Tntignant, 1994: 111 ss.



conflicto yugoslavo dos tipos de violacion capital de
principios elementales del Derechc Internacional.
Me refierc al hecho de que se ha destruido la inte-
gridad territorial de un Estado soberano (Bosnia-
Herzegovina), miembrc de la Organizacién, y a que
se ha producido masivas violaciones de los dere-
chos humanos. Pues bien ni la ONU, ni su Consejo
de Seguridad, han sabido reaccionar vy, lo que es
peor, muestran una falta de voluntad politica y juri-
dica para restaurar esos principios elementales, al
menos por lo que se refiere al primero. Admitido, en
todo caso, que el alcance del Tribunal, aunque re-
levante por Ip que se refiere a la reaccién frente a
la violacién de principios basicos como el respeto de
los derechos humanocs, no lo es frente a aquellos
otros asimismo basilares, podemos afadir otras con-
sideraciones criticas. Sefalaré, con Lescure y Tritig-
nant®, basicamente tres:
1. Las condicionas de la constitucién del Tribu-
nal como organc subsidiario en aplicacién del arti-
culo 29 de la Carta, que, modificando las reglas de
atribucién de competencia, y sobre la base del inte-
rés universal (la paz y la seguridad internacionales
amenazadas por las violaciones de derechcs come-
tidas en el conflicto yugoslavo), se impone a los Es-
tados miembros en virtud del articulo 25 de la mis-
ma Carta. En otros términos, el objetivo que justifica
la creacion de este Tribunal ad hoc es la preocupa-
cién por la paz, y esa es también la razén de los li-
mites de la iniciativa.
2. En efecto, como apunta Lescure, eso signifi-
ca que habria negociaciones y acuerdos para con-
seguir la paz (asi lo hemos visto, en el acuerdo de
Dayton, posteriormente consagrado de forma solem-
ne en Paris) que inavitablemente escapan al control
de ka opinién plblica v de los propios tribunales. Ba-
sicamente, porque esas negociaciones y acuerdos
suponen la intervencion en calidad de parte de los
mismos responsables de buena parte de los crime-
nes internacionales cuya responsabilidad y sancién
debe establecer el Tribunal.
3. Ademas, desde el punto de vista del procedi-
miento, se ha producido un conjunto de transaccio-
nes 0 «compromisos dolorososs».
3.1. De un lado, entre las exigencias de la de
identificar, detener y juzgar a los culpables
y las de observar los principios del Derecho
Penal internacional.

3.2. De otro, entre el modelo procesal propio del
common faw y el de la tradicién continental
(mas que francesa, como sostiene Lescu-
re). ahi es relevante ante tode el que se
haya abandonado el principio procesal de
procedimiento de contumancia.

For lo que se refiere a la eficacia de las medidas
que puede adoptar el Tribunal, parece necesario re-
cordar, como en algin momento lo ha senalado el
propic presidente del mismo, que la condicion sine
qua non de funcionamiento de la Corte es la dispo-
sicién de los recursos financieros, lo que plantea no

8 |escure-Tntignant, 1994 cit: 112-114.

2 Cir. p. ej., Castillo, 1994: 70 ss; Quel, 1994 crt: 96; Ordéiiez,
1994; 433, Creo que es preferible habiar de iniciativa, y no, como
propone Quel, de un «sistema penal intemacional auténomos,

pocas dudas si se piensa que los gastos provisiona-
les de funcionamiento durante el primer afio se han
elevado a 31,2 millones de dolares. A allo hay que
anadir la deficiencia de medios materiales, pues sélo
cuenta con 20 investigadores para todas las actua-
ciones de su jurisdiccion. Sin embargo el problema
fundamental que plantea la eficacia de este Tribu-
nal, como ha sefnalado la mayor parte de la doctri-
na, se relaciona con el cumplimiento de lo que exi-
gia el apartado 4 de la Resolucién 827 (1993) del
Consejo de Seguridad, esto es «que todos los Es-
tados aportaran su total cooperacion al Tribunal In-
ternacional y a sus érganos... y adoptaran todas las
medidas necesarias en virtud de su derecho interno
para la aplicacién de las disposiciones de la presen-
te Resolucion y del Estatuto..». En ese sentido,
como se ha sefialado por un sector doctrinal,® es evi-
dente que la eficacia de la iniciativa esta en funcién
de la voluntad politica de los Estades miembros,
pues, en definitiva, de ellos depende que se haga
efectiva la pretendida coordinacién con los ordena-
mientos juridicos internos. Ha de subrayarse que
este extremo ha sido resuelto en el caso espafiol, a
través de la Ley Organica 15/1994 de 1 de junio (Ley
Organica para la cooperacion con el Tribunal Penal
Internacional para el enjuiciamiento de los presun-
tos responsables de violaciones graves del Derecho
Internacional humanitario cometidas en el territorio
de la ex Yugoslavia) y que constituye un buen ejem-
plo de la voluntad politica de incorporacién al Dere-
cho interno de las medidas necesarias para dar efi-
cacia a la Resolucién del Consejo de Seguridad,
aunque haya sido objeto de criticas desde el punto
de vista técnico.

Sin duda, lo mas positivo de 1a iniciativa adoptada
por el Consejo de Seguridad es la dimensién sim-
bélica que constituye, pese a todo, una de las fun-
ciones basicas de todo Derecho. Se trata, en primer
lugar, de hacer presente, con todas las matizacio-
nes que ya he racogido, la voluntad politica v juridi-
ca de no dejar impunes las violaciones de principios
basicos del Derecho Internacional. Ademas, podria
constituir un paso en el camino hacia el estableci-
miento de lo que constituye una institucién necesa-
ria para laidea de justicia internacional, esto es, para
la constitucion de una jurisdiccidn penal internacio-
nal, que a su vez presupone la codificacion corres-
pendiente. En todo caso, frente a io que han pro-
puesto algunos autores (como las propias Lescure
y Tritignant), creo preferible la solucién de un Tribu-
nal Permanente en lugar de Tribunales ad hoc o la
creacion de un cuerpo de magistrados a disposicion
de la ONU,
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La eficacia de las normas constitucionales en México:
notas para el estudio de una disfuncionalidad

Es sabido que al estudiar una Constitucion, sea
cual fuere su lugar y su tiempo de aplicacién, se de-
ben tener en cuenta una serie de factores politicos
gue pueden llevar a veces a la desaplicacién por ig-
norancia o por simple connivencia de los poderes
publicos de las normas superiores del Estado. Esta
ha llevado a hablar de constituciones meramente se-
manticas (Loewenstein), que no regulan de una ma-
nera efectiva la realidad a la que se pretenden apli-
car. La descripcion de los factores que actualmente
aiteran o modifican el sentido de las normas consti-
tucionales en México no supone un ejercicio de cri-
tica estéril, sino un esfuerzo por entender la Cons-
titucion desde la realidad —y no al revés— que per-
mita estar en condiciones de corregir las deforma-
ciones y facilitar a México un transito mas agil por
la senda constitucional que a la postre lo convierta
en un pais plenamente democratico.

Para empezar se deben sefalar dos cuestiones
que deben tenerse en cuenta a la hora de abordar
cualquier aspecto de derecho constitucional mexica-
no si se quiere que el analisis no se quede en un ni-
vel meramente retérico, vacio de interés practico.

Lo primero es la terrible cantidad de reformas que
ha sufrido ia Constitucién mexicana. Casi 600 refor-
mas y adiciones en poco menos de ochenta afios
de vida, de las cuales mas de 300 se han hecho en
los Ultimos veintincinco afios'. Este dato, de entra-
da, ya supone que el analista constitucional tiene
que transitar sobre un terreno extremadamente mo-
vedizo y cambiante.

Sobre la utilidad y pertinencia de tales reformas
no hace al caso pronunciarse en este momento,
pero ya la cantidad de ellas hace presuponer scbre
Su escaso éxito. Esto en si mismo no es que sea es-
pecialmente catastréfico, sino fuera porque junto con
esta «motorizacion» de las reformas constituciona-
les ha operado una importante perdida de |a fuerza
normativa de la propia Carta Fundamental.

Al ser las reformas constitucionales expresion de
necesidades politicas coyunturales o la simple incor-
poracién al texto constitucional de un programa de
gobierno, tan pronto como han mudado tales nece-

' Valencia Carmona, Salvadar, Derecho conshiucional mexi-
cano a fin de siglo, prélego de Hector Fix Zamudio, México,
péﬁqs. 55 y 65-67.

Sabre esto cfr. Hesse, Kanrad, Escritos da derecho consti-
tucional, seleccion, traduccidn e intraduccitn de Pedro Cruz Vi-
llaién, 2.* edic., Madrid, 1992, pags. 67-69.

3 Garzon Valdés, Ermesto, «Las funciones del dereche en
América Latina», en su libro Derecho, ética y polftica, Madnd,
1991, pags. 219 y ss.

4 En el estado de Chiapas «Estado y organizaciones tienen

Miguel CARBONELL SANCHEZ

sidades o se ha cambiado de programa se ha re-
currido sin més al expediente de la reforma consti-
tucional, debilitando con ello la confianza en el con-
tenido y permanencia de la Constitucién y suprimien-
do ademas totalmente la tension benéfica y necesa-
ria ezntre la norma constitucional y la realidad po-
litica®,

El segundo dato gque no puede perderse de vista
para comprender la realidad constitucional mexica-
na es que existe una secular tradicion nacional de
incumplimiento del orden juridico: no ya la Constitu-
cion, sino la practica totalidad del ordenamiento ju-
ridico carece de niveles aceptables de eficacia co-
tidiana®.

Las explicaciones de este fenémeno correspon-
den sin duda a historiadores y socidlogos, pero el
analista constitucional no puede ignorar esta reali-
dad. Existe la conviccién popular, corroborada por
la praxis, de que el derecho sdlo se aplica cuando
hay fuertes intereses politicos o econdmicos de por
medic a los que asi convenga, de otra forma la nor-
ma juridica se convierte en alge moldeable, adapta-
ble, flexible, en fin, interpretable en los mas diver-
sos sentidos que admite el término*. No existe una
interpretacion y una aplicacién del derecho igual
para todos los habitantes, sino que se dan aplica-
ciones particularizadas que van en relacidn directa
con el poder que tengan los que intervienen en los
juicios (o0 en los procedimientos meramente adminis-
trativos), ya sea por si mismos o por su amistad con
personas influyentes.

En este contexto las normas constitucionales apa-
recen coma en un alejado cenit dentro del mundo ju-
ridico y solo se aplican, con algunas limitaciones, en
los juicios de amparo, que a su vez estan instrumen-
tados con una complejidad técnica que los pone fue-
ra del alcance real de la mayoria de la poblacién,
pero son vicladas reiteradaments en muchos otros
ambitos del quehacer estatal, particularmente en la
ssfera administrativa.

En vista de lo anterior puede comprenderse que
aunque el texto constitucional en su articulo 40 de-
fina a México como una republica representativa, de-
mocratica y federal, en la practica estos conceptos

una cultura relativa del derecho. Saben que la ley no se aplica
necesariaments antes de la violencia ni después. Practican una
cierta forma de legislar y de interpretar el espiritu de la ley dentro
de un orden a la vez violenla y civilizado. Legalizan las conce-
siones después de ejerclda la viclencia por ambas partes, ¢ coan
la amenaza —implicita— de volver a ejercerla», Gonzélez Casa-
nova, Pablo, «Causas de la rebelibn en Chiapas», Pofitica y so-
credad, nim 17 (monografico sobre gobemabilidad y democra-
cia en America Latina), Madrid, sopt-dic. de 1994, pag. 91.
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estén del todo relativizados, por decir lo menos.
En primer lugar porque para que funcione un sis-
tema representativo se requiere que la sociedad sea
minimamente homogénea, ¢ si no lo es, que por lo
mencs se encuentren representados proporcional-
mente todos los sectores del complejo social. Mas
alld incluso del correcto funcionamiento del fendme-
no representativo, la homogeneidad social se presu-
pone como condicion para que se pueda aplicar el
principic de mayoria, pilar auténtico de la democra-
cia; asi lo ha descrito Carl Schmitt, en una cita larga
pero que por su importancia vale la pena transcribir
completamente:
El método de formacidn de la veluntad por la
simple verificacién de la mayoria tiene sentido
y &s admisible cuando puede presupcnerse la
homogeneidad sustancial de todo el pueblo.
En este caso, la votacion adversa a la minoria
no significa una derrota para ésta, sino que el
ascrutinio permite simplemente poner al des-
cubierto una concordancia y una armonia an-
teriores y que existian en forma latente... Si se
suprime el presupuesto de la homogeneidad
nacional indivisible, entonces el funcicnalismo
sin objeto ni contenido, resultante de la verifi-
cacién puramante aritmética de la mayoria, ex-
cluird toda neutralidad y toda objetividad; sera
tan so6lo el despotismo de una mayoria cuan-
titativaments mayor ¢ menor sobre 1a minoria
vencida en el escrutinio y, por tanto, subyuga-
da. Entonces se acaba la identidad democra-
tica entre gobernantes y gobernados, entre los
que mandan y los que obadecen; la mayoria
manda y la minoria tieng que obadecer. Inclu-
so0 dejard de existir la aditividad aritmética, por-
que razonablemente sélo puede sumarse lo
homogéneo®
En México la sociedad esta compugsta por gru-
pos altamente heterogéneos®, muchos de los cua-
les no tienen representacion politica alguna, y ni si-
guiera se dan los supuestos de que habla Carl
Schmitt, pues no es una mayoria la gue manda, sino
una pequena parte de la poblacién que, bajo un
manio representativo, gobierna y conduce al pals de
acuerdo con intereses muy concretos’. La desigual-
dad y la marginacién son tan profundas que tampo-
co se da otra de las condiciones para el funciona-
miento democréatico cual es la posibilidad de alter-
nancia entre los diversos grupos que compiten por
el poder, como se senala lineas adelante.
El levantamiento armado en el Estado de Chiapas
a principios de 1994 es una prueba indubitable de

§ Carl Schmitt, Legalidad y legitimidad, Madrid, 1971,
pags. 42-43.

No solamente México, sing gran parte de los paises de Ame-
rica Latina «presentan grandes asincronias en su progreso so-
cial, con una muy acusada diferencia cultural, racial y eccndmica
entre sus habitantes», Garzdn Valdés, «Las funciones del Dere-
cho en América Latinar, cit, pag. 204.

7 Come sefiala, més en general, Pablo Gonzalez Casanova,
«La dinamica pelitica, la institucionalizacion del cambio, los equi-
librios y controles, la concentracion de poder, hacen de los mo-
delos clasicos elementos simbolicos que recubren y sancionan
uga realidad distinta», La democracia en México, México, 1965,

. 23.

P 3 En concreto sobre el estado de Chiapas escribe Gonzalez
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algo que ya se sabia pero que no se mencionaba pU-
blicamente como es el terrible abandono y ia mise-
ria que sufre la poblacion indigena en diversos es-
tados de la Repdblica, por no mencionar la grave in-
certidumbre juridica en la que se vive®. Aunque son
unas realidades que, de hecho, no parecen ser pri-
vativas de esos grupos, pues, por ejemplo, la pobre-
za alcanza a mas de la mitad de la poblacion segin
datos que el propio gobierno proporciond en 1990 a
través del Consejo Consultivo del Programa Nacio-
nal de Solidaridad dependiente de la Secretaria de
Desarrollo Secial: de los 81.7 millones de habitan-
tes, 17.3 millones se encontraban en situacion de
extrema pobreza y 24 millones vivian en condicio-
nes de pobreza; juntos suman 41.3 millones de per-
sonas viviendo «al margen de los procesos de
desarrollo»®,

Por lo que respecta a la democracia, aparte de lo
ya sefalado por lo que hace al problema de la re-
presentatividad, sigue siendo prenda de usc corrien-
te en discursos y campanas politicos, pero de dificil
consecucion practica en un pais con un incipiente
sistema de partidos politicos y con una serie de gru-
pos de interés que llevan mas de sesenta anos inin-
terrumpidos en el poder, apoyados por la integra-
cion y control de los lideres que dirigen una gran
base social de obreros y campesinos. Felipe Tena
Ramirez lo ha sefalado con rotundidad: <En Méxi-
co el problema de la democracia entrana deficien-
cias tan radicales, %ue en verdad el sistema {(demo-
cratico) no existe» ',

Intentar describir las carencias que Mexico tiene
para llegar a constituirse como un verdadero pais
democratico es una tarea que excede el marco de
este trabajo, por lo que habra que limitarse a tres as-
pectos que, entre otros, parecen fundamentales: 1)
los procesos electorales; 2) el problema del partido
hegemdnico, y 3) la cultura y los valores demo-
craticos.

1. Los procesos electorales:

La democracia tiene por conditio la limpieza elec-
toral, |a trasparencia del sufragio y de los érganos
encargados de su supervision. En México este re-
quisito no se ha podido cumplir hasta hace muy poco
tiempo, ya que incluso hasta las elecciones presi-
denciales de 1988 los cuestionamientos sobre la vic-
toria del candidato del PRI han sido muy intensos e
importantes, manteniendo una sombra de duda so-
bre todo su periodo de mandato (1988-1994).

El fraude electoral y la induccidn mas o menos for-
zada de ciertos sectores para que voten al partido

Casanova que «S5in arriesgarse a ningun tipo de castigo, en la
tierra, el trabajo y la politica, quienes detentan e! poder tienen la
posibilidad de violar la ley sea ésta agraria, laboral ¢ electoral.
Lo centraric ocurre con gquiengs son indigenas o mestizos pobres,
campesinos, trabajadores y hasta empleados: en cualquier mo-
mento se les pueden lanzar talsas acusaciones y aplicaries todo
tipo de castigos por delitos imaginarios», «Causas de la rebelion
en Chiapas~, ¢il., pag. B9.

2 Martinez Rodriguez, Antonio, y Mauricio Mering Huerta,
«México. En busca de la democracia», Revista de Estudios Po-
liicos, ndm. 74, Madrid, octubre-diciembre de 1991, pag. 419,
nota 14,

19 Porecho constitucional mexicano, 24.* edic., México, 1990,
pag. 100.



oficial han sido métodos continuamente aplicados en
México. Diversas formas de cooptacion de los lide-
res de oposicion, o en su caso a simple represion
violenta por parte de las fuerzas del Estado, han sido
usadas por la élite gobernante para asegurar que el
PRI no sea puesto en aprietos por una competencia
electoral demasiado fuerte ha sefalado Middle-
brook'’. Esto desemboca directamente en la proble-
matica del partido hegemdnico.

2. El problema del partido hegeménico:

En 1976 Giovanni Sartori en una obra clasica so-
bre los partidos poiiticos clasificd al PRI mexicano
como el paradigma de los partidos hegemoénico-
pragmaticos dentro de un sistema no competitivo de
partidos'®. Un sistema es no competitivo —seg(in el
mismo autor—, si no permite elecciones disputadas;
disputadas no solamente de acuerdo a la prevision
legal, sino en la norma real'®; el no competitivo se
distingue del sistema de partido Unico en tanto re-
conoce la existencia de otros grupos politicos, pero
no les permite opciones confiables de ganar en las
urnas: si el margen de victoria no es suficiente se re-
curre al fraude o incluso a la represion, concluye
Sartori en términos semejantes a como lo ha hecho
Middlebrook*.

Lo cierto es que en México la alternancia de los
grupos politicos en la direccién de los asuntos pu-
blicos del pais ha sido, hasta épocas bien recientes,
mas una utopia que una realidad practicable y sin
una posibilidad real de alternancia en el poder y una
verdadera competencia por los sufragios poco se
puede decir de la democraticidad de un pais; esto
no deja de ser una consecuencia mas de la desi-
gualdad social, pues como sefiala Garzon Valdés,
«En sociedades heterogéneas como las latinoame-
ricanas la esperanza de ganar alguna vez es inexis-
tente para amplios sectores sociales» ',

Hasta hace muy poco no existian en México par-
tidos politicos que tuvieran capacidad real de asu-
mir el gobierno de la nacion, ya que por la forma y
la circunstancia histérica en que fue creado el ac-
tual partido oficial, la inmensa mayoria de la clase
politica que salié victoriosa de ia revolucién de las
dos primeras décadas del siglo encontré espacio en
8u seno, por lo que los partidos de oposicion habian
sido una mera pantalla para justificar unos procesos
electorales supuestamente competitivos, en los que
han paricipado muchas veces incluso auspiciados
de forma mas o menos irregular desde el propio
PRI'®. Ademas las garantias de participacién y com-
petencia no hablan las idoéneas para que surgieran
nuevas e importantes fuerzas politicas que pudieran
enfrentarse al PRI

" Middiebrook, Kervin J., «La liberalizacién politica en un re-
gimen autoritario: el caso de México» en O'Donnell, G., Schmit-
ter, P, C. y Whilehead, L., (comps.), Transicionss desde un go-
blernc autorttario, vol. 2, América Latina, Buenos Aires, 1988,
pag. 196. En el mismo sentido Levy, Daniel C., «Mexico: sustal-
ned civilian rule whitout democracy» en Diamond, Linz y Lipset
(eds.), Democracy in daveloping countries, vol. 4, Latin America,
Colorado-Londres, 1989, pag. 467.

' Parties and party system. A framework for analysis, vol. |,
trad. castellana de Fernando Santos Fontena, Madrid, 1980 por
la que ss cita, pdgs. 259 y ss., especialmente 261-285.

'3 idem, pag. 260

En cierto sentido esto ha traido una gran estabili-
dad para el sistema politico y ha permitido que Méxi-
co no haya pasado por los problemas de otros pai-
ses latinoamericanos que han sufrido continuos gol-
pes de Estado ¢ que han sido gobernados por dic-
taduras militares. De hecho, el dltimo alzamiento mi-
litar serio tuvo lugar en 1929, afio de fundacién del
PNR, y las fuerzas armadas se han mantenido des-
de entonces limitadas a jugar papeles de censulto-
ria o de representacion simbblica, pero sin peligro
para el grupo gobernanta'®,

Sin embargo, un dominio tan amplio y comodo,
asi como la conseguiente falta de competitividad
electoral, propiciaron una creciente apatia entre el
electorado (y no pocas fracturas dentro del partido
oficial), que provocd grandes niveles de abstencio-
nismo electoral, por lo que el propio PRI y el gobier-
no tuvieron de flexibilizar las reglas de participacion
electoral a fin de que nuevas fuerzas de oposicién
tomaran parte en los comicios y se acrecentara el in-
terés popular por ellos'®. La fecha més representa-
tiva al respecto puede ser la de 1976, afio en el que
el candidato del PRI se presentd en las elecciones
sin ningun otro candidato opositor legalmente reco-
nocido. En respuesta, al ano siguiente se dio paso
auna de tas reformas electorales mas profundas de
cuantas se han hecho en México.

Los cambios que en los Ultimos afios se han pro-
ducido en el pais, con algunos gobiernos locales go-
bernados por la oposicién conservadora y con una
opinion puablica que demanda con intensidad la se-
paracion entre el Estado y el PRI, pueden sar un pri-
mer paso para que el sistema evolucione desde la
tipologia def partido hegemoénico hacia la del partido
preponderante y, con el tiempo, se le pueda consi-
derar dentro de los sistemas competitivos. La cer-
cania de los duros ajustes que ha vivido el pais des-
de enero de 1994 no permiten extraer conclusiones
ciertas sobra tal proceso de apartura, por lo que tal
vez en unos cuantos afos si se pueda hablar de que
efectivamente México camind hacia una verdadera
democracia a partir de esa fecha.

3. Lacultura y Ios valores democraticos

La democracia para existir no solamente requiere
encontrarse mas © menos regulada e instrumentali-
zada como un correcto procadimiento de eleccién
de los miembros de los poderes publicos, sino que
también se necesita que exista una «cultura demo-
cratica», un sentimiento popular democratico produ-
cido por la asimilacidén consciente de los principios
democraticos basicos —tolerancia, pluralismo, res-
peto a los derechos humanos, publicidad de los ac-
1os del poder publico, responsabilidad de los funcio-

M idem, pag. 284.

'S «Las funciones...», cit., pag. 233.

'8 Cfr. Miguez Gonzdlez, Santiago, «La transicién a la demo-
cracia en Mexico. Una aproximacién», Revista de Estudios Poli-
ficos, nim. 69, Madrid, julio-septiembre de 1990, pag. 88 v ss.,
donde se explica la existencia de vanos pariidos satélites que
«conforman una suerte de oposicién consentida» (pag. 98).

7 Levy, Daniel, «México’ sustained civilian rule without demo-
cracy», cit., pag. 481.

'8 Ctr. Middlebrook, op. ¢il,, pags. 187 y ss.

% idem, pags. 194-195.
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narios, no existencia de inmunidades del poder,
etc.—

Comeo ha dicho Ignacio de Otto, «Un pais no tiene
un régimen democratico por el simple hecho de que
la Constitucion establezca libertades y procedimien-
tos propios de la democracia, sino porque efectiva-
mente hay una pluralidad de opiniones e intereses
articulados en partidos, los ciudadanos consideran
que la democracia es algo a conservar, participan
en la vida publica ejerciendo sus derecho, etc. La
Constitucién democratica es posible si efectivamen-
te hay una realidad politica democrética, si hay un
régimen democrético»=°.

En México, por motivos histéricos, politicos y es-
trictamente educativos, todavia no existe esa cuftu-
ra democratica que pueda hacer descender a la de-
mocracia desde la Constitucion y las leyes hasta el
Ultimo de los actos del mas modesto servidor pabli-
¢0. En palabras de Lorenzo Meyer, «La cultura civi-
ca que domina en México tiene mas rasgos de una
propia de subditos que de ciudadanos, y las raices
cologgales de tal cultura aiin siguen vivas y fuer-
tes»<'.

Otra idea incumplida es ia det caracter federal del
Estado mexicano. El federalismo se ha quebrado por
dos razones principalmente: a) una estrictamente ju-
ridica que se ha operado a través de la reforma
constitucional del articulo 73 que ha sido modificado
en casl cuarenta ocasiones desde 191722, para en-
grosar paulatinamente las facultades del gobierno
federal en demérito de los gobiernos locales, y b)
ofra de indole mas bien econdmico: de nada sirve
otorgar competencias a los Estados federados si no
se les dota a la vez de los medios economicos ne-
cesarios para desarrollar efectivamente tales atri-
buciones.

Asi pues, aunque a través del sistema «residual»
de distribucién de competencias a favor de los Es-
tados que establece el articulo 124 constitucional se
podria decir que estos cuentan con un radio de ac-
cién muy amplio, la Federacién, y especiaimente el
Ejecutivo®, se ha reservado gran parte de los ingre-
503 tributarios de la nacion, distribuyéndolos poste-
riormente a los Estados a través de un fondo comiin
de distribucién o cobrandolos por ellos via conve-
nios fiscales de coordinacion?*. De esta forma, el go-
biarno federal ha dispuesto del 85 por 100 del total
de los recursos publicos, los Estados han adminis-
trado un 12 por 100 y a los municipios les ha tocado

2 perecho constitucional. Sistema da fuentss, 2.® edic., Ma-
drid, 1989, pag. 42. Cfr., para un tratamiento mas ampho del tema
y un enfoque especlfico sobrs las fuentas de la cultura politica en
América Latina, Diamond, Larry y J. J. Linz, «Introduction» en Dia-
mond, Linz y Lipset {eds.), Democracy in developing countries,
vol. 4, Latin America, cit., pags. 10 y ss.

1 «Las presidencias fuertes. El caso de la mexicana», Revis-
ta del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 13, Madrid, sep-
tismbre-diciembre de 1992, pag. 61.

22 yalencia Carmona, op. ¢il., pag. 66.

2% Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano, México, 9.°
edic., 1989, pag. 26.
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un «modestisimo» 3 por 100%°, Para 1995 los Esta-
dos y los municipios tienen deudas contraidas con
bancos privados nacionales por un equivalente al
48% por ciento del total de participaciones que per-
ciban durante el afio®, lo cual obviamente las pro-
porciona un estrecho margen de accion.

El sistema de organizacion de la judicatura tam-
poco a contribuido demasiado a la consolidacion del
federalismo, pues los érganos de! Poder Judicial Fe-
deral, en funciones de tribunales de supercasacion
a través del juicio de amparo directo (articulo 107
constitucional), pueden revisar todas y cada una de
las sentencias que dictan los tribunales locales de Ul-
tima instancia. El sistema de doble jurisdiccién —fe-
deral y local-— «no ha podido resistir a la fuerza cen-
tralizadora que ha caracterizado la tradicién histori-
ca del pais»?’,

Pero esto no ha sido lo peor, sino que el sistema
mencionado ha contribuido también a deshomoge-
neizar —y por lo tanto a discriminar— a la poblacién
en la aplicacion de la ley, pues a nivel local se ob-
servan grandes diferencias entre una entidad fede-
rativa y otra con respecto a la calidad de! servicio pu-
blico de administracién de justicia, por no mencio-
nar tas diferencias que aexisten en cuanto a medios
materiales y salarios de os funcionarios entre 0s tri-
bunales de ase nivel y los federales®®.

Sumado a lo anterior, la Constitucién prevé a fa-
vor del Senado de la Republica la facultad para de-
clarar la desaparicion de los poderes dentro de un
Estado y para nombrar un gabernador provisional,
asi como para solucionar las cuestiones politicas
que surjan entre los poderes de un Estado (articulo
76 fracciones V y VI). En la realidad, esta facultad
del Senado ha desembocado en un uso bastante
discreciona! de ia misma y ha sido generalmente im-
pulsada desde Poder Ejecutivo®.

De este breve repaso sobre algunos de los facto-
res que alteran la vida constitucional mexicana pue-
de colegirse el enorme esfuerzo que México debe
hacer para convertir su Constitucion en una norma
de aplicacion cotidiana. No en una norma que jamas
y por ninglin motivo sea violada, 1o cual seria utdpi-
co, pero si en una norma minimamente respetada
por los poderes publicos -y con el interés porque sea
respeta de parte de los grupos que sejercen e! poder
desde el sistema social-, que realmente sirva para
dar estructura y cohesién a un pals que se encuen-
tra en un procesao de permanente cambio y en el que
esta surgiendo un piuralismo social imparable.

24 vid. los aticuios 26 parrafo tercero, 73 fraccién XXIX en to-
dos sus incisos y 131 constitucionales.

25 Meyer, Lorenzo, op. cit., pag. 60.

26 Merino Huerla, Maurcio, «<El federalismo y los dinerose,
Nexos. Sociedad, ciencia, literatura, nam. 210, México, junio de
1995, pag. 16.

27 VV.AA., A la puerta de la lay. El Estado de derecho an Méxi-
co, México, 1994, pag. 69.

2 Idamn.
20 Carpizo, Ef presidencialismo, cil., pag. 198.



APUNTES*

e Estevill: ;Quién responde?

Es claro que Pascual Estevill se sentara él sélo
en el banquillo por lcs delitos de que sea acusado.
La responsabilidad penal es cosa suya.

Pero existe un escandaloso vacio de responsabi-
lidad politica. Mas escandaloso si se considera que,
de precisarse un banquillo para su exigencia y si
éste tuviera que ser de madera, el inmisericorde pro-
ceso de deforestacion que afecta a nuestra geogra-
fia podria experimentar un extraordinario impulso.

Y es que en ese banguille deberian tomar asiento
quienes a sabiendas promovieron al peculiar magis-
trado para el cargo que ocupa. Los que le votaron,
sabiendo o sin saber, que no esta claro qué es peor.
Quienes ya entonces, en el Consejo, tenian noticia
cierta de quién es quién en la magistratura, y, sin
embargo, callaron. Y, en fin, dltimamente, los com-
paneros de pleno (y en esto también de vigje) de
Pascual Estevill, que con flacidas razones de rdbula
se han opuesto al lanzamiento, siquiera in extremis,
de este vocal de la malhadada institucién.

® Manzanares: De incendiario a bombero

No hace falta acudir a las hemerotecas para re-
cordar la generosidad con que el viceprasidente del
Consejo General del Poder Judicial, José Luis Man-
Zanares, se ha prodigado en declaraciones incen-
diarias. Sin embargo, ahora, con ocasién del «caso
Estevill», cambia la tea por el traje de bombero y de-
cide «no echar lena al fuego» y dejar al Supremo
«que haga su trabajo». Pero, mientras, ;quién hara
el de orden politico-constitucional que corresponde
al Consejo para preservar —aungue «ja buenas ho-
ras mangas verdes!»— la propia dignidad como ins-
titucién en este caso?

Del atrezzo de bombero suele formar parte un nu-
trido juego de escaleras, a lo que s& ve muy utiles
también para pasar con fluidez de la hueca metafi-
sica de los principios a la aritmética grosera del con-
teo de votos.

Resulta, ademas, que si en esta ocasion Manza-
nares ha podido resistirse al vértigo de las llamas,
no ha sido capaz de reprimirse en la manifestacion

* Seccidn a cargo de la redaccién.

de una solidaridad sospechosa, al calificar a Pas-
cual Estevill de «luchador». Dacididamente, le trai-
ciona su sentido de la épica.

e Legislar en las nubes

Como los filosofos especulativos contra los que
Aristéfanes dirigié sus mordaces versos, el Congre-
50 de los Diputados y el Senado, espoleados por un
Gobierno cuyos miembros parecian dispuestos a pa-
sar a |la Historia del Derecho Espanol, aunque fuese
para bien, desarrollaron, el pasado afo, una activi-
dad frenética y, en ocasiones, surrealista, de puro
precipitada.

En materia penal fue, primero, la Ley Orgénica
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. Se-
guramente es el primer caso de ley tan mal parida
que, antes de entrar en vigor, hubo de ser pronta-
mente conducida a la incubadora de la proposicion
de ley, para intentar salvar los errores de mayor bul-
to, mantenidos por el Congreso de los Diputados
después de que el absentismo de éstos (por mucho
menos $on sancionados, e incluso despedidos, los
trabajadores de a pie) impidiera ratificar las correc-
ciones introducidas por el Senado.

Pero, aun tras el salvavidas en forma de Ley Or-
ganica 8/1995, de 16 de noviembre, la situacion re-
sultante constituye un ejemplo de legislacion de fa-
chada, porgue, una vez recibido el «halago de la for-
tuna», los responsables del servicio publico de |la Ad-
ministracion de Justicia (segdn el latiguillo que tanto
les gusta) no tuvieron ¢ voluntad o capacidad de re-
solver el cimulo de problemas domésticos que exi-
gia la puesta en practica de la nueva normativa.
Ocurre, empero, que de nada vale la mas exquisita
receta culinaria si no se dispone de los ingredientes
y de la cacharreria necesarios para cocinarla.

Quienes no ocultan su orgultc de padres de ese
par de Leyes, por lo demas, de factura mas que dis-
cutible, deberian dar ejemplo de paternidad respon-
sable. No se trae al mundo del Derecho a una cria-
tura condenada a una vida de dificultades por falta
de racursos. Contra la soberbia demostrada por
esos padres, el Jurado corre el peligro de fracasar
por defectos de técnica legislativa y por la imprevi-
sion de cuantos tuvieron la responsabilidad de dotar
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de los medios imprescindibles para poner en mar-
cha la institucién.

La fortuna, ayudada por ios audaces a los que
ayuda, los halagé doblemente, al conseguirse —en
un marco de desinterés parlamentario que facilité la
metedrica tramitacién del Proyecto— la publicacion
de ia Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal. Fue presentado triunfalisticamen-
te como «Cdédigo Penal de la Democracia».

Por su gestacion, caracterizada por el secretismo,
constituye el tipico producto de un circulo de ami-
guetes, retocada, a Gitima hora, por algun esforza-
do parlamentario. Nada més lejos de lo que debié
haber sido una tarea colectiva, somatida, durante un
periodo prudenciai, a las mas amplias informacién y
discusién publicas.

Por su contenido, es, en unas materias, timorato.
El deseo de recortar las alas a Fortuna, para no de-
jar pasar la ocasion de gustar una vez mas de sus
mieies, obligd a marginar (siguiendo una estrategia
suicida de tramitacién parlamentaria separada e in-
tempestiva) una cuestién, como el tratamiento juri-
dico penal de ia interrupcién voluntaria del embara-
Zo, cerrada iegislativamente en falso.

Timorato es iguaimente el de la eutanasia y el de
la objecién ai servicio militar con negativa a ia pres-
tacion social sustitutoria. En ambos casos no se qui-
so afrontar lo que palpita en el fondo de los respec-
tivos problemas y se pretendi6, en vano, olvidando
la advertencia evangeélica, servir y contentar a dos
sefiores.

Porque tampoco hay coraje para afrontar la reali-
dad con realismo, mas alia de las encendidas requi-
sitorias de los «empresarios morales», el tratamien-
to del comercio clandestino de sustancias psicoac-
tivas se caracteriza por su desproporcionada dure-
Za unida al trato injustamente indiscriminado que se
da a cuantos intervienen en los circuitos de produc-
cién y comercializacion. Conductas delictivas por su
abstracta o genérica peligrosidad son penadas tan-
to o0 mas gravemente que iesiones contra ia vida, la
integridad fisica o ia salud de ias personas vivas y
concretas. Finalmente, democratas y autoritarios
vienen a compartir, en materia penai, la misma re-
ceta: la hipertrofia sancionadora, de tan probados
pobres resultados practicos.

Y, como no, nada se ha previsto para arbitrar los
medios materiales y personaies imprescindibles
para poner en practica el nuevo Codigo. La redistri-
bucién de competencias puede dejar infrautilizados
a los Juzgados Penales, mientras se calcula que el
trabajo de las Audiencias Provinciales (que habran
de afrontar, adicionalmente, ios juicios con tribunai
del Jurado, inevitablemente mas lentos y compiejos)
y de la Sala Segunda dei Tribunal Supremo puede
llegar a tripiicarse. No hace falta ser adivino para va-
ticinar que aquéllas y ésta, a medio, si no corto, pla-
Zo quedaran empantanadas, justo en un momento
histdrico en que su funcionamiento estaba siendo
muy aceptabie,

Gobierno y Cortes parecen creer en el poder tau-
maturgico del papel del «Bofetin Oficial de! Estado».
No lo tiene. Hay que echar pie a tierra y meterse
—una vez mas— entre pucheros y fogones. Pero
esta labor imprescindible debe resultar poco atracti-
va. Y, en ultimo término, siempre se puede descar-
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gar culpas en quienses hayan de sucederlos. Tai vez
piensen, ellos también, «jDespués de nosotros, el
diluvio ...1».

Los irresponsables responsabies de este caos
anunciado, si alguna vez son inmortalizados en cua-
dros o estatuas (como el Ministro Alonso Martinez
en su giorieta madrileia), no deberian vestir toga de
juristas.

Deberian ser retratados con indumentaria de avia-
dor, por su continuada permanencia en ias nubes.

¢ Estadodederacho

Manuel Jiménez de Parga, en declaracién hecha
a una radio a raiz del asesinato de Francisco Tomas
y Valiente, después de insistir en el conocido argu-
mento de que en Espafia el asunto de «los GAL»
no ha recibido el tratamiento que se le habria dado
en una democracia madura, aludié a la crisis en cur-
so del Estado, sugiriendo que éste tiene que ser pri-
mero Estado y después Estado de derecho.

Ocurre, sin embargo, que lo que podria aceptarse
como evocacion sintética de las vicisitudes histéri-
cas que han llevado —mejor, llevan, en un proceso
{siempre) inacabado y por un camino difici— dei Le-
viatan al Estado de derecho, resulta del todo inad-
misible como forma de aproximacién conceptual-
constitucional a ia naturateza del segundo, gue sin
o al margen del derecho no podria existir como tal.
Con la particularidad, incluso, de que ni sigquiera
cualquier clase de derecho serviria para constituirio
legitimamente. Por eso, sugerir, en contextos como
el nuestro, ia existencia de espacios en los que el
Estado podria actuar sélo como Estado, es decir,
desnudo de derecho o de alguna parte significativa
de éste, ademés de una falacia es una afirmacién
muy peiigrosa. Quiza sea ese el camino hacia algu-
na suerte de «madurez», pero no desde luego ef que
lleva a la madurez democratica.

¢ Sentido de la oportunidad

Arzallus, el conocido poiitico, como razén de fon-
do de |a descalificacién de un comunicado del Co-
mité Permanente de Jueces para la Democracia so-
bre la situacion que se vive en la comunidad auts-
noma vasca, argumentaba que a esta asociacién le
falta sentido de la oportunidad. En efecto. Pero
—como es harto y lamentablemente sabido— a éi
no. Porque él si que o tiene. Todo.

s Liberal en pellejo ajeno

Ei presidente del Consejo General del Poder Ju-
dicial, Pascual Sala, tan manifiestamente toierante,
no con la critica —que faltaria mas—, sino incluso
con algunas procaces descalificaciones llovidas so-
bre profesionales de la justicia, ha hallado, no obs-
tante, materia discipiinaria en un articulo que le afec-
ta en cuanto presidente del Tribunal de Conflictos,
escrito por un juez en el ejercicio de su libertad de
expresion como ciudadano.



Olvida el presidente dénde y cémo se pone en tela
de juicic el prestigio de las instituciones. Y ddnde y
como se le defiende... en democracia.

# De nuevo el ‘tertium genus’

A raiz de que empezase a circular la noticia de
que el Fiscal habia pedido para Barrionueve «prisién
pravisional eludible mediante una fianza-», la Fisca-
lia General del Estado hizo llegar a la opinién publi-
ca un matiz: lo pedido para el imputadoe del caso
GAL era —desempolvando el articulo 529 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal— que «siguiese en liber-
tad si prestaba una fianza...» Después aclaré la acla-
racion en este sentido: «en la libertad bajo fianza
ésta se presta desde la libertad», mientras que en
«la prision eludible bajo fianza ésta se constituye
desde la situacién de prision».

Puestos a aclarar resulta obligado decir una cosa.
Al menos hasta el precedenfe Barrionuevo, o co-
mun era prestar |la fianza como manera de salir de
la situacion formal de prisién, ya acordada. Y, a pe-
sar del articulo citado, si alguien se encuentra en la
necesidad de pasar por la fianza para seguir en li-
berlad es porgue ya no lo esta del todo.

Por eso, lo producido en este caso, ademas de
una aclaracion, es un misterio: estar sin estar preso
y tener que depositar la fianza para dejar de ser lo
que se es pero no Se es...

Nuestra practica judicial continda enrigueciéndo-
se gracias a las causas seguidas contra imputados
de lujo. El derecho procesal se abre ahora a formas
inéditas de experiencia mistica y no se descarta que
pueda terminar acudiendo a la teologia, como una
suerte de nueva «ciencia auxiliar», en busca de cri-
terios de explicacidon de situaciones tan atipicas
come la que se comenta, que desbordan claramen-
te las posibilidades descriptivas del tosco imagina-
rio juridico convencicnal.

Naturalmente, tratdndose come se trata de expe-
riencias-piloto es obvie que ne pueden ponerse a
disposicién de cualquier procesado. Por eso el pro-
cesado cualquiers seguird pagando {si puede) la
fianza no desde la libertad, sino, pura y simplemen-
te, desde la céarcel.

e Implicaclones de la cosa juzgada

Primero fue el presidente del Gobierno, luege el
ministro de Justicia e Interior: jnada de responsabi-
lidades politicas sin sentencia condenatoria! Asf,
quienes pensaban que en materia de cosa juzgada,
como en la enfiteusis, todo estaba ya dicho, pueden
empezar a reconsiderar su postura. El horizonte del
viejo instituto procesal se abre a nuevas perspecti-
vas gue tendran que ser exploradas. Y por bien per-
trechados equipos interdisciplinares.

En efecto: la cosa juzgada penal aparece ahora,
como antes la poesia —que el poeta nos perdone—
«cargada de futuro». Cuando, segun el paradigma
tradicional, todo habria terminado, resulta que no es
asi. Paradojicamente, el ocaso del procesc sera la
aurora de la critica politica de la gestién de lo publi-

co. Precisamente ahi, en ese revisitado momento
procesal, podria abrirse —jal fin'— la via a la exi-
gencia de la responsabilidad politica.

En medios habituaimente bien informados se dice
que avezados juristas ministeriales preparan ya nue-
vas e inquietantes lecturas de la prescripcion extin-
tiva, la caducidad y quién sabe que otro olvidado ca-
pitulo del «corpus iuris». En cualguier caso, cuentan
con tiempo como para trabajar sin prisas, porque lo
cierto es que entre los neo-procesalistas organicos
se perfilan dos tendencias. Unos, los mas modera-
dos, cuando hablan de sentencia penal como punto
de arranque de la exaccion de responsabilidades po-
liticas, piensan sdlo en Estrasburgo. Pero los mas
garaniistas opinan que la resoclucién que abra la
puerta a consecuencias de tanta gravedad tendria
que ser firme. Y firme, firme, lo que se dice firme,
no hay mas sentencia que la del juicio final. Y no les
falia razén. De momento.

® Cuando lo que abunda si dafia

Al menos, los titulares de alguncs drganos judi-
ciales colegiados han visto precipitarse sobre ellos
la ingente cantidad de papel representada por las
Cuesliones de inconstitucionalidad: Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (1981-1993), en tres vo-
limenes, con un total de 2710 paginas y de unos 5
kilogramos de peso, recibidas jay! por segunda vez
en un periodo de menos de tres afios. Y en tantos
ejemplares de la obra como magistrades, en cada
una de las dos ocasiones.

No se descarta que lo pretendido con la reitera-
cién de semejante envio sea estimular el uso por los
jueces del instrumento de control de legitimidad pre-
visto en el articulo 163 de la Constitucion. E incluso
una reactivacién del sector industrial del papel. Pero,
aunque la intenciébn sea buena, es probable que
existan otras formas mas razonables de llevarla a la
practica. Incluse menos caras y menos pesadas.

¢ La justicia en coplas

En las fiestas gaditanas de Carnaval scnd, este
afio, el siguiente tango.

La Justicla

«Cuande dijo Pedrc Pacheco
»Que la Justicia es un cachondeo,
»No me cabe ninguna duda,

»Se quedd corto por lo que veo.
»S6lo veo que hay dos Justicias:
»La de los pebres y la de los ricos.
»Sélo veo poder y millones

»Para pagarse una libertad

»Y lograr que algin sinvergienza
»El secreto de ios sumario’

»Se lo venda a cualquier diario
»Por fasciculo'y por entregas.

»No vale “n&d"

»Tanto Juez estrella

»5i en Espana nuestra Justicia
»No se aplica a “tos” por igual.

»E| que sea delincuente,que pague,
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»Aunque sea Coronel o banquero;

»Da lo mismo si lleva corbata

»Con uniforme © va con vagueros;
»Que en el mundo de los poderosos
»Hoy se esconden muchos mafiosos.
»Entre cargos, periédicos y bancos
»8e han repartido nuestra Nacién.
»Que jueguen al «Monopoly»,

»Entre barrotes, con esa gente

»Que no sabe de dineros

»Ni de influencias para salir;

»Y estén alli

»Por haber robado tres perras gordas
»Hace mucho tiempo;

»Porque su mono, en un mal momento,
»Le hizo llevarse un radiocassette.
»Que me lleven también “pal” talego si estoy min-
tiendo.

»Y0 lo dige porque lo siento:

»La Justicia sera un cahcondeo,
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»La Justicia serd un cachondeo, y no me arrepiento,
»Mientras la Ley se siga vendiendo,

»Y esos chorizos, y esos chorizos,

»No acaben dentro.

Lo cantaba el coro «Buque Escuela~», de la Pefia
El Erizo, dirigido por Juan Lucena. La musica as de
Julio Pardo y |a letra, de Antonio Rivas y de Julio
Pardo.

El pablico aplaudia rabiosamente y, durante 1a in-
terpretacién, hacia insistentes gestos de asenti-
miento.

Seguramente la letra tiene mucho de simpiifica-
cion populista del problema, como lo tuvo la propia
frase que sirve de pie. Pero expresa con humor des-
garrado el sentir de muchas gentes; un humor que,
una vez mas, se revela cosa muy seria.

El zumboén contenido del tango carnavalero podria
servir, paradojicamente, como tema de profunda re-
flexion de Cuaresma.
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