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DEBATE

El nuevo cédigo:

Mas de quince afos se ha tardado en elaborar el
codigo penal que acaba de entrar en vigor. Proyec-
tos, anteproyectos, borradores, se sucedian unes a
otros ocupando en su estudio a toda la némina de
penalistas del pais. Al final, ya en los limites de la
ultima legislatura de gobierno socialista, se aprobd
la ley, bautizada coma el codigo penal de la demo-
cracia. La coyuntura es historica y, posiblemente,
también historica la oportunidad perdida de promul-
gar una ley penal progresista, respetuosa con la li-
bertad y 1a dignidad de las personas.

Cuando el escritor André Gide entraba por prime-
ra vez en una ciudad procuraba visitar cuatre sitios:
los jardines publicos, el mercado, el cementerio y el
Palacio de Justicta. Si queremos conccer el grado
de civilidad de una sociedad cualquiera es necesa-
rio, como Gide, frecuentar ciertos lugares. Las leyes
penales de esa comunidad serdn una cita obligada.
A partir de ellas se podra indagar el grado de vio-
lencia estatal y privada, el nivel de prohibicidén y de
casligo.

La lectura del nuevo codigo penal no iba a dar una
imagen ilustrada y pacifica de nuestra sociedad. In-
cluso, los colores que puseden obtenerse a partir de
€l dibujarian un perfi! equivocado de nuestra reali-
dad. Hay numerosos tipos penales absurdos, multi-
tud de prohibiciones que carecen de sentido en una
sociedad que dice progresar hacia una democracia
avanzada. No es verdad que habitemos una socie-
dad violenta y desestructurada. El cédigo penal pro-
yecta, sin embargo, esa idea. La ley no responde al
clima de tolerancia y respeto, desde luego mejora-
ble, que se vive en el pais. Mas bien, parece la ex-
presién politica de un sistema de democracia au-
toritaria.

1. ESTACION TERMINO

Esta ley, con sus 639 articulos, es una apuesta cri-
minalizadora. Por tres razones:
a) Las penas son muy elevadas.
b) El sistema sigue descansande scbre la pri-
stén, cuya centralidad es reveladera, sin que
se hayan buscado verdaderas alternativas.

maximalismo penal

Ramon SAEZ VALCARCEL

(«Para nosotros sélo hay una estacion: la estacién del dolor»,

Oscar Wilde, preso en ta carcel de Reading.)

¢) Son mas, muchas mas, las nuevas conductas
que se prohiben que las viejas que se des-
penalizan.

El ¢cédigo no responde a las exigencias del dere-
cho penal minimo, como programa politico pro-
gresista.

Aungue el ministro Belloch dijera, en el discurso
ante el pleno del Congreso de los diputados, reuni-
do para la votacién final del proyecto, que se habia
respetado el principio de intervenciéon minima y que
el codigo iba a producir «un cambio de cultura, casi
de civilizacién», esto después con el entusiasmo de
su entrada en vigor, en la obra legisiativa no pue-
den reconccerse los principios del minimalisme pe-
nal, segin los enuncia Ferrajoli. Programa que se
caracterizaria por politicas de restriccién de la pri-
sion y de deflacion de tas prohibiciones legales, con
el objetivo palitico, también un compromiso ético, de
reducir los niveles de violencia del Estado.

Por el contrario, el nuevo codigo responde a otras
concepciones ideclogicas. El recurso generalizado a
la sancién penal, en la actual situacion de crisis del
sistema politico, expresa una opcién maximalista in-
compatible con un proyecto garantista.

Su confirmacion puede buscarse en las escasas
liberaciones de presos que ha provocado la vigen-
cia del cédigo. Las temidas excarcelaciones susci-
taron una polémica, alla por el otofto del 95, que se
desarrolié en clave de las estrategias de panico mo-
ral sobre la ciudadania, que sdlo persiguen aglutinar
consensos seobre la necesidad de ley y orden, el dis-
curso mas reaccionario que ha fabncado el sistema
penal (segun el modelo de Pedrito y el lobo: jqué vie-
ne el loocbooo...!}. La oposicién de derechas y al-
gan responsable de la Administracidn penitenciaria
anticiparon que el nuevo cédige «pondria en la ca-
ller a una docena de miles de presidiarios. Eviden-
temente, esa era la prueba del nueve de la bondad
de la ley. Y ;cuantos condenados han sido li-
berados?

A partir de esa realidad es obligado preguntarse
si existe un discurso unico, el oficial o, acaso, hay
discursos plurales y alternatives en el Ambito de
nuestro sistema penal. El criteric que nos podria ser-
vir de patrén para indagar esa diferencia seria la
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postura de los grupos politicos y de los diversos sec-
tores sociales ante la forma politica de la prision.
Porque la carcel, la exclusidn y el encierro de las
personas, conslituye la expresion paradigmatica de
la maquinaria penal.

Cabria albergar, aqui también, la esperanza de
distinguir un discurso conservador frente a otro libe-
ral, como ocurre en el espacio de la articulacion de
los derechos humanes y las libertades pulblicas.

Sin embargo, cuando uno se enfrenta al codigo
penal desde la perspectiva de los materiales legis-
lativos previos, el proyecto del Gobierno, las enmien-
das elaboradas por los grupos parlamentarias y las
intervenciones de sus portavoces en la Comisién de
Justicia, se sorprende ante la imposibilidad de iden-
tificar un discurso que permita calificarse, al menos,
como liberal. La nota que distinguia las opciones en
liza, no era que unas defendieran la intervencién pu-
nitiva y otras se mostraran mas propicias a su res-
triccion, sino la diversa naturaleza de los comporta-
mientos que pretendian castigar.

Aquellos incidieron en los vaiores tradicionales, ya
representados con exceso en el coédigo penal, mien-
tras que las izquierdas intentaron criminalizar ofen-
sas a los valoras colectivos que estuvieron en as-
censo durante la década de los ochenta: los dere-
chos de los trabajadores y de las mujeres, la pro-
teccion del medio ambiente, ios intereses de las mi-
norias, la discriminacién, el racismo y los delitos de
cuello blanco. Pero, su espacio de debate es el mis-
mo. Ninguna de esas opciones puso en cuestion [a
prision ni ia inflaccion del derecho penal.

Quienes ocupan posiciones que denominamos
progresistas han olvidado, aparentemente, todo un
caudal de vivencias surgidas en el contacto con el
sisterna penal: la experiencia carcelaria de los lu-
chadores contra la dictadura, por no mencionar el
saber acumulado de quienes sufrieron, también en-
tre nosotros, el universo de los campos de concen-
tracion nazis. ;Acaso ese sufrimiento acumulado fue
estéril?

Ese olvido y otras renuncias ideologicas han im-
pedido el paso a la discusién acerca del caracter
destructiva sobre el ser humano de la pena de pri-
sion, los efectos de los largos encierros, verdaderos
castigos corporales porque conilevan sufrimientos fi-
sicos y psiguicos, o [a necesidad de imponer limites
mas dignos a su duracion.

El cédigo de la democracia tiene trainta y cinco ar-
ticulos mas que su precedente. Cada vez que al-
guien nos preguntaba por ese trabajo legislativo, la
cuestion era inevitable: ;qué crees que falta en el
cédigo? Si parece evidente que un sistema de liber-
tades precisa de un arsenal punitivo menor que una
dictadura, la respuesta no tiene matices. Sobran mu-
chas cosas, muchas prohibiciones en esa nueva ley.

Aqui, en 1a incapacidad de los progresistas por
elaborar alternativas, desde deniro del sisterna, que
verdaderamente implicaran una restriccion de la vio-
lencia institucional —corazdn ideologico de lo que
deberia ser una propuesta minimalista, consciente
de que las penas, sobre todo las de prision, signifi-
can la administracion de dolor— se evidencia su de-
bilidad politica, su escaso caudal transformador y el
vacio estratégico en el que navegan.

En nuestro pais el nivel de castigo actual es im-

presionante. Casi cuarenta y cinco mil personas ha-
bitan las prisiones, uno de cada cinco en situacion
de preventivo. El incremento de ila pobiacion peni-
tenciaria, fendémeno compartido por los Estados de
nuestra orbita poilitica, ha sido espectacular en los i-
timos afios. La criminologia no ha podido interpretar
ese dato. S0lo sabemos que los indices de enclerro
no tienen un reflejo exacto en ios de la criminalidad.

Cuando se discute que conductas deben castigar-
se, CON qué penas y a qué personas, es preciso afir-
mar que estamos ante un debate politico, al que ha
de convocarse a toda la poblacion, sobre todo a los
sectores implicades, y no sélo a los llamados técni-
cos, porque se trata de una reflexidn eminentemen-
te ética y cultural. Es la sociedad en su conjunto la
que debe decidir el nivel de castigo que quiere dar
y soponrtar. En alguna medida esta norma es &l pro-
ducto de esas formas de monapolizacion del saber
gue sirven de coartadas al poder.

Porque el derecho penal, antes que una ciencia
(objeto de estudio) © una técnica (en ia solucion de
cas0s) se expresa en actos de poder y de domina-
cion. El derecho de castigar es una de las manifes-
taciones mas groseras del Estado.

2. LA EVOLUCION DEL DERECHO PENAL

Quiza sea necesario indagar en las dltima lineas
de desarrollo del derecho penal para elaborar un
diagnostico de como hemos llegado a este punio.

El derecho penal liberal, fruto de las ideas de la
llustracion, que significé, ahi es nada, un cambio de
civilizacién que se hizo realidad a partir de las revo-
luciones burguesas y la proclamacion de las prime-
ras cartas de derechos del hombre y del ciudadano,
se definia en torno a varias notas, que son ya un lu-
gar comdn en nuestra cultura. El derecho penal es
un medio violento pero necesario para la conviven-
cia (ya Beccaria confiaba el derecho a castigar en
la «absoluta necesidad» para proteger la felicidad y
libertad de los hombres, porque habia sido, precisa-
mente, la necesidad la que les habia obligado a ce-
der parte de su libertad). Por su propia cfensividad
—mal necesario, en tanto ejercicio de la violencia
institucional— no debe utilizarse como instrumento
ordinario sino como un Uitimo recurso en manos del
Estado.

El moderno derecho penal, tal como advirtié Has-
semer, ha prescindido de esa tradicién. Dos fend-
mends contradictorios han propiciado su transfo-
macidn:

a} Al calor de la cnsis del Estado surgid un ver-
dadero derecho penal autoritario (recorte de
libertades y derechos fundamentales bajo la
excusa de la lucha contra el narcotrafico, el
terrorismo y los inmigrantes ilegales) y se for-
talecieron las estrategias penales ante la im-
posibilidad de desarroliar politicas asistencia-
les y reformistas, caracteristicas del Estado
de bienestar.

b) Los movimientos de las mujeres, i0s ecologis-
tas y los sindicatos —en nuestro pais en el
contexto del cambio politico a un regimen de
libertades— emergieron y reclamaron al sis-
tema penal la tutela de ios diferentes intere-



) TR 1 T

i s s S
Bases de Datos Aranzadi

Tecnologia a su servicio.

Iﬂl-ﬂdlliﬂwm&m.ﬁﬁéﬂmml EE

Las Bases de Datos Aranzadi en soporte CD-ROM son los archwos
documentales juridicos mds rapidos y seguro

prsonalizado,
glitiempo que sea,

SOLICITUD DEMOSTRACION GRATUITA

B s, desea reailan inkonnacon wbrg L V1A cotnplenmwnre 1
SEAES 4 =INCNIHI SOt ETomisg Dot L Py

I Dietoseracion o o despac o

herre tnteractine Ji Ll BT A goe setiado o conrnmn e oo

teghacum Jovepradone st ol
Jursprodencia I Jurspradonc i S el
Iribisdes Sopacriones Jde Tusti !

Tonsproclerc o Tl
wiclic i s Prowog pafes

DATOS PERSONALFS (Rellenc todus Jos datos)

abre

[SS I E-p el

MUND ) Ao il

llILIllL‘

licion _

INIF__




ses que representaban. Poco a poco, se fue-
ron introduciendo, a lo largo de la década de
los ochenta, nuevas figuras penales gue ve-
nian a amparar a los trabajadores en su liber-
tad de contratacion, en sus derechos esencia-
les, en su seguridad, sus derechos colectivos
a la libertad sindical y a la huelga, a proteger
el medic ambiente, los intereses de la colec-
tividad ante el orden socioceconomico (tipicos
delitos de cuello blanco: delito fiscal, malver-
saciones, corrupcion publica...) y los derechos
de las mujeres. La mayoria de esos tipos se
han aplicado s6lo de manera ocasional ©
anecdotica.

Esa paradoja politica, movimientos alternativos
que vinieron a confiar en el sistema penal y a pro-
piciar su expansion, fue posible entre nosotros por
el nuevo escenario que cred el ascenso de los par-
tidos socialistas al poder en los paises de la Europa
del sur, y la apuesta por afirmar ¢ imponer esos va-
lores éticos desde arriba, como ha sefalade Elena
Larrauri.

Asi, 1a ley penal se ha utilizado simbélicamente,
como medio de direccion social para «sensibilizar a
la gente» ante problemas como los del medio am-
biente o la marginacién de la mujer. Bajo esa coar-
tada ética el derecho penal deja de ser una daltima
razén y quienes antes luchaban por la restriccion del
sisterna ahora promueven la criminalizacion de nue-
vas conductas, alejandose de programas mas res-
petuosos con los derechos humanos, como los gue
propugnaban la intervencion minima.

El ministro de Justicia e Interior fo expresé ante el
Congreso: «al papel promocicnal que el Estado se
autoasigna, obliga a tipificar conductas que hasta
ahora nunca fueron delito, jugando el derecho penal
un papel promocional, transformador o conformador
de |a realidad social». Una declaracién de principios
de derecho penal simbélico. Su instrumentalizacion
como motor del cambio social no resiste una con-
frontacidn con la historia del sistema penal. Al con-
trario, fueron los prograsos en la cultura de nuestras
sociedades, al hilo de la evolucién de la sensibilidad
colectiva, los que provocaron la reforma del derecho
penal, no al revés, desde los crigenes del Estado li-
beral y la supresion de los horribles castigos corpo-
rales, a la abolicién de la pena de muerte y la cade-
na perpetua.

3. DIAGNOSTICO: UN CODIGO DURO

El nuevo cédigo renuncia a los presupuestos libe-
rales tanto en la parte general, donde se definen las
penas, como en la parte especial.

3.1. Penas alternativas

Las supuestas medidas alternativas a la prisidn,
ensayadas en muchos paises desde principios de si-
glo, no sustituiran a las penas carcelarias, se con-
vertiran en mecanismos complementarios al en-
cierro, como demostrara la criminclogia critica en los
anos sesenta.
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La suspension de la ejecucion de las penas priva-
tivas de libertad estara condicionada a que el con-
denado no cometa un nuevo delito, de lo contrario
le sera revocada (an. 80 y 84.1). Dicha suspension
puede acompanarse de reglas de conducta cuyo in-
cumplimiento puede determinar su anulacion. La
suspensién especial para drogodependientes se so-
mete, ademas, a que el individuo no abandone el tra-
tamiento «hasta su finalizacion» (art. 87.4}.

En la nueva férmula de sustitucion de penas pri-
vativas de libertad (art. 88 y ss.) también se prevé
que su quebrantamiento o incumplimiento supondra
la ejecucion de aquellas.

La libertad condicional sera revocada si la perso-
na delinque o no observa las reglas de conducta
(art. 93).

En todos l0s casos, la amenaza de ingreso en pfi-
sion es el mecanismo de coaccién que asegura la
medida alternativa. Al final, volveran a la carcel, por-
que la tasa de reincidencia es elevadisima y porque
las reglas de conducta, de contenido disciplinario,
chocan con un estilo de vida propio de los sectores
de poblacién criminalizados, sobre todo jovenes
marginales, estilo de vida que se rige por criterios y
valores de organizacion de la existencia incompati-
bles con la sumisién a controles y rutinas bu-
rocraticos.

Si se quiere restringir el uso de la prision hay que
experimentar otros instrumentos penales verdadera-
mente alternativos, en cuyo circuito no se encuentre
la carcel.

3.2. Penas contas

No es cierto que hayan desaparecido las penas
cortas de prisién. Los arrestos de fin de semana, en
ausencia de previsiones presupuestarias y estable-
cimientos especiales, se van a cumplir en la carcel.
Ademas, la incomparacencia al centro determinara
el cumplimiento ininterrumpido, es decir una pena
de prision.

La desaparicion del arresto domiciliario, como for-
mula de ejecucién de la pena privativa de libertad
que se encuentra entre nosotros desde finales del si-
glo pasado, no se entiende. Nadie ha explicado la
razén de esa decision. Frente al arresto de fin de se-
mana, el cumplimiento en el propio domicilio no ex-
cluye al ciudadano de su entorno y medio social, no
lo segrega junto a otros condenados ni le somete al
aberrante y terrible régimen disciplinario carcelario,
donde junto a controles institucionales de domina-
cién coexisten poderes informales de sometimiento,
poderes particulares, entre los qua el interno vive en
un clima de miedo permanente.

3.3. Multas

Se ha modificada la estructura de la pena de mul-
ta, dificultando su aplicacién, en un aparente ejerci-
cio de modernidad, pero se ha hecho caso omiso de
las criticas formuladas tradicionalmente en su con-
tra: la responsabilidad personal subsidiaria en caso
de impago, que impone un castigo a los parientes



del condenado que se ven obligados a recaudar el
dinero o transforma la pena en privacion de libertad.

La ausencia de una politica diterente an materia
de penas se agrava por la dureza de la nueva ley
en la prevision de las cuantias maximas de priva-
¢idn de libertad, de derechos o de patrimonio, que
establece como respuesta al delito.

En ambitos como las infracciones contra la pro-
piedad, trafico de drogas, libartad sexual, vida e in-
tegridad corporal y terrorismo, las penas son ahora
mas graves. Los condenados par esas conductas
sufriran largos periodos de encierro y carcel. Preci-
samente, es0s son los delitos cuya infraccion repre-
senta mayoritariamente a la poblacion penitenciaria.

A ello colaborara, por un lade, la supresién de be-
neficios penitenciarios que determinaban una impor-
tante reduccién de los tiempos de estancia en pri-
si6n y, por otro, la posibilidad vergonzosa de cum-
plimiento integro de las penas, que establece el ar-
ticulo 78 del codigo, que significaria en algunos ca-
508, segun la edad del condenado ¢ sus expectati-
vas de vida, una especie de condena perpetua.

El circulo se cierra de manera asfixiante con el re-
sultado de mas y mas prisién.

3.4. Impulso criminalizador

En la parte especial tampoco las cosas han ide
por otros derroteros.

La opcidn politica, como se ha dicho, asumida por
todos ha sido favorable a la expansién del sistema.
Se han introducido muchos nuevos delitos y conser-
vado algunas tipificaciones sonrojantes. Asi, el abor-
to, la insumisidn, los delitos de opinién, la eutana-
sia, las injurias a autoridades o Instituciones, los ul-
trajes a Espafa y a sus simbolos o emblemas, de
respeto a ios difuntos... En contraste ejemplar con
las conductas gue se han despenalizado (chegue en
descubierto, desacalos y algunas falsedades) que
no deben confundirse con modificaciones técnicas
(delitos complejos) que no suponen descrimina-
lizacidn.

En los delitos societarios, lcs del medic ambiente,
ordenancion dei territorio, consumidores, y otros que
protegen bienes colectivos o intereses difusos, se
ha optado, como no podria ser de otra manera, por
tipos abiertos y de peligro abstracto.

En definitiva, nc se han puesto las bases para que
se produzcea un cambio cultural en el derecho del Es-
tado al castigo de los delitos, sino que se han afir-
mado las corrientes involucionistas alejandonos de
los principios liberales de restriccion del poder puni-
tivo y de tolerancia de los conflictos, que propugnan
el desarrollo de politicas més civilizadas de caracter
social y asistencial o de apoyo al funcionamiento
correcto de los controles del poder, internos y exter-
nos. Esta norma es expresion de la crisis del Esta-
do social y democrético de derecho y del descon-
cierto de las estrategias progresistas.



En la renovacién del Consejo General del Poder Judicial

A la vista de la dramatica realidad actual del Con-
sejo General del Poder Judicial y del tenor del de-
bate en curso sobre la misma, no sabria decir qué
es lo que mas me impresiona: si la gravedad y pre-
visible irreversibilidad de ese estado de cosas, de
no modificarse sustancialmente las condiciones que
lo han hecho posible (algo que neo es seguro que se
produzca); la patética pobreza del monocorde dis-
curso tedrico de los epigonos del modelo espanol;
o la impermeabilidad de éstos y de éste a |a recal-
citrante prueba de los hechos.

En cuante al Consejo, cuyo desastroso desenla-
ce actual tuva, ya en 1986, un profeta de Iujo en el
Tribunal Constitucional, no hace falta extenderse;
como no sea para decir que —no obstante la racio-
nalidad del temor que acaba de apuntarse— quiza
no vuelva a repetirse una peripecia tan singular en
su intensidad de masoquismo hasta el autcaniquila-
miento, probablemente sin precedentes en la histo-
ria de las instituciones. Pero sélo porque ahora, en
ese atormentado espacio, no parece posible la rei-
teracién del despliegue incontenible de una fuerza
politica tan hegeménica como lo fue la mayoria so-
cialista en los dos ultimos periodos. Ello permite ali-
mentar la esperanza de que el futuro Consejo pue-
da gozar de cierto grado de pluralismo en su com-
posicion y, asi, alimentar una dialéctica interna mas
fluida y con menor proclividad a la grosera bipolari-
zacién paridista. Por otro lado, tampoco es proba-
ble la concurrencia en el Consejo de un grupo de vo-
cales tan desinteresados por el devenir dsl érgano
y con tan marcada predisposicién a la ruptura del
compromiso quinguenal contraide al acceder al car-
go, come —el ciertamente nutrido— que desfilé en
eslos afios por el palacio de la calle Marqués de la
Ensenada hacia otros destinos.

De todos modos, los datos que se conocen de la
negociacién que esta teniendo lugar entre los parti-
dos —en el momento de dar este trabajo a la im-
prenta— no arrojan un rasultado muy tranquilizador.
Y es que la idea de cuola v la légica del reparto pa-

7 «Los grupos parlamentarios tienan bastanie dificil llegar a un
pactc sobre quien debe presidir el préximo Cansgjo General del
Poder Judicial, informaron a Europa Press fuentes de la negocia-
cion, por lo que el sustituto de Pascual Sala sera escogido, con
toda probabilidad, entre los préximos vocales » (De Las Provin-
cias, 27 de mayo de 1996).

2 Digcurso ideologico, hilvanado con urgencia en aquel ma-
mento, con el unico tin de ocultar el propasito efectivamente per-
seguido con la decision: disponer de un instruments apto para in-
cidir de inmediato en la composicion del vertice de la junsdiccion
y scbre l1a jerarquia judicial.

3 Precisamente ahora, cuando es bien sabido en qué clima de
intensa cenflictividad politica se pradujo un nombramiento tan sig-
nihcative como el ahme de la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo ¥ la frustracién de otro que no llegd a realizarse; todo con vis-
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recen hallarse inscritas tanto en el codigo genético
del sisiema como en el de sus gestores. A tal punto
que, de momento y por lo que hace al criterio de dis-
tribucién de puestos, lo mas que se adivina es al-
gun retoque cosmético de la tosquedad del ya habi-
tual procedimiento, con el Unico objeto de hacerlo
mas presentable. Baste sefialar que, segin una ex-
presiva informacién periodistica, lo que podria evitar
esta vez |la predesignacion politica del presidente del
CGPJ que viene no es la voluntad decidida de dar
cumplimiento a la previsién legal al respecto, sino la
incapacidad objetiva de los contratantes para poner-
se de acuerdo en una persona, tras el renovado in-
tento de incumplir la ley una vez mas’.

Sin embargo, tal vez la conciencia de las extraor-
dinarias dimensiones de la catastrofe pudiera llevar
a los actores del actual proceso de renovacion del
Consejo a sentirse —jqué menos'— en 1a obligacion
de ofrecer algun gesto susceptible de traducirse en
la designacion de cierto numero de personas del
perfil que el constituyente quiso expresar con la exi-
gencia del quorum cualificado.

Me referia antes a la pobreza del discurso en fa-
vor del modelo espariol, discurso que, en efecto, si-
gue siendo el mismo de 19822, si bien, ocasional-
mente, con alguna inflexién a la que haré posterior
alusion. En esencia, se afirma: que en democracia
no hay mas legitimidad que la procedente de las ur-
nas; que el Consejo administra una calidad de po-
der estatal que precisa necesaria y exclusivamente
de aquel género de legitimacion; que 1a designacién
parlamentaria de la totalidad de los componentes del
Consejo, incluso con el elevado coeficiente de des-
viacidn de la legalidad que experimenta en la prac-
tica, no afecta a la independencia del juez concre-
to®; que el retorno a la eleccién parcial de los com-
ronentes del Consejo por los mismos jueces no
aportarfa a la institucién otra cosa que un reforza-
miento del mas cerrado corporativismo castal.

Del aludido planteamiento, o primero que salta a
la vista es la persistencia en esa mistificacion into-

ta a incidir en bien congcidos procesos en curso. Cuando son no-
torias las reiteradas sintomalicas rupturas de este Consejo en dos
mitades. Cuando es tan evidents que, no obstante 10s reproches
de sectarismo dirigides a la mayeria por la minoria, el modelo y
los medales de uso de su poder por pante de ésta, en las oca-
siones en que ha ha pedido imponerlo, se han reproducido mi-
meticamente en funcién asimismo de cnterios basicamente poll-
ticos, de politica, al tin, de partido Cuando toedawa no se ha di-
fuminado el emblematice uso alternativo, por unos y por otros, se-
gun el momento, de Pascual Estevill y su paradigmatico caso. In-
dicadores todos bien elocuentes de la pobreza del espacio abier-
1o en el seng de |a institucion a la defensa y la promocion de un
valor tan relevante para la justicia como es la independencia
judicial.



lerable que supone contraponer sistematicamente el
tipo ideal —el deber ser— del proceder parlamenta-
1o, a los aspectos mas negros del modo de ser real
de la organizacion judicial de estirpe napolednica.
O, lo que es lo mismo, la voluntad de ocultacion de
lo que hay de degradacion partitocratica en la de-
mocracia realmente existente; y la insistencia en
presentar a la magistratura como un cuerpo imper-
meable a cualquier cambio cultural, y al movimiento
asociativo-judicial en su conjunto come incapacita-
do —hoy y siempre— para expresar otra sensibili-
dad que |a que lleva fatalmente a una defensa egois-
ta de los mas ciegos intereses sectoriales. Todo
esto, curiosamente, prescindiendo de cualquier ana-
lisis de los procesos concretos que han llevado y lle-
van a la produccién de fenémenos de esa indole,
con antecedentes causales relativamente identifica-
bles, y que no tienen nada que ver con alguna suer-
te de fatum. Por cierto, situados en esta perspecti-
va, hay que senalar que los mismos en quienes se
hace patente la negativa a reconocer las verdade-
ras causas sistemicas de la situacion actual del Con-
$ejo, cierran también ostensiblemente los ojos a un
dato de realidad inobjetable: que las actitudes que
se denuncian en ta actual derecha asociativa judi-
cial como argumento en favor del procedimiento de
la LOPJ de 1985, guardan estrecha relacién con la
dinamica suscitada, o cuando menos potenciada por
ese texto y por la nefasta politica de la justicia que
informé su redaccién®.

Sorprende que a estas alturas, y fresco aun el re-
cuerdo de lo mucho que de intolerable se ha queri-
do cubrir, en momentos incluso bien recientes, con
el manto justificador de una instrumental razén de
las urnas, pueda sequir reiterandose el gastado sub-
terfugio que, en su formulacién habitual, ha servido
para negar el Estado de derecho en aspectos tan
centrales como el respeto de la legalidad. La demo-
cracia politica, siendo esencial, no basta sino va
acompanada de la garantfa juridica que asegure efi-
cazmente la funcionalizacién del ejercicio del poder
legitimo en su origen a la efectividad de los dere-
chos fundamentales. Y a esto se orienta el Estado
de derecho en su actual versién constitucional: a ga-
rantizar, mas all4 de la voluntad de una concreta ma-
yoria, los intereses de todos, que aquéllos expresan.

En este sentido, y es quiza ta mejor aportacion de
la dura experiencia de estos afios a la teoria politi-
€a, la necesidad de un control eficaz de legalidad en
Glitima instancia, de las mas graves ilegalidades del

* En efecto, el cambio en el sisterna de designacion introduci-
do por la LOPJ de 1985 —«sin duda como reprasalia politica»
(L M. Diez Picazo, Aédgimen constitucional del poder judicial, Ci-
vitas, Madrid, 1991, pag. 141)}— contribuyé a la radicalizacién de
la magistratura conservadora en sus posiciones. Por otra pare,
una decision que, én palabras de alguno de sus reponsables, ten-
dria que servir para contener una supuesta politizacion indesea-
ble de la magistratura, desencadend otra —esta si real y del peor
signo— al poner en manos de los partidos (en particular del ma-
yoritario) un arma de formidable incidencia condicionante de la
autoncmia de aquéllas y, eventualments, de Ja independencia de
jueces concretos

El ulterior envilecimiento del sistema —al que es claro contri-
buyeron todos sus gestores, incluidos quienes lo denostaban des-
de la derecha exirajudicial y judicial— sirvié, sin embargo. a esta
dltima también para cargarse de razon ante algunos sectores de
opinion. Incluso para hacer olvidar que el anterior tratamienta le-

poder, se ha manifestado con una evidencia abru-
madora. Es asimismo evidente que tal papel corres-
ponde al juez quien sblo podra llegar a ejercerlo con
real poder judicial, si goza de una verdadera situa-
cion de independencia.

La independencia judicial tiene una proyeccion fi-
nal que es personal: la del juez o trbunal competen-
te frente al caso; pero se nutre antes de sustancia
institucional, en la medida que precisa de un cierto
marco como condicion de posibilidad. Este marco
tiene una vertiente administrativa de cierta singula-
ridad, por lo que en el estatuto funcionarial del juez
hay, también, de singular; y otra, en cierto modo,
presupuesto cultural y politico de la anterior, que se
actua mediante la contribucion al disefio global de
la politica de la justicia y a través de la garantia y de-
fensa de la jurisdiccion frente a eventuales injeren-
cias o alteraciones de su dmbito. En el modelo cons-
titucional vigente ambas funciones estan atribuidas
al Consejo General de! Poder Judicial.

El Consejo nacio, como no siempre parece recor-
darse, con la finalidad de dar un soporte institucio-
nal eficaz al principio de independencia judicial, has-
ta entonces siempre practicamente inactuado. Con
ese fin se extrajo la administracion de la jurisdiccion
del area del ejecutivo en que habia estado tradicio-
nalmente asentada. Ese cometido no podia ser con-
fiado sdlo a los jueces, para evitar una caida previ-
sible en alguna suerte de absolutismo gremial. Tam-
poco podria serlo en exclusiva a otros sujetos poli-
ticos, porque ello llevaria a una igualmente previsi-
ble reproduccién de la misma situacion de depen-
dencia politica que queria impedirse. Si, después de
todo, se optod por et actual sistema de composicion
mixta, con mayor presencia porcentual de jueces, es
por ser obvio que la especificidad de la funcion cuyo
ejercicio se trata de preservar demanda conocimien-
tos y actitudes especificos. Pero también porque la
independencia que ha de garantizarse es, precisa-
ments, |a judicial y debe serlo frente a (que no quie-
re decir necesariamente contra) otros centros de po-
der dotados de una extraordinaria capacidad de
influencia.

El motivo de atribuir la seleccion de la componen-
te judicial a los propios jueces fue, en la dgica pro-
funda del modelo, doble: de una parte, se traté de
dotar de autenticidad a la presencia de los jueces
en el Consejo; de otra, y muy singularmente, se qui-
50 inscribir, al mismo tiempo, en el cuerpo judicial,
hasta entonces rigidamente jerarquizado, un meca-

gislativo del Consejo (1980) aun respetando pro forma la voiun-
tad del constituyente, la habia detraudado también claramente en
el tondo, al entregar la institucidn a la mayoria politica de enton-
ces. Como se recordara, esto se llevo a cabo mediante la limita-
cion del derecho a asociarse —dingida a excluir al ssctor proce-
dente de Justicia Democratica~— y a través de un régimen ma-
yoritario de sufragio, que dic a la Asociacion Profesional de la Ma-
gistratura los 12 puestos judiciales del primer Consejo

Por otra parte, los autores de la reforma de 1985 contribuye-
ren decididamente a hacer imposible la construccién de un espa-
cie de debate en el interior de la magistratura, como el que ha-
bria estimulado la contribucicn a la formacion electoral del Con-
sejo mediante un sistema de sufragio interno de caracter propor-
cional, coincidiendo en esto objetivamente con el sector mas duro
de la APM, interesado en frenar el desarrollo del pluralismo en
su tnterior, precisamente para evitar una perdida de hegemonia.
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nismo democratico-representativo apto para gene-
rar en &l una nueva dindmica politico-cultural, pro-
ductora a su vez de una cultura —no corporativa—
de la jurisdiccion®.

La composicion del érgano fue, al fin, coherente
con la singularidad de la funcién constitucional que
debia desempenar: una funcién administrativa y po-
litica —pero no de poder ni de partido— para la ju-
risdiccion. De ahi la busqueda en su interior de un
equilibrio no estatico, sino dialéctico o dinamico, a
través de una amplia difusion de la representativi-
dad, garantizada por la extraccion diversificada de
sus componentes. De este modo, el pluralismo in-
terno de la presencia judicial, asegurado mediante
el sufragio proporcional®, y el perfil del jurista no ju-
dicial, idealmente presupuesto en la exigencia de un
quorum cualificado para su eleccion, jugarian como
un antidoto eficaz frente a cualquiera de los riesgos
de deslizamiento posibles: tanto hacia el corporati-
vismo judicial, como hacia el corporativismo de cla-
se politica o de partido.

Un Consejo integrade por este procedimiento sa-
tisface, ademas, una exigencia de importancia no
desdefiable: contribuye eficazmente a Iegitimar al 6r-
gano de gobierno ante sus gobernados’.

Otra de las mistificaciones sobre las que se asien-
ta la fundamentacion topica del modelo espariol tie-
ne su punto de arranque en un defecto de compren-
si6n de la naturaleza del «poder judicial». En la vul-
gata justificadora de aquél resulta frecuente que se
dispense la condicion de poder estatal al Consejo v,
en ocasiones, incluso, a la magistratura en su con-

junto, atribuyéndoseles, implicita o incluso explicita-
mente, idéntica naturaleza y capacidad de direccion
politica que a los otros dos poderes de la ctasica tria-
da. Es la coartada que posibilita dar el paso siguien-
te: hacer también del Consejo una expresion de fa
soberania popular, como corresponde —se dice— a
todo poder en el Estado democratico. Si los funcio-

5 Valdria la pena rescatar de las hemerotecas articulos come
los de De Miguel Garcildpez, «Justicia y politica« {Abe, 11 de ene-
ro de 1978) y Ogayar Aylion, «Un grave alaque a la independen-
cia judicial» y «Conslitucién y poder judicial» {Abe, 25 de noviem-
bre de 1977 y 18 de marzo de 1988), para comprobar con qué
lucidez se veia desde la cipula judicial franquista la previsible efi-
cacia translormadora del madelo de Consejo en su varsion origi-
nal, cuando apenas habia comenzaado a perfilarse en el horizon-
te como posibilidad. Los guardianes de la mas genuina cultura
corporativa sablan muy bien que, puesto gue ésta era hija de /a
carrara que ellos gestionaban con mano de hierro, un cambio
esencial en la logica intema de tal aparato organizativo era un ver-
dadero golpe mortal en el macanismo autorreproductor de aqué-
lla.

& Como ha sefialado Luciani: «Todo sistema electoral es fun-
cional a la obtencian de determinados objetivos politicos» (i volo
e la democrazia, Riuniti, Roma, 1991, pag 15). La naturaleza de
la funcién del Consejo, esencialmente de garantia y nunca de po-
der en sentido fuerts, si algo demanda es obtener en &l mé&ximo
de autenticidad y de difusién de la representatividad, de modo
que —coma escribe Pizzorusso, =La experiencia italiana del Gon-
sejo Superior de la Magistratura», an Jueces para la Democra-
cia. Informacion y debate, nim. 24, pag. 67— la indapendencia
del magistrado mas aislado pueda ser tutelada cuando resulte ne-
cesario. Ello hace rachazable el recurso a sistemas electorales
que no sean de cardcier proporcional.

De ofra parte, si el tipo de juez heredado, caracterizado por su
pasiva integracién en sl &mbito del poder politico y por su mono-
litismo cultural, fue ctare fruto de una politica de 1a justicia de sig-
no auloritario, administrada medianta al ejercicio de un poder cor-
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narios no eligen al presidente del Gobierno ¢ por gué
los jueces tendrian que elegir a una parte de los
componentes del Consejo? Es el imaginativo eslo-
gan acufiado por un parlamentario en el debate so-
bre el proyecto de la vigente LPOJ.

Hoy al menos esta claro que «poder judicial» es
sélo el que tiene quien —y mientras— ejerce juris-
diccién y que su condicién no electiva, lejos de re-
presentar un defecto, es, precisamente, una garan-
tia. Como espero que ahora se considerard bien
demostrado.

Segun ya he anticipado, el ejercicio de la jurisdic-
cién en condiciones de independencia exige que al-
guien —el Consejo en este caso— desarrolle una
actividad politica y administrativa de cierto grado de
singularidad y con la autonomia precisa para pres-
tar a los titulares de aquélla el soporte necesario y
adecuado a la naturaleza su funcién. Las particula-
ridades de esa funcién hacen que el Consejo no sea
un érgano de poder en el sentido habitual del térmi-
no, porque no es un érgano de direccion politica y
porque carece de atribuciones en relacion con la ge-
neralidad de los ciudadanos. También porque, en el
plano externo, su funcién es mas bien negativa o
reactiva: garantizar la independencia del juez frente
a eventuales interferencias.

De este modo la invocacién del poder del Conse-
jo como poder judicial, a veces, o como poder poli-
tico tout court, otras, con el fin de justificar la mani-
da vinculacién a la soberania popular que asegura-
ria el modelfo espariol, padece en su punto de parti-
da un serio defecto de caracterizaci6n del 6rgano su-
puestamente a legitimar. La suya es una funcién
constitucionalmente relevante, pero de garantia y no
de poder, y menos de poder en sentido fuerte. Y,
siendo asi, demanda un criterio de legitimacion com-
patible y coherente con la naturaleza de aqguélla y
que haga posible su desarrollo en las mejores
condiciones.

Asi las cosas, el modelo espariol, en el discurso

porativo confusamente jurisdiccional y jerdrquico en el vértice y
en los puntos neurdlgicos de la estructura burocrética, el juez
postconstitucional ha de buscarse en direccién opuesta. Es de-
cir, a través de un modelo crganizativo de los aspectos adminis-
trativos o de gobiemna de la jurisdiccidn de base ampliamente re-
presentativa. Mediante un raconocimiento efectivo dal pluralismo
politico-cultural en 1os juaces con traduccién genuina en la com-
posician Consejo. Una verdadera alternativa a la vieja subcultura
jerarquica truto de héabitos de subordinacion aerltica s0lo podra
desarroliarse en un marco auténticamente democratico, favore-
cedor de forma nafural del ejercicio de una libertad de juicio de
profunda impregnacién constitucional, que es el presupuesto cul-
tural de 1a sujecion «s6lo a la ley».

Por asc en esle punto declaraciones de relomo al modelo cons-
litucional de Consejo, como las que se escuchan en cierlos me-
dios judiciales y pollticos, no bastan mientras no se precise el tipo
de sufragio. Una opci6n en este campo dingida una vez més a
privilegiar a un sector de la magistratura —el més afin politica-
mente— serna un nuevo fraude.

7 La necesidad de dar sabsfaccién a esta exigencia se ha he-
cho patente a los propios gestores del aclual sistema de elec-
cién, que, de forma progresiva, han tenido que abrirse al contac-
to previo con las asociaciones judiciales, cuya influsncia se ha-
bla considerado antes una fuente de riesgo de contarmnacion cor-
porativa a eludir. Resulta curioso que en 1993, en momentos de
lanzamiento de lo que en medios socialistas se presentd como
—«impulso demacrético»—, la busqueda de un cierto consenso
asociativo-judicial 5¢ presenid —por algunos cualificados expo-
nentes de aquellos medios— como uno de los pasas a dar para
salir de la profunda situacién de deslegitimacion del Conssjo.



de sus creadores, trataria, de aportar al Consejo una
clase de legitimacion que éste no necesita, dado el
caracter de su funcién constitucional, y para cuyo re-
gular desempefo ha representado —demosirada-
mente— un obstaculo. Considerado el asunto en la
perspectiva dinamica de una abstracta relacion en-
tre poderes en el intetior del Estado constitucional
de derecho, es evidente que el sisterna inaugurado
en 1985 llevé consigo un sensible desplazamiento
del Consejo al &mbito de un poder, el legislativo,
frente al que también ha de ser garantizada la inde-
pendencia del juez y respecto del que aquél ha de
hallarse dotado de un grado de autonomia como el
que presupone el hecho de que se encuentre, inclu-
50, legalmente legitimado para promover conflictos
constitucionales. Situande el asunto en el mas con-
creto marco del modo de ser empirico y actual del
Estado de partidos, es decir, de la degradacién en
sentido paritocratico de esta democracia politica, el
resuitado —observable a escala cietamente ma-
croscopica en nuestra realidad vigente— ha sido co-
locar al Consejo en la objetiva imposibilidad practi-
ca de desempefar con el minimo de dignidad y efi-
cacia su cometido institucional. Hacer de él una pa-
tética caricatura, que, en realidad, es el anico rostro
de la opcién politica a examen que s& conoce hasta
ia fecha.

En efecto, el sistema llamado democraticc®, que

8 Por oposicion al llamade, curiosamente y con notable falta
de rigor descriptivo, corporativo y no mixto. Asi, en el articuio edi-
torial «Gobiemo judicial» de El Pals, de 13 de oclubre de 1934
y en algin documento del Secretariadc de Jueces para la
Democracia.

8 Es lo que corresponde a Pascual Sala, Ultimamente patroci-
nador de una curiosa cruzada en favor de «la unidad de la carre-
ra judicial» (Ef Pals, 23 de junio de 1296), postulada como valor
en si, en lo que constituye una suenle de verdadero corporativis-
mao glico. Este, en su opinidn, tiene up preciado sostén en el ac-
tual sistema de eleccion de los vocales del Consejo; en tanic que
su eventual sustitucidn por el original con intervencion de las aso-
claciones implicaria una ruptura del ideal de cohesidn — . de qué
clase?—, al parecer con existencia actual, en el interior de la
magistralura.

" Uttimamente se hace mucho hincapié en las ventajas que
podria repartar la introduccion de una comparecencia de Ios can-
didatas ante una comision pariamentaria, como complemento del
vigente sistema de designacion. Se dice, en ocasiones, para que
aguéllos pudieran exponer «su programa». Pues bien, no cabe
duda que todo lo que sea potenciar la transparencia en los me-
canismos de designacion llevara consigo alguna mejora en el pro-

en realidad ha demostrado ser corporativo de clase
politica, desnaturaliza el caracter de la presencia de
procedencia judicial en el interior del Consejo, hasta
legar a anularla virtualmente como tal, de manera
que aguél se divide mecanicamente en tantos blo-
ques o lotes de partido como partidos representa-
dos. Y cuando, como ocurrié en el quiquenio
1990-1995, existe dentro de él un grupo politico mar-
cadamente mayoritario, el Consejo puede llegar a
funcionar como Consejo de un Unico partido.

De momento es eso lo que ha habido. Lo que hay.
Y quien afirme lo contrano, incluso como alternativa
posible dentro de las actuales coordenadas legales,
debera asumir la carga de la prueba®. Con esto no
quiero decir que el sistema vigente deba conducir
por necesidad a deseniaces del grado de negativi-
dad del que ahora esté a la vista. Ya decia al prin-
cipio que un descenso en la intensidad de la mani-
pulacién partidista'® del procedimiento de designa-
cion, en la medida en que pudiera contribuir a limi-
tar dependencias y abrir algin espacio de autono-
mia conforme a principios para el funcionamiento del
organo, podria llevar a alguna mejora en su «cuenta
de resultados~. Creo gue nunca, sin embargo, a rec-
rientar en profundidad el sentido de ésta. Ni, desde
iuego, a una recuperacion de la oportunidad histéri-
ca y el tiempe perdidos para la profundizacién de la
independencia judicial y el desarrollo de la mejor cul-
tura democratica de la jurisdiccion en nuestro pais.

ducto de ésta. Pero tampoco puede cagrse en la ingenuidad de
perder de vista lo lacil que podria resultar, una vez pactados ex-
traparlamentariamente los candidatos, cuadrar o modular los tér-
minos escenograficos de la comparecencia parlamentana Por
ofra parte, mal podria servir ésta para calibrar prograrnas de po-
litica de la justicia, que, por definicion, tendrian quse ser de disefio
colectivo. Algo, aqui, sdlo concebible como expreston de partido,
una vez excluida la contribucion de las asociaciones judiciales,
como tales, a la formacion del Consejo.

De otro lado, hay que tener en cuenta que, de llegar a infrodu-
cirse ese régimen de comparecencias, aun con toda su posible
eficacia ideal, como también en el caso de ampliarse la base nu-
mérica de la selecciéon, ambas tnnovaciones no pasarian de ser
modificaciones rmuy marginales del sisterna, cuyas constantes es-
tructurales permanecenan intacadas. En particular la representa-
da por la mediacion panidista, de partidos cuyo modo de ser ac-
tual —tan desviado del paradigma democratico y, en ocasiones,
incluso de 1a jegalidad— no parsce la mejor garantia. Sobre todo
si lo que se trata de garantizar es, precisamente, la independen-
cia judicial como presupuesto de efectividad del impeno de ta ley
frente a todos, los sujetos pubhcos incluidos.
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Identificaciones, cacheos, controles policiales y otros
«entretenimientos» de la libertad. Una réplica a las tesis
legitimadoras del retroceso histdrico en materia de libertad
y seguridad personal

Durante los anos precedentes a la aparicién de la
Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre pro-
teccién de la seguridad ciudadana (LOPSC), se han
desarrollado en nuestro pais dos teorias opuestas
respecto a las practicas de privacion de libertad
efactuadas por las Fuerzas y Cuerpos de seguridad
del Estado. Una de las tecrias defendia que entre la
detencidn como privacion de la libertad y la libertad
no caben formas intermedias. Tal afirmacién en nin-
gun casc supeonia la imposibilidad de la realizacion
de identificaciones, cacheos, o controles policiales.
Por el contrario, dichas técnicas de prevencién po-
dian llevarse a efecto bien con el consentimiento del
ciudadano o sin su aceptacion. Si esto Ultimo acon-
tece, es decir, si se produce su negativa, &l funcio-
nario podia proceder a la realizacion de cualquiera
de esas medidas siempre que estuvifera en la creen-
cia de que la perscna afectada ha podido participar
en la comision de un delito o falta. Tal restriccion de
la libertad hasta la aparicion de la LOPSC solo tenia
un nombre —detencidn— vy, en consecuencia, el
funcionario debia respetar en el ejercicio de esa me-
dida cautelar todas las garantias que prevé el arti-
culo 17 de la Constitucion.

Al identificarse cualguier restriccién de la libertad
con la detencidn, ello supone, inevitablemente, la
necesidad de extender las garantias mencionadas a
todas aquellas técnicas en las que se limita, cual-
quiera que fuera el plazo, 1a libertad de movimien-
tos del ciudadano. Técnicas que, insisto, sdlo en-
contraban justificacién cuando el funcionario actua-
ba en la creencia racional, cbjetiva y motivada de
que su utilizacién era imprescindible en la preven-
cidn o descubrimiento de un delito o falta. Nuestro
Ordenamiento juridico no admitia ninguna otra res-
triccion de la libertad debido a la ausencia de pro-
porcionalidad entre la negativa a la identificacién tras
la comision de una infraccién administrativa o (¢) por
cualquier otra causa no delictiva y la privacién de
libertad®.

Contra esta tesis s& demandaba, fundamental-
mente desde sectores policiales, la construccion de
figuras de caracter procesal-penal, sin configuracion
legal hasta 1992, que permitieran al funcionario res-
tringir la libertad del ciudadano sin tener que recurrir

' vid. por todos, Portilla Contreras. Ef defilo de préctica flegal
de detencion por funcionario poblico, Madrid, 1990

2 Cfr. la Sentencia de la AP de Palma de Mallorca de 19 de
sepbembre de 1981. La Lay. 1606. Ponente: sefior Capéd Delga-
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a las garantias constitucionales. Ya que la detencion
por delitos y faltas estaban reguladas legalmente, es
de suponer gue [0 que se estaba exigiendo era la pri-
vacion de libertad sin garantias constitucionales de
los presuntos autores de infracciones administrati-
vas o de cualquier ciudadano, por el simple hecho
de serlo, sin que sea sospechoso de haber cometi-
do infraccion alguna.

Pues bien, como ha quedado expuesto, antes de
la aparicidn de la LOPSC, nuestro ordenamiento no
permitia tales actuaciones, salvo en el marco de la
detencion y reducidas siempre a la sospecha racio-
nai de la comisién de delitos ¢ faltas. Sin embargo,
a veces, 3& han justificado algunas de estas actua-
ciones ilegales. Asf, por ejemplo, el «simple control
policial superficial» sin indicios delictivos y sin las ga-
rantias constitucionales se ha considerado licito®: el
hecho de ser «parados» en la calle para ser identi-
ficados, no puede calificarse 1écnicamente como
«detencion», Se considera que en estos casos no
hay detencién ya que ésta solo afecta a la privacién
provisional de la libertad por 1a presunta comision de
un ilicito penal. Por esta razdn, se interpreta que las
garantias del arficule 17.3 CE no son aplicables a
los controles de policia gue tienen por finalidad la ve-
rificacién de una prueba orientativa de alcoholemia
acordada sin indicios previos de infraccion penal
para «la comprobacion por los agentes del orden pu-
blico de la identidad o estado de los infractores».
Asimismo, en otras ocasiones parece que lo impor-
tante en la calificacién de licitud de la diligencia no
ha sido Ia racionalidad de la sospecha ex ante sino
la confirmacién ex post de los indicios irracionales®.
De este modo, se sostuve que, «la conducta de la
policia al cachear a un sospechoso, en lugar tam-
bién sospechoso, y encontrarle una cantidad relati-
vamente importante de hercina, supcne una actua-
cién licita y legitima come lo es la prueba de esta for-
ma obtenida». En fin, puede afirmarse que en estos
supuestos se amparaban judicialmente actuaciones
policiales irregulares no recogidas &n la legislacién
procesal penal.

Como alternativa a la anterior posicién, afortuna-
damente, y como no podia ser de otro modo, una de-
terminada linea jurisprudencial considerd que, an

do Utiliza como base de su argumentacidn la providencia de! TC
de 2B de enero de 1991,

3 Cfr 1a STS de 15 de abril de 1993. La Ley. 13.142. Ponente:
seficr De Vega Ruiz.



primer lugar, eran detenciones y, en segundo lugar,
ilegales aquellos cacheos y retencianes con fines de
identificacién que se practicaban sin las garantias
del articulo 17 CE®. En un sentido similar, la STS de
27 de junio de 1992° consideré gue la negativa a la
identificacién tras haber tirado una cdscara de pla-
tano al suelo no justificaba la privacién de libertad y,
en consecuencia, la detencion es ilegal®.

El planteamiento defendide en estas sentencias
no fue, sin embargo, compartido por la Sala Segun-
da del Tribunal Constitucional que, en tres providen-
cias dictadas en torno al tema de las diligencias de
identificacion y cacheo, defendid la tesis segin la
cual la detencidn y, por tanto, la inmovilizacion del
ciudadano no sospechoso de haber participado en
la comisién de un delito durante el tiempo impres-
cindibie para la practica de dichas actuaciones, no

* Cir. STS de 20 de oclubre de 1987 (R.526/1985) Ponente:
sefior Moner Munoz. En esta sentencia se calfica como detan-
cién ilegal la privacion de libertad por hechos que, como maxi-
mo, podian ser constitutivos de falta sin que se dieran, ademas,
los requisitos exigidos por el articulo 495 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal.

® Gtr (RAJP 1951/90). Ponente: sefior Bacigalupo Zapater.

8 Contingan gsta misma tendencia ciras senlencias como ia
de 6 de noviembre de 1991 (RAJPa)191) de la AP de Zaragoza.
Ponente. sefior Pérez Legasa. En ella se considerd ilegal la de-
tencion de dos africanos a los que, tras pedirle la identificacitn y
comprobar los documentos qua avalaban su estancia y empleo
laboral en territono nacional, se les privt de libertad. Tal senten-
cia es confirnada posteriormente por la STS de 28 de mayo de
1993 La Ley. 13.206. Ponente: sefior De Vega Ruiz.

Por ofra parte, la sentencia de la AP de Palma de Mallorca de
15 de octubre de 1991 (La Ley. 1992. 1628, Ponenta: sefcr Vi-
dal Andreu) estimé ilegal la detencién de un syeto que fue re-
querido para subir a un vehiculo policial. Posteriorments, se afec-
tuo un breve recorrido hasta lograr que, por radio, se comunicara
la verificacion de identidad —aun conociendo su domicitio— y la
carencia de requisitorias vigentes; ya desde la comisaria se le
obligd a desplazarse en coche furgon hasta la sede central de la
policia municipal y 8s en ese lugar donde, al fin, se le devuelve
la libertad ambwiatoria Todo ello sin levantar atestado alguno y
sin (nstruccion da derechos como simple incidencia de iden-
tificacidn.

El Tribunal Suprema, siendo ponente el sefior De Vega Ruiz
—que en esta materia sorprendentemente ha cambiado de crite-
no en repetidas ocasiones— llegd a considerar que la «simple re-
tencion obligada, st es perceptible, se ha de identificar cen la de-
tencion~. Otra postura que avala la posicion defendida en el tex-
to es la de la STS de 3 de noviembre de 1992 RA 8879, En este
supuesto considero ilegal el «llevar a una persona contra su vo-
luntad a las dependencias de la policla municipal en donde estu-
vo retenida cerca de una hora, diciéndossle después sin mas,
que podla marcharse=.

En igual sentido, la STS de 25 de septiembre de 1993 {La Ley.
13.424. Ponente: sefior Hernandez Hemandez) considerd ilegal
la detencién de una persona a la que se lg solicitd la identifica-
cidn debido a gue infundio sospechas su actitud de darse la vuel-
ta ante la llegada del coche patrulla. El ciudadano les mostrd el
carnet de conducir y la carlila de la SS. Pese a identiticarse por
tales medios, le condujeron a Gomisaria, cacheandole previamen-
te, ¥ lo introdujeron en el vehiculo policial por su parte trasera,
colocandole las esposas. La detencién durd una hora.

7 \id. Providencias de la Sala Segunda del TC de 26 de no-
viembre de 1930 ante el recurso 2252/90 contra sentencia de la
Seccion tercera de la Audiencia Provincial de Sevilla, de fecha
18 do junio de 1990, por la que se condena al recurrente, como
autar de un delito de resistencia grave a los agentes de la auto-
ridad, a 1a pena de un mes y un dia de arresto mayor y muftta de
treinta mil pesetas; de 21 de enero de 1991 ante el recurso
2262/90 contra sentencta de la Audiencia Provincial de Sewilla,
por ta que se condend a la recurrente, como autora de un delito
de resistencia grave a los agentes de la autordad, a la pena de
un mes y un dia de arresto mayor y mutta de 30.000 pesetas; de
28 de enero de 1981 ante el recurso 2260/90 contra senlencia

representa una privacion de libertad y, al mismo
tiempo, supone para el atectado un sometimiento no
ilegitimo desde la perspectiva constitucional a las
normas de policia’.

Segin esle planteamiento, el cludadano puede
verse obligado a aceptar tales medidas sin que so-
bre el recaigan indicios racionales de comision de
un delito o falta ya que asi —se dice en tales provi-
dencias— lo disponen los articulos 11 y 12 de la
LOFCSE®.

Esta tesis, en mi opinién, se contradice con la Ii-
nea iniciada por el propio Tribunal Constitucional en
la sentencia de 10 de julio de 1986 scbre la ilegali-
dad de la praclica de la «retencién», segun la cual
hay que entender que sélo es licita la privacion de
libertad que responde a los criterios establecidos en
los articulos 492 y 495 de la LECr®. Asimistmo, con-

de la Audiencia Provincial de Sevilla, por la que se condeno a la
recurrente, como autora de un delito de resistencia grave a los
agentes de la autoridad. a la pena de un mes y un dia de arresto
mayor y multa de 30.000 pesetas.

En todas silas se subraya gque «el derecho a la libertad y como
contrapartida a no ser privado de ella sino en les casos y en la
forma establecida por la ley, no puede entenderse alectado por
las diligencias policiales de cacheo e identficacién, pues aun
cuando sstas dihgencias inevitablementa comportan molestias,
su realizacidn y consecuente inmovilizacion del ciudadano duran-
te el tiempo imprescindible para su practica. supene, para el alec-
tado un sometimiento no ilegitimo desde la perspectiva constitu-
cional a las normas de policia, sometmento al que tncluso pue-
de verse obligada, sin la previa existencia de indicios de infrac-
cion contra su persona, en el curso de la actvidad preventrva e
indagatoria de hechas dalictivas que a las Fuerzas y Cuerpos del
Estado incumbe, a tenor de 1o dispuesto en el articulo 11 y 12 de
la Ley 2/86 de 13 de marzo. «Asimrsmo, en la Providencia de 28
de enero de 1991, se manifiesta que "esta momentanea parali-
zacion de la aclividad cotidiana del ciudadano no entrafia una pri-
vacion de hbertad” ni atenta contra su derecho a la libre circula-
citn, que quedan intaclos, tras la practica de tales medidas po-
liciales, siempre que é6stas se realicen por las funcionanos legal-
mente autorizades y durante el tiempo minimo imprescindible
para cumplr el tin gue persiguen.»

Las citadas providencias tienen su origen en la nea junspru-
dencial del Tribunal Constitucional en materia de control de alco-
holemia; en efecto, la sentencia del TC 197/1885 de 7 de octu-
bre considera que no $e encuentra &n ia situacidn de detenido,
«quign, conduciendo un vehiculo de moter, es requerido policial-
mente para la verificacion de una prueba orientativa de alccho-
lemia, porque mi el asi requeride queda s6lo por ello detenido en
el sentido constitucional del concepto, ni la realizacion rmsma del
andlisis entrafia exigencia alguna de declaracién autoincrimina-
tona del afectado. Sélo, en delinitiva, a partr de la apreciacion
del resultado positiva en el examen pencial prachicado, puede ha-
blarse de dstencion del demandante, porgue sdlo entences hube
ya indicios de la posible consumacion por el mismo del tipo des-
critoc en el numera 1 del articulo 340 tis, a) del CP {...) Igual-
mente se expresa la STC 22/1988 de 18 de febrero. De un modo
semejante, ta senlencia 30/1962 de 27 de marzo del Tribunal
Censtitucional italiang subraya que las inspecciones personales
constituian prestaciones impuestas y no resincciones fisicas a la
libertad.

Agsimismo la STS 28 de octubre de 1893 RAJP num 16. que
defiende que las identificaciones y cachecs no son privaciones
de libertad.

En contra de lo expusesto on las citadas sentencias, entiendo
que existe pnvacion de libertad —detencion— desde el instante
en que el ciudadanc no consiente la practica de la prueba, se
den o no motivos bastantes de crimnalidad; no es necesano, por
consiguienta, esparar al resultado del control para atrmar ef es-
lado de dstencian, durante el cual es preceptiva la informacién y
cumphmiento de las garantias del articulo 17 de la Constitucion.

® Vid. Articulos 11 y 12 de la LOFCSE.

¢ Es preciso reconocer que olra sentencra del TC de 19 de di-
ciembre de 1985 num 178, parece otorgar viabildad a la deten-
cion sin indicios de delito, ya que, en relacion a la figura del arres-
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culca el articulo 5.1 del Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las liber-
tades fundamentales; en efecto, la detencion de un
no sospechoso, es decir, de un ciudadano sobre el
que no recaen motivos razonables de haber come-
tido una infraccitn o participado en una accién ilicita
—delito o falta— es contraria al articulo 5.1,¢) del
Convenio, ya que este precepto solo justifica la de-
tencion de aquél sobre el que recae o concurre una
base objetiva de la que se desprenda su posible par-
ticipaciéon en el hecho delictiva’®. Pese a esta afir-
magcién, en el caso Guzzardi, el TDH entendia que
la medida restnctiva de la libertad —como conse-
cuencia de la aplicacion de criterios de prevencién
general— podia extenderse a aquella persona o ca-
tegorfa de personas que aparentan la peligrosidad
por su tendencia permanente a la delincuencia'’; y
aungue el Tribunal no cancreta la forma en que se
manifiesta la intencion de transgredir la ley, 12 juns-
prudencia de la Comisién viene exigiendo de modo
reiterado la comisién previa de una infraccion de-
lictiva'2,

Ahora bien, si es cierto gue la Comisién ha recha-
zado que la detencién de un no sospechoso sea
acorde con el articulo 5.1,¢) del Convenio, en el caso
Mc Veigh, O'Neill y Evans contra Refno Unido, en-
tendid que esta clase de detenciones estaban justi-
ficadas en virtud del articulo 5.1, b), que admite la
detencién de un individuo para garantizar el cumpli-
miento de una obligacién prevista por la ley'. Asi,
mantiene la Comision que un control de identidad
respeta el principio de la libertad personal siempre
que el ciudadano requerido rehdse tal verificaciéon o
cuando el funcionario dude sobre la autenticidad de
las sefas de identidad que se le ofrecen, en tales su-
puestos la detencion se justifica como medio para

to del quebrado, mantuvo que ~...ni s6lo la comisién de un hecho
delictivo es iltule para restringir 1a libertad», Vid. FJ Tercero. Aho-
ra bien, en esta misma sentencia se indica que tat privacién de
libertad exage =una proporcionalidad entre ¢! derecho a la liber-
lad y la restriccién de esa libertad, de modo que se excluyan
—aun previstas en la ley— resiricciones deg Iibertad que no sien-
do razonables, rompan el equilibric entre ef derecha y su limita-
cione, Vid. FJ Tercero.

10 Asi o recorioce ef TEDH en la sentencia Lawless de 1 de
julio de 1961 al indicar que «solo se pusde detener a una parso-
ra cuando existan indicios racionales de la necesidad de impe-
dirle que cometa una infraccian... para ponerla a disposicion de
la autornidad judicial competentes. Vid. Serie A, nim. 3, pags. 51
y 52, aptdo. 14. Del mismo modo, en la sentencia de 29 de no-
viembre de 1988 —caso Brogan y olros—, pese a que en tal su-
puesta liegue a fa conclusidn de que no se ha violado el articulo
5.1, al indicar la necesidad de que la privacién de libertad se fun-
darnents en la razonable sospecha de que se habia cometido una
infraccién en ¢l sentido del articulo 5.1.c); ademas sefiala que di-
cho preceplo exige, igualments, que |a finalidad de la detencion
y su mantenimiento como preventiva sea la de poner al detenido
a disposicion de la autoridad judicial compelante. Vid. FJ Ill BJC
116, pags. 91 y ss.

En relacidn a esta ditima sentencia, existe un voto, en parte dis-
crepante del Jugz Pinheiro Fannha al entender también viotado
sl articulo 5.1 del Convenio. En electo, este [uez entiende que
«5¢ detuvo a los demandantes por las recesidades de la inves-
tigacién y para reunir medios de prueba, y no “para ponerlos a
disposicion de la autoridad judicial competente™ . Asimismo, con-
tinda, «na me parece conforme con el Convenio que un agente
de policia delenga a una persona por razonables sospechas de
esltar o de haber esiado implicada en la comisién, preparacion ¢
instigacién de actos terroristas y que no tenga que responder ante
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garantizar la ejecucién de la obligacién. Ademas,
como consecuencia de que la exigencia de entrega
inmediata del detenido a la autoridad judicial solo
abarca el apartado ¢ del numero 1 del articulo 5, la
Comisién interpreta que tal garantia no se exige en
los supuestos de control de identidad del articulo
5.1,b), por lo que justifica —como en caso Mc Veigh
y otros contra Reino Unido— una detencion de cua-
renta y cinco horas.

Regresando ahora a las providencias del TC an-
tes citadas, es preciso indicar que éstas fundamen-
tan la «legalidad~ de las diligencias de identificacion
y cacheo de ciudadanos no sospechosos en los ar-
ticulos 11 y 12 de la LOFCSE; sin embargo, curio-
samente, a tenor de aquellos preceptos, los funcio-
narios no se encuentran facultados para practicar
detenciones al efecto de proceder a \a identificacion
de esa clase de personas sing, todo lo contrario, solo
son competentes para la prevencion de delfitos y
para la prdctica de la detencidn de los que partici-
pen en su comision.

Por todo ello, hay que llegar a la conclusion de
que cualquier clase de privacion de libertad —iden-
tificacién o cacheo no realizada voluntariamente—
que se efectie infringiendo los preceptos aludidos
serd ilegal y. en consecuencia, dara lugar al delito
de detencion ilegal practicada por funcionario pu-
blico.

Del mismo modo, la solicitud de identificacion
debe basarse en la creencia racional y bastante del
funcionario de que 1a persona a la que se solicita los
datos personales ha participado en la comision de
un delito o falta, pudiendo negarse el ciudadano al
procedimiento de identificacion siempre gque el fun-
cionario no motive la solicitud.

El agente, en aguellos supuestos en los que el ciu-
dadano se identifique, pese a la comisién de una fal-

la autondad judicial para que se pueda fiscalizar 51 hubgo motivos
razonables para sospechare,

En la misma linea, existe un volo particular disidente de los jue-
ces Walsh y Carrillo Salcedo que entienden que en {al supussto
se violo el articulo 5 1 del Convenio. El motive de tal oposicién
radica en que interpretan que «las detenciones se efectuaron en
el caso de aulos con el propésito de interrogar a 10s detenidos
en un memento en que ne existia ninguna prusba para acusar-
les. No se consiguieron tales pruebas y hubo de ponerles en li-
bertad». De este mado, entienden que «ef Convenio incorpora la
presuncion de inocencia y consagra asl une de los derechos fun-
damentales: la proteccidn del individuo contra la injerencia arbi-
traria del Estade en su derecho a la libertad. Las circunstancias
de la detencion inicial y de la preveniiva en los casos de auto no
eran compalibles con este derecho y, en nuestra opinidn, se vie-
14, por tanto, 8l articuto 5.1; finalmente sefalan que «el Convenio
no permite una detencidn para un interrogatorio con la esperan-
2a de conseguir la suficiente informacion que justifique la acu-
sacidny.

Igualmante, |la detencion basada en sospechas no delictivas no
concuerda con el articulo 19 del Proyecto de Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para la Administraciéon de la Justicia Penal
Este preceplo dispone que la detencidén de una persona s6lo se
podra decretar cuando existan fundadas sospechas de su parti-
cipacion en un delito.

" Vid. CEDH caso Guzzardi de 6 de noviembre de 1980.

2 Chr. Req. num. 1602/62 Annuaire 1964, pag. 169, req.
rdm. 3001/66, Recueil nim. 26 pag. 55.

'* En el caso Mc Veigh, O'Neill y Evans contra Reino Unido
la Comusién interpretd que no conculea el articulo 5.1,b) del Con-
venio la detencidn practicada en ejercicio de la iegisiacion anti-
terrorista —durante cuarenta y cinco horas— de aquellas perso-
nas sobre las que no recaian sospechas delictivas. Vid. Req.
nam, 8022/77, 8025/77 D. y R. nim. 25, pag. 15.



ta, sélo podra tomar nota del nombre, apellidos y de-
mas circunstancias para la averiguacion e identifica-
cion del mismo. lguaimente, en el casc de que no
llegara a identificarse perco tuviere domicilio, tampo-
co seria posible la detencién, que exclusivamenie
podria efectuarse en el supuesto de negarse a la
identificacién, no tener domicilic conocide © no pa-
gar la fianza —proporcional a la falta cometida— que
imponga el funcionario'.

La situacion anterior a la entrada en vigor de la
LOPSC era, pues, muy clara: no existian facultades
legales de identificacion, cacheo o control al margen
de la detencion. Es decir, s0lo eran factibles estas
intervenciones interpretandolas como detenciones y
con las garantias del articule 17 de la CE. En caso
contrario, se estaria en la esfera tipica del delito de
detencion ilegal’®.

Este era &l estado de la cuestién hasta que apa-
rece la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, so-
bre proteccion de la seguridad ciudadana.

En esta Ley, el articulo 20 incorpora la figura de
la «retencién» al indicar que «Los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podran requerir,
en el gjercicio de sus funciones de indagacién o pre-
vencion, la identificacion de las personas y realizar
las comprobaciones pertinenties en la via pablica o
en el lugar donde se hubiere hecho el requerimien-
to, siempre que el conocimiento de la identidad de
las personas requeridas fuere necesario para el ejer-
cicio ds las funciones de proteccion de la seguridad
que a los agentes encomienda la presente Ley y la
Ley Orgénica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

De no lograrse |a identificacién por cualquier me-
dio, y cuando resulte necesario a los mismos fines
del apartado anterior, los agentes, para impedir la
comision de un delito o falta o al objeto de sancio-
nar una infraccién, podran requerir a quienas no pu-
dieran ser identificados a que les acompanaren a de-

4 La ilegalidad de ia datencion por la comision de faltas sin
las garantias del articulo 495 de la LECr es un criterio defendido
en diversas sentencias del Tribunal Supremo; asi, en la de 20 de
octubre de 1987 sa sefiala que «y es sabido —y los agentes de
la Autoridad no pueden ignorario gque no Se puede delener por
sirnples faltas, articulo 495 de la LECr $alvo que concurrarn |as cir-
cunstancias que alli se concretan, en el caso enjuiciado no era
de aplicacién, pues aquella tenia un establecimiento abierto al pu-
blico, y domicilio conocido; por ello su actuacion no puede estar
justificada por el gjercicio del cargo, al poner de manifiesto ia ar-
bitrariedad e irnprocedencia de tal medida»; por su parle, en la
sentencia del TS de 11 de octubre de 1988, se establece que no
s licita 12 detencion llevada a cabo por una falta de desobedien-
cia del articulo 570.5 del Codigo Penal; de un modo semsjante,
se expresa la sentencia del TS5 de 12 de noviembre de 1988; R.
6943.

5 Es preciso advertir que el Codigo Penal de 1995 ha modi-
ficado la estructura de los delitos de funcionarios y, en concrelo,
el delito de detencion ilegal practicado por funcionario publico. La
actual configuracién regula la detercion y la infraccion de garan-
tias en tres preceptos diferentes; dos de ellos aparentemente con-
tradictorios entre si. Asl, el atticulo 530 sanciona con pena de in-
habilitacion de cuatro a ocho anos a la autoridad ¢ funcicnario pi-
blico que acuerde, practique o prolongue una privacion de liber-
tad —siempre que la misma sea prachcada en la creencia de la
comisién de un delito— sin respetar los plazos legales o sin las
garantias constitucionales. Por otro lado, y de forma incoherente,
puesto que ya se encuentra regulado en el articulo 530, el arti-
culo 537 sanciona con pena de multa y de inhabilitacién especial
de dos a cuatro afios, a la autoridad o funcionario que obstacu-
lice, limite o no informe de las garantias constrtucionales del
detenido.

pendencias préximas y que cuenten con medios
adecuados para realizar las diligencias de identifica-
cidn, a estos solos efectos y por el tiempo im-
prescindible.»'©.

A este y otros preceptos de la citada Ley se pre-
sentaron diversos recursos de inconstitucionalidad
interpuestos por noventa y un Diputades al Congre-
so, el Parlamento de las Islas Baleares y la Junia
General dsl Principado de Asturias y las Cuestiones
de inconstitucionalidad planteadas por las Audien-
cias Provinciales de Madrid y Sevilla.

El Tribunal Constitucional, en Sentsncia de 18 de
noviembre de 1993'7, tras declarar la constituciona-
lidad de este precepto y rompiendo, como se ha vis-
to, con una linea irregular precedente de! propio Tri-
bunal que entendia que tales técnicas eran someti-
mientos no ilegitimos desde la perspectiva constitu-
cional y, por tanto, no tenfan la consideracion de pri-
vacion de libertad, reconoce ahora —regresando al
planteamiento de la STC de 10 de julic de 1986—
que |la detencién con fines de identificacion es una
privacion de libertad, tanto en los casos de perso-
nas —no identificables— que se hallen en disposi-
cidn de cometer un ilicito penal como de aquélias
que hayan incutrido en una infraccion administrativa.

La STC reconoce tacitamente que la LOPSC crea
una nueva figura de privacion de libertad: la deten-
cion de autores de infracciones administrativas que
no son identificables. Apoyan la constitucionalidad
de esta figura en el articulo 5.1 del Convenic de
Roma que admite la privacién de libertad para el
cumplimiento de una obligacion?®,

Se considera que el acompanamiento es una me-
dida de identificacion que puede evaluarse como pri-
vacion de liberiad. Ahora bien, se dice que ssa pri-
vacion de libertad no tiene la consideracién de una
detencion preventiva y, por tanto, no redne las ga-
rantias del articulo 17 de la CE.

Pese a la evidente superposicion de figuras sancionadas de for-
ma diferente, tal regulacion, cuando menas, impide que pueda in-
terpretarse —como ha venido haciéndolo hasta ahora un sector
de nuestra doctrina— que la vulneracion de las garantias del ar-
ticuto 17 de la CE es impune en relacion al delito de detencion
ilegal.

Junto a los preceptos mencionados, el articuls 167 del nusvo
codigo —entre los delilos contra 1a libertad— recoge la sancion
de la autcridad o funcionario que, fuera de los casos permitidos
y, sin mediar causa por delito, realice una privacion de libenad
£n estos supuestos, la sancién es la mitad superior al delito co-
metido por particulares mas inhabilitacion absoluta de ocho a
doce afos.

Pues bien, respecto a los ¢asos que estamos analizando de
identificaciones. cacheos, ¥ ofros controles policiales que se le-
ven a cabo fuera de los casos previstos —indicios de delito, falta
o infraccion administraliva— y sin mediar causa de delito, el pre-
cepto aplicable sera el articulo 167, Si, por el contrario, tales me-
didas se efectian en el marco de los indicios de criminalidad pero
sin respetar las garantias constilucionales, entonces, hay que
aplicar el articulo 530,

'8 Vid. por todos, Portila Contreras. «Desproteccion de la ii-
bertad y seguridad personal en la Ley sobre proleccion de la se-
guridad ciudadana-, en Matorfales de reflexion critica sobre la
Ley Corcuera Ed. Trotta, 1993.

7 Cfr. STC de 18 de noviembre de 1993. R. 341. Ponente: se-
fior Fernando Garcia-Mon y Gonzalez.

% Algo ciertamente discutible, puesto que no existe obligacion
legal de identificacién salvo cuando el funcionario cumpla con fi-
nes de prevencion de ilicitos penales.
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Tal privacion de libertad con fines de identificacion
sélo puede afectar, segun el TC, a personas no iden-
tificables que hayan incurrido en una infraccion ad-
ministrativa. Dentro de este Ambito, en cuanto a fas
garantias aplicables a la identificacidén de autcres de
infracciones administrativas, el TC s6lo admite la ga-
rantia consistente en la explicacion de las razones
de la diligencia de identificacién. En cuanto al plazo,
el TC interpreta que la diligencia prevista en el arti-
culo 20.2 de la LOPSC no es indefinida o ilimitada
en su duracién ya que se utiliza la exprasidn «tiem-
po imprescindible», por 1o que fal diligencia debe
practicarse de manera inmediata y sin dilacion algu-
na. Considera, ademas, que no son aplicables el
resto de las garantias del articulo 17 CE, asi, 1a in-
formacién sobre el derecho a no declarar, la asis-
tencia letrada, el poder instar un procedimiento de
habeas corpus, sélo tienen sentido en la detencién
preventiva. De este modo, se afirma que no se debe
informar sobre el derecho a no declarar ya que no
se puede interrogar mas que sobre datos de la per-
sonalidad. Tampoco resulta inexcusable que la iden-
tificacion se lleve a cabo en presencia de abogado.

Finalmente, se argumenta que el articulo 25.3 de
la Constitucién, que prohibe [a imposicion de san-
ciones que impliquen directa o indirectamente priva-
cién de libertad, no se ve afectado por el articu-
lo 20.2 LOPSC porque no tiene sentido sancionador
sino de estricta identificacian personal.

En conclusion, la tesis defendida en esta senten-
cia se basa en la consideracion de que la restriccion
de libertad con fines de identificacion es una priva-
cién de libertad pero no una detencion preventiva.
En consecuencia, el detenido en tales circunstancias
ng goza de todas las garantias que impone el arti-
cule 17 de la Constitucion.

En definitiva, 1a «privacion de libertad» de infrac-
tores administrativos y de no sospechosos no cuen-
ta con mas garantia que la informacion de la razén
de la restriccién de la libertad migntras que a la de-
tencion por delitos y faltas acompanan todas las ga-
rantias del articulo 17 de la CE.

De lo que se trata es de analizar la admisibilidad
de que en un Estado democratico sea factible prac-
ticar restriccionas de la libertad sin motivos o con un
fundamento diferente a la existencia real de un de-
lito o falta.

Estamos presenciando un proceso involutivo de
recorte de las garantias a |a libertad personal ya que
esta legislacién aumenta las competencias policia-
les creando un espacio temporal indeterminado para

'® Cir. STS de 29 de enero de 1994. (RAJP num. 303). Po-
nente: senor Bacigalupo Zapater. En la misma se sanciona coma
detencidn ilegal, la privacion de libertad llevada a cabo tras la in-
fraccion de normas de trafico,

20 Cfr STS de 15 de noviembre de 1994 {RAJP num. 50). Po-
nenle: Delgado Garcia. Se trata de un supuesto en el que la po-
licia detuvo a unos jovenes que se encontraban en un vehiculo
estacionado jurto a las proximidades de un bar conocido como
lugar de trafico y consumicién de estupefacientes. <Entendemos
que tal conjunto de circunstancias justificaba el que los agentes
de la autoridad que alli se encontraban precisamente para pre-
venir y perseguir el trafico de drogas, llegaran a pensar razona-
blemente que quienes estaban dentro del vehicula pudieran ser
vendedores de alguna sustancia estupefacientes, por lo que las
mandaron salir encontrando sobre el asienta del conductor... las
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practicar (;) diligencias de identificacién, sin las ga-
rantias constitucionales, de personas que no son
sospechosas de haber cometido un ilicito penal.
Esto favorece la lesién no sélo de las garantias de
la libertad y seguridad sino de otros bienes esencia-
les a los que se desampara como la integridad fisi-
ca 0 incluso ia misma vida.

Un ejemplo de este retroceso es la eliminacion de
asistencia letrada al detenido sin tener en cuenta
que el interés juridicamente protegido no es tan sélo
el derecho individual subjetivo a la defensa desde el
inicio de la detencion, sino también su dimensidn co-
lectiva, esto es, la necesidad que la sociedad tiens
de que ese derecho sea plenamente respetado. Se
pretende, por tanto, la desaparicion de garantias que
se introdujeron en nuestro pais en 1983 con la re-
forma de los articulos 520 y 527 de 1a Ley de Enjui-
ctamiento Criminal con la intencién de evitar cual-
quier violencia policial en una de las fases de mayor
desproteccion del privado de libertad y de restriccion
de sus derechos.

Veamos ahora cual es el estado de las restriccio-
nes de libertad tras la entrada en vigor de la LOPSC
y la aparicion de fa STC de 18 de noviembre de
1993, que no declaraba inconstitucional el articulo
20 LOPSC. EI TS sustenta ya con mayor firmeza,
salvo excepciones'®, lalicitud de las técnicas de res-
triccion de la libertad.

Asi, se ha llegado a afirmar que una detencidn
practicada por sospechas, aun cuando el funciona-
rio reconoce qoue fue por casualidad, no es una de-
tencion ilegal®®.

En la linea del TC, se considera que el cacheo no
s una detencién personal®'. Por esta razén, el des-
nudar al detenido para encontrar droga y no infor-
marle de sus derechos no da lugar a la detencidn ile-
gal. También suele afirmarse que «El derecho a la
libertad no ha side conculcado por una diligencia po-
licial de cacheo, aungque ello suponga la inmoviliza-
cion del ciudadano durante el tiempo imprescindible
para su practica que en este caso, por ser una mu-
jer la sospechosa, hubo de ser realizada necesaria-
mente en las dependencias policiales... proximas al
lugar de la detencibn.»>*

Una sentencia importante porque resume la dis-
cusién y opta por los espacios diferenciados entre
la libertad y la privacién de libertad, es la STS de 1
de febrero de 1995%°, En la misma se justifica la de-
tencion en funcion de Ia consecucién del objetivo fi-
nal na de {a confirmacidn de la sospecha. Es decir,
volvemos a encantrarnos con restricciones de liber-
tad efectuadas no para demostrar la sospecha ini-

mencionadas cuatro papelinas de herofna...» Cfr. sentencia cita-
da. Es curioso que el TS, pese a reconocer que unc de los poli-
clas asumid en ol acto del juicio que la detencion se habia pro-
ducide por causalidad, insista an la existencia de sospechas ba-
sandose exclusivamente en tres factares: que eran jovenes, que
se aencontraban en el interior de un vehiculo ¥ que se encontra-
ban en la puerta de un discobar, Concluye, afirmando gue no exis-
tib detencion ilegal y que, en consecuencia, no puede lacharse
de ilegitima la prueba obtenida mediante tal detencién y e con-
siguiente registro del vehiculo en el que se encontrd la droga
c ' Ch. 5TS de 2 de diciembre de 1984, nim. §4, Ponente:

ofta.

22 Cir. STS de 23 de diciambre de 1994. (R, 1.271/34). Ponen-
te: Mayna Ménguez.

23 Cfr. N. 236. R. 166394. Ponenle. Soto Nieto.



cial —que no existe— sino con caracter aleatorio,
en una pura labor de muestreo entre personas de
«estatus peligroso». Asf, se considerd licita la priva-
cidn de libertad que practicaron dos funcionarios de
policia de paisang, sin justificacién objetiva alguna,
procediendo a continuacién a registrar la vestimen-
ta. Como consecuencia de tal registro se hallaron
pocos gramos de droga téxica y 16.000 pesetas.

En este caso, la policia ni ofrecié explicacién al-
guna de la causa de la detencion ni tenia base ra-
zonable para pensar en la comision de un ilicito
penal?®.

De! mismo modo, la STS de 29 de junio de 1995%°
considera como detencidn licita la parada de un ve-
hiculo para la identificacién de sus ocupantes ya gue
la actuacién policial fue necesaria, racional y propor-
cional. Las sospechas se fundamentan en que los
ocupantes del vehiculo tenian antecedentes —cir-
cunstancia que curiosamente no se no conocia an-
tes de la parada— y se encontraban en una actitud
«harto recelosa» (el comillado pertenece al texto)®.
Se dice que el hallazgo de las drogas en el pie del
asiento del automdvil denota el buen fundamento de
sus sospechas.

En otras ocasiones, se convierte en licita la priva-
cion de libertad bajo el argumento de que el ciuda-
dano aceptd voluntariamente el acompanamiento
policial a Comisaria®’.

Rompiendo con esta preocupante involucion res-

24 En esta sentencia se afirma que «la actuacion policial, en
¢l inicio mismo de sus diligencias, debe estar presidida por la
méxima cautela, armonizande los deberes gravitanies sobre Jos
agentes tendentes a ia prevancion e investigacion de los delitos...
con el respeto a la libertad de las personas s6lo sujetas a aque-
llas inmavilizaciones indispensables para la adecuada identifica-
¢idn y sucinto control que desvanezcan cualquier duda sobre su
posibie implicacion en un hecho delictivo...». Continda ia citada
sentencia indicando gue «la detencién propia cierra et cerco de
la livertad de movimiento del individuo y da pasc de inmeadiato,
entre otras medidas, a ia bésica de informacion de los derechos
que le asisten... De ahi que la jurisprudencia mas actual venga
dejando tuera de toda equiparacidn con la privacién de libertad
a que se refiere el articulo 17 de la Constitucidn, supuestos tales
como retenciones por causa de identificacién, cacheos ocasiona-
les, controles preventivos, desplazamientos a dependencias po-
liciales para ciertas diligencias, etc., todo eilo en relacién con ai
trato personal prodigado, actitud de los investigados y duracion
de la diligencia=. Se citan como apoyo de esta tesis las S5TS de
15 de abril de 1993 y 20 de diciembre de 1993 que, inspiradas
en la STC 20/1985 de 7 de octubre, sustentan que ta proporcio-
nalidad es el eje definidor de lo permisibie entre 1a investigacion
y la dignidad de la persona. En la misma iinea, cita ias senten-
cias de 26 de marzo de 1993, 15 de abril de 1993, 20 de diciem-
bre de 1993, 4 de febrero de 1994, 15 de noviembre de 1994. Ba-
sandose en estos datos se afirma que el cachea a que se some-
ti¢ al acusado fue legitimo y, desde luego, la detencion subsi-
guiente, una vez comprobada la tenencia de estupelaciente, en
la cantidad y forma en que |a llevaba consigo, perfectamente ajus-
tada al ordenamiento Jegal. En el mismo sentide se manihesta la
STS de 1 de febrero de 1995 (R, B46/94) que considera iicita la
restriccion de la libertad practicada por funcionarios al infundirle
sospechas el vehiculo en el que vig)aban los acusados; por ese
motivo les invitaron a parar y se procedié al registro del mismo
sin que existiera reticencia alguna. Alll descubrieron e doble fon-
do en el que se ocultaba el hachis que se acompafiaba de ajos
y calé esparcido y cerrado con silicena... cuando fueron esposa-
dos y detenidos siéndole leidos sus derechos. Se dice que no
hay atentado a la libertad ya que las diligencias antecedentes fue-
ron realizadas con su aguiescencia, sin oposicion alguna.

25 Cfr. R. 3713/94 Ponente: Moyna Ménguez.

2% Cfr. 85TS de 31 de enero y 14 de febrero de 1994 que Moy-
na uliliza como precedentes.

pecto a las garantias constitucionales, otras senten-
cias —esta vez de audiencias provinciales— man-
tienen una linea mas correcta®®. Se dice, con razén,
que es posible la detencidn por sospechas de que
se estd cometiendo un delito, pero en ningln caso
la LOPSC permite interrogar o investigar a la perso-
na sobre mas que los extremos que afectan estric-
tamente a su detencidn. Por lo que la detencién y
posterior cacheo, sin una cobertura justificativa de
su actuacion, como seria la racional creencia de co-
meter un delito, es ilegal®.

En una posicién similar se desenvuelve la senten-
cia de la AP de Sevilla de 16 de febrero de 1995%,
al considerar que 1a retencion para la practica de una
prueba de alcoholemia, o la retencién en la via pi-
blica a efectos de identificacion no constituyen de-
tencién strictu sensu, mas cuando un ciudadano se
le coge por los brazos por dos agentes policiales, se
le introduce er un vehiculo policial y se le traslada
a las dependencias policiales, tal actuacién no pue-
de ser entendida sino como detencion®’.

Esta es la situacién actual de la jurisprudencia so-
bre las restricciones temporales de la libertad. Como
se observa, tras la aparicién de la LOPSC se admi-
te generalmente la retencién con el fin de proceder
a la identificacién del presunto autor de la comisién
de una infraccién administrativa.

Ahora bien, en la practica, todo va a depender de
la més o menos extensa interpretacién del concepto
«sospechas». Lo importante no es que la sospecha

27 Este es el caso de la STS de 30 de noviembre de 1995. R.
857/95. Rvia, AJP num. 108. Ponente: Martinez-Pereda Rodri-
guez. Ya que al aceptar la menor acudir al centro policial por pre-
sunta posesién de drogas, aguéila no tenia porqué ser informada
de sus derechos ni a Ja asistencia letrada ni a que se comunica-
ra a sus familiares ia razén de Ja restriccidn de libertad. Esta sen-
tencia mcorpora, como puede contemplarse, un peligroso prece-
dente; el de la ;renuncia? del ciudadano a derechos fundamen-
tales frente al Estado,

28 Asl, la AP de Alicante en sentencia de 17 de febrero de
1995 (a)162. Ponente: sefor Paricic y Dobon) considera ilicita la
actuacion de la Guardia Civil, que no se limitd a Jas diligencias
de identificacion de un ciudadano que se encontraba en un bar
tomando una consumicion sin dinero, identificacion que efectiva-
mente se logra, sinc que procede a la detencitn y traslado a las
dependencias del Puesto de 'a Guardia Civil. Después de cbte-
ner la identificacion, y proceder a su cacheo, sin que se juslifique
esta actuacién, ni congte el motiva del cacheo, es cuando se en-
cuentra una tarjeta de! Hostal Portugal de Alicante, de la que de-
riva la investigacion y ocupacién de cocalna.

2 Esta sentencla cuenta con un vote particuiar del magistra-
do Javier Prieto Lozano que indica que ias sospachas han de ser
razonables y los profesionales disponen para ello de una forma-
cion y praxis especifica con las que adguieren unas reglas de ex-
periencia que les permiten valorar importantes datos y circuns-
tancias que para el comun de las personas pueden pargcer in-
trascendentes, pasando el raciocinio para el exparto con fracuen-
cia, del dalo a la conclusién de un silogismo directo no siempre
facil de expresar y en segundo término que «foda sospecha que
difigencias ulteriores revelan como acertada, debe de considerar-
se fundada pues no hay mayor fundamentacién que ia eviden-
cia» (gl subrayado no pertenece al texto). Es claro pues que las
sospechas que en el presente caso abrigaron los agentas poli-
ciales y que les llevaron a la practica de los indicados cacheos,
y sobre todo el practicado en |a persona del procesado... podrian
ser calificadas, y dado el resultade obtenido, como racionales.

%0 Cfr. Rvta. AJP. a)201. Ponente: sefior Asensio Cantisan.

31 Cfr. sentencia citada. En el caso concreto, el ciudadano
mostré un documento que acreditaba ia titularidad del ciclomotar
y solicitd la identificacion det policia. «Ninguna justificacién tenia
la detencion, mas alla del arbitranc y caprichoso deseo del poli-
cia local de trasiadarlo a las dependencias policiales-.
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sea racional sino que se consiga el objefivo policial
aunque se carezca de cualquier fundamento en lain-
tervencion, cuando lo correcto es precisamente lo
contrario: detener con base racional aun cuando
realments el sujeto no haya cometido el ilicito.

Como muestra de lo que afirmo, puede servir de
ejemplo lo que en determinados cursos de la policia
local se estudia como «anormalidades» que desem-
bocan en sospechas. En este sentido, se dice que
debe procederse a la identificacion de los sospecho-
s0s en las siguientes situaciones: cuando el ciuda-
dano vigile al policia; cuando vigile frente a la puer-
ta de un establscimiento; permanezca inactivo en lu-
gares solitarios; camine junto a los vehiculos obser-
vando su interior o tocando manetas; pase repetida-
mente por un lugar; permanezca en la via largo rato
sin motivo aparente; corra como si fuera perseguido
por alguien; circule sin lievar llave en el contacto; lle-
ve placas de matricula mal colocadas o no concor-
dantes o antiguas para el modelo de coche de que
se frate; tenga una notable impericia como conduc-
tor o circule sin luces; se encuentre ajustando sl
asiento o el espejo retrovisor a su comodidad; esta-
cione largo rato con alguien en su interior; aparente
llevar mucho peseo en sl portamaletas; tenga &l ve-
hiculo estacionado en descampados o junto a sola-
res; tenga el vehicule sucio, con alguna puerta abier-
ta o cristal bajado ¢ roto, 0 con objetos revueltos en
su interior...

Analizamos seguidamente, cudl ha sido la reac-
cidén doctrinal tras la promulgacion de 1a LOPSC vy,
posteriormente, la aparicién de 1a STC de 1993. Cu-
riosaments, la doctrina que jamas se habia ocupa-
do monograficamente de estas materias® parece,
en estos momentos de euforia antigarantista, repen-
tinamente interesada en ellp. Este interés se ha ma-
nifestado recientsmente a través de la publicacion
de dos trabajos: uno, de 1994, titulado «La libertad
ambulatoria y la legalidad de su privacion» de Herre-
ro Herrero, una publicacion del Centro de Publica-
ciones del Ministerio de Justicia e Interior. El segun-
do, de 1995, titulado «El derecho a la libertad per-
sonal (Detencion, privacion y restticcidn de liber-
tad)», de Garcia Morillo®3. En ambos casos, se trata
de trabajos legitimadores tanto de la LOPSC en la
materia que aqui se aborda como de la STC de 18
de noviembre de 1893, como tendremos ocasién de
comprobar.

El primero de los autores citados, Herrero Herre-
ro, califica como detenciones funcionales-operativas
las conocidas restricciones temporales de libertad,

32 Salvo el libro dedicado a la detencion de Vives Antén y Gi-
meno Sendra y, posteriorments, aunque exclusivamente desde
la 6pfica penal del delito de detencién ilagal, Z(figa Rodriguez y
Portllla Contreras. Cfr. Vives Anton/Gimeno Sendra: La detencidn
(Detenciones ijegales, La detencion gubemativa y la detencidn ju-
dicial), Barcelona, 1977, 2afiga Rodriguez: Liberlad personal y
sagundad ciudadana, Barcelona, 1993, Pontilla Contreras: E/ de-
lito de prdctica degai de detencion por funcionaric publico, Ma-
drid, 1990

3 Cfr. op. cit, Valencia. 1995.

34 Cfr. op. cit. pags. 18, 19 y 20.

35 Cir, op. cit, pags. 37 y 38.

38 Cfr, Andréa Ibdnez, Portilla Contreras, Zadiga Rodriguez,
Queralt Jiménez, Gimbernat Ordeig, Vega Benayas. Estos auto-
res sustenlan que son detenciones en sentido estricto las conte-
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utilizando un término hasta hoy desconocido por la
Ciencia. Asi, dice que estamos ante «especies de
“detencidén” caracterizadas por no revestir “privacién
de libertad”, puesto que no se deja a alguien sin ella.
Antes bien, se trata de “entretensrla” o restringirla
“in situ”, y por muy breve tiempo, con el fin de cum-
plimentar las exigencias mas inmediatas y elemen-
tales de la norma~. En realidad, subraya, «no se tra-
ta de detencicnes en el sentido técnico-juridico del
término». Aqui incluye las paradas de vehiculos para
los controles de alcoholemia, el requerimiento de la
identificacion, los cacheos, etc.®*

Desde el principio se advierte ya una contradic-
cién entre la tesis del autor y la STC en la que se
basa, ya que niega que sean auténticas privacionss
de libertad lo que el propio TC ya ha afirmado que
son privaciones de libertad. Al mismo tiempo, reco-
noce que las detenciones «funcionales-operativas»
son detenciones pues asi titula algin epigrafe y se
refleja en el contenido de su cbra y, sin embargo, lo
denomina eufemisticamente «entretenimientos».
Mas tarde, se confirma la contradiccién denunciada
y admite gue son detenciones pero que pueden gra-
duarse, y que no todas tienen las mismas garantias,
gue el ndmero y calidad de las mismas dependen
de la naturaleza de la detencién.

Lo que se pretende es, como ya se ha visto, que
las garantias del articulo 17 CE no se observen ja-
més. Por ello defiende su aplicacién cuando sean
verdaderamente «eficaces» para el detenido ya que
«sgria absurdo hablar de garantias contraproducen-
tes para éste». En este sentido, respecto a las de-
nominadas detenciones «funcionales-operativas»,
considera que la aplicacion de todas las formalida-
des perjudican al detenido; «la presencia de aboga-
do, que no tendria, por lo demas ningln sentido, pro-
longaria el tiempo de restriccion de la libertad am-
bulatoria. Lo mismo sucederia con el uso del «ha-
beas corpus» y con la puesta en «practica» del res-
to de derechos, salvo el de informar al detenido, de
forma clara, del porqué del «entretenimiento»5.

Lo expuesto confirma la tendencia ya criticada que
tiende a suprimir las garantias constitucionales de
las practicas de restriccién de la libertad en las que
no hay indicios delictivos. La referencia a las garan-
tias como obstaculos del ciudadano contrastan con
e/ verdadero y auténtico sentido de Ias mismas como
fimite frente al Estado.

Ademas, este autor critica al sector doctrinal que
afirma 1a posibilidad de la detencién sélo a partir de
una infraccion penal sin que sean constitucionales
otros supuestos de privacién de libertad®®. Basa su

nidas en el articulo 20.1 de la Ley 1/1992), de Proteccion de la
Segundad Ciudadana y que, por tanto, deben someterse a las ga-
rantias del articulo 17 1 de la Constitucion.

Herrere Herrarc eritica a Andrés |bafiez cuando considerd
como detercion la identificacion callejera y correspondiente ca-
cheo de un par de personas, por parte de agentes de Policia que,
segun Hefrrero Hefrero, sospecharon razonablemente gue aqueé-
llas portaban droga. Cfr. nota nimero 5 de la pag. 77. No entien-
do ¢dmo ha podido sustentar la racionalidad de la sospecha cuan-
do, en realidad, de la simple lectura de los hechos probados s&
obtiene la conclusidn contraria. En efecto, en la Sentencia de 26
de abril de 1991 de la Seccion decimoquinta de la Audiencia Pro-
vincal de Madnd se analiza el siguiente supuesto: unos agentes
policiales «que comparecieron en |la comisaria presentando a los
datenidos, justificaron su intervencién en que “una pareja prove-



critica en que «la prevencion necesita instrumentos
{que han de ser evidentemente legales) restringen-
tes, a veces, de las libertades. ;Como, por ejemplo,
defender preventivamente, si no, a los ciudadanos
en general, de una delincuencia organizada, sofisti-
cada, transnacional, cuyos objetos activos utilizan,
por sistema, identidades falsas, si no se provee a
los CC y FF de Seguridad (titulares de dicha pre-
vencion segun el articulo 104 de la CE) de medios
legales para proceder a la auténtica identificacion?
¢ Como hacer posible una sociedad civimente orga-
nizada si se deja penetrar en su seno, de forma to-
talmente anérquica, a toda clase de personas fora-
neas sin controlar su identidad, sus medios de
vida...?*’ Estas son las razones que Herrero Herre-
ro emplea para considerar que deben justificarse
“entretenimientos” o restricciones de la libertad am-
bulatoria que no son detenciones y que “hacen po-
sibie la mas elemental coactividad del derecho”»

Es realmente alarmante este tipo de consnderacm-
nes xendfocbas que, ademds, no tienen nada que ver
con el tema que abordamos. Pues, ;qué relacion
existe entre |la delincuencia organizada v transnacio-
nal y la identificacion de no sospechosos o con el ca-
cheo de infractores administrativos? Si se tienen
sospechas razonables de la participacién delictiva
entonces se deberén aplicar los requisitos de la de-
tencion por delitos sin que quepa la vulneracién de
los derechos de ciudadanos extranjeros que no sean
sospechosos.

Recientemente, Garcia Morillo ha publicado otro
trabajo que sigue una linea similar al anterior. En el
mismo se cuestiona y critica al sector doctrinal que
identifica la privacién de libertad con la detencién al
considerar que esta es cualqurer forma de obstacu-
lizar la libertad de la persona®. Frente a este con-
cepto «tan amplio», el autor mencionado opone un
concepto, segin él, mas técnico y estricto, de de-
tencién que la equipara a |la detencién policial, por
decision autbnoma o por orden judicial, preordena-
da a Ia mputacnon de un delito en un proceso pe-
nal...»*° Segun este autor, «las tesis de quienes re-
ducen a la detencion las posibilidades de privacion
o restriccion de libertad y niegan la existencia de
otros supuestos implica aquello que e! Tribunal
Constitucional rechaza, la “indebida restriccion” del
ambito de las categorias constitucionales, y condu-
ce forzosamente a una de estas dos conclusiones:
0 a que en toda ocasidn en Que pargzca necesaria
una restriccion o privacion de libertad se proceda a
la detencién, 0 a que las situaciones que no sean de-
tencién queden desprovistas de las garantias cons-
titucionales»*!

Sin duda, o no ha leido atentamente las tesis que
critica o pretende confundir al lector aplicando la tec-

niente de las casas circundantes se introducia en un coche”, lo
que unido a qus "ese barrio es visitado por jGvenes ya que en 8l
mismo se trafica con la venta de droga” se tuvo por razon sufi-
ciente para ia identificacién y subsiguiente cacheo». La policia de-
nuncié quea tras la detencion se encentré en poder de la acusada
una bolsa con 7,9 gramos de herolna con una riqueza del 35,2
por 100.

En relacion a estos hechos, en la sentencia se argumenta que
«56l0 cabe entender que exista habilitacion legal para detener
cuando se tengan "motivos racionalments bastantes” para creer

ria que defiende de los estades intermedios o, como
el prefiere denominarlos, estados «diferentes». Pre-
fiero pensar que se trata de una falta de rigor inte-
lectual al decir que manifestamos lo que nunca he-
mos dicho. Defendemos que no existen estados in-
termedios entre la libertad y la privacion de libertad.
Por tanto, cualquier restriccion de /a misma fendrd
la consideracion de detencion y como loda deten-
cion debe reunir todas las garaniias del articufo 17
de J/a Conslitucidn. No es fa nuestra sino la tesis
opuesta fa que admite privaciones de libertad que
no son detenciones y, en consecuencia, no /e son
aplicables las garantias citadas.

Pero es que este autor dice mas: «Pretender que
toda privacién de libertad es una detencién es ha-
cer un flaco favor a |a libertad personal. Convertir to-
das las medidas restrictivas o privativas de libertad,
que en ocasiones scn inevitables, en una detencién
implica desear que esas danosas consecuencias se
preduzean en casos en los que, al ser innecesaria
la detencnon hubigsen sido perfectamente evita-
bles.»*? Y continda afirmando «Pero, 10 que es mas
relevante, la identificacién con la detencion de toda
medida privativa o restrictiva de libertad priva a ésta
de las garantias constitucionales del derecho a la li-
bertad. En efecto, si toda privacion de libertad es
una detencién, no hay mas privacion de libertad que
la detencion, y sblo a esta privacion de libertad —la
detencion— afectan las garantias recogidas en el ar-
ticulo 17.1 CE. Pero como la realidad es terca, re-
sulta, lo veremos en seguida, gue hay una gran va-
riedad de situaciones tacticas de privacién o restric-
cion de libertad distintas de la detencién. Ahora bien,
estas situaciones facticas no podrian ya, sI privacion
o restriccion de libertad se identifica con detencion,
ser consideradas como tal privacion o restriccién de
libertad, pusesto que no seran detencién, y, por con-
siguiente, no estaran amparadas por o dispuesto en
el articulo 17.1 CE. Comge previsoramente anuncia-
ra el Tribunal Constitucional, la “indebida restric-
cion” de las categerias constitucionales conduce a
que situaciones efectivas de privacién de libertad
queden sustraidas a la proteccion que a la libertad
dispensa la Constitucién,»*?

Es realmente indignante que vuelva a repetir el ar-
gumento al que ya he contestado. ;Cdmo es posi-
ble seguir insistiendo en que desde la leoria que de-
fendemos existen estados intermedios sin garantias
constitucionales. si precisamenie esa es la leoria
opuesta a la nuestra gue él concretamente de-
fiende?

Para que no quepa duda alguna de nuestra pos-
tura volveré nuevamente a exponeria: en primer lu-
gar, hasta la aparicién de la LOPSC defendimos que
sélo era posible la identificacién y cacheo de pre-
suntos autores de infracciones penales y que cual-

que ha pasado ¢ esta a punto de pasar algo criminalmente rele-
vante. Pero no para ver queé pasa, como puro instrumento de uso
discrecional en el marco de una operacion pohaial de muestreo».

37 Cir. op. ¢it. pag. 80.

38 Cr. op. cit. pag. 80.

39 Cfr. op. cit. pag. 77.

4 Cir. op. oit. pags. 77 y 78

1 Cfe. pag 79.

42 Cir. pag. 80.

43 Cir. op. cit. pAg 80 y 81.
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quier ofra restriccidn basada en sospechas de ilici-
tos administrativos o sospechosos de nada era in-
constitucional. Tras la aparicion de esa Ley defen-
demos que se trata de detenciones —toda restric-
cidn momentanea de |a libertad— y, por tanto, con
todas las garantias constitucionales. No hay, en con-
secuencia, ninguna situacion de privacion de liber-
tad sustraida a la proteccion de la Constitucién.

Pero no s6lo no se conforma con confundir al lec-
tor sino que nos injuria al manifestar que «en el fon-
do, las tesis gue niegan los “espacios intermedios”
—en puridad, espacios diferentes— conducen for-

* Gfr. pag. 85. Para concluir, termina afirmando que «se res-
trinja la libertad o se prive de ella no es, pues, algo exclusiva-
mente posible por una detencion policial originada por 12 presun-
ta comisién de un dalito. Las amenazas a la convivencia pacifica
y a los bienes, valores y derechos constitucionalmente consagra-
dos son hoy de muy diversa y compleja indole, y es menester pre-
caverse frente a ellos. Esa precaucion exige, a veces, restriccio-
nes de la libertad individual en diversos grados. Que estas res-
tricciones sean justificadas y no arbitrarias, admisibles y no gra-
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zosamente, ante la carencia de otros intrumentos, a
la generalizacién de la detencidn y, por ende, a la
aceptacion de la detencién arbitraria»**. Resulta cu-
rioso que esto lo afirme alguien que ha sido asesor
del Ministerio de Juslicia bajo cuyc mandato se apro-
bé la LOPSC y que jamas se ha interesado por es-
tos temas frente autores que, en algin caso, tienen
las Unicas monografias de este pais sobre detencio-
nes ilegales y que, todos, absolulamente todos, des-
de hace bastante tiempo, no coyunturaimente, vie-
nen defendiendo la libertad y la seguridad personal
frente a las intromisiones ilegitimas det Estado.

tuitas, proporcionadas y no desmedidas y, en fin, previsibles y no
azarosas es la auténtica garantia de la libertad; que la actuacion
arbitraria, injustificada o desproporcionada tenga consecuencias
juridicas tangibles constituye la mayor disuasion contra la arhitra-
riedad.». Cfr. op.cit. pag. 260. Olvida Garcia Morillo —constitucio-
nalista— que las amenazas a la convivencia pacifica y a los bie-
nes y valores conslitucicnales suslen considerarse delictivas y ya
existen medios licitos de detencion para evitarlas, sin tenar que
recurrir a espacios de impunidad policial,
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La modificacion de normas legales por via reglamentaria y la
aclaracion de errores reglamentarios diez anos después de su
presunta comision. Dos ejemplos de incorrecta técnica
legislativa

1. INTRODUCCION

Superada la costumbre de modificar una parte
sustancial del ordenamiento juridico por medio de la
Ley General de Presupuestos que cada ano se dic-
ta’, actividad que ahora se realiza mediante la lla-
mada «ley de acompafnamiento»?, los operadores
juridicos tenemos nuevas dificultades en la tarea de
decidir si una disposicién, legal o reglamentaria, se
encuentra o no vigente en su redaccion originaria.

El dia a dia normative publicado en el «Boletin Ofi-
cial del Estado», particularmente trascendente en el
campa del derecho administrativo, evidencia zonas
grises®. Citaremos dos ejemplos de indudable re-
levancia.

Asi el articufo 26.1. de la Ley Organica de dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espana, Ley
7-85, fue modificado por el aparado 5 def articulo 7
del Real DEcreto 49594, de 17 de marzo del Minis-
terio para las Administraciones Publicas, sobre mo-
dificacion de la estructura y funciones de determina-
dos érganos del Ministerio del Interior, ratificandose
aquella con ocasion de la promulgacién del Real De-
creto 155-1996, de 2 de febrera, por el que se aptue-
ba el nuevo Reglamento de ejecucién de la Ley Or-
ganica 7-85. E! articulo 100 de! nuevo texto regla-
mentario establece que los érganos competentes
para imponer las sanciones previstas en aquel Re-
glamento son fos Gobernadores Civiles y fos Dele-
gados del Gobierno en Ceuta y Melilla,

También es significativa la Disposicion Adicianal
Unica del Real 1652-1935, de 13 de octubre, por el
que se modfifica lo relativo a las Gerencias Territo-
riales del Ministerio de Justicia e Interior, en razén
a que declara que las Direcciones Generales de la
Policia y de la Guardia Civil del citade Ministerio,
contindan ostentando el rango de Subsecretaria v,
por consiguiente, la consideracién de organos supe-

! Tomemos al ejemplo de la Ley de presupuesto para 1992,
la 31-91, de 30 de diciembre, en que se modificaba la Ley B-88,
confirendo presuncion de fe a los controladores laborales, la
30-84, relativa a la deduccidn de haberes de functonarios por dias
de huelga, la 53-84, scbre compatibilidades de funcionarios, etc.

2 Veéase las decenas de modificaciones lievadas a efecto por
la Ley 42-94, de 30 de diciembre, de «Medidas fiscales, adminis-
trativas y de orden social».

3 Vease el torluoso camino que ha seguido la escala aplicable
en el impuesto de sucesiones durante su tramite parameniano
hasta concluir en la Ley 42-94, de 30 de diciembre, en el articulo
de Carlos Casanova Caballero «Brave anécdota de comao legis-
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Celsa PICO LORENZO

riores del Deparamento. Comenzaremos nuestras
consideraciones por la primera.

La Constitucién establece los mecanismos de ini-
ciativa y procedimiento para la reforma constitucio-
nal (art. 106 y siguientes en relacion 87, 1y 2). De-
termina el procedimiento de elaboracion de las le-
ves (art. 81 y siguientes), estableciendo cuando os-
tentaran la naturaleza de organicas asf como cuan-
do las Cortes Generales podran delegar en el Go-
bhierno la potestad de dictar narmas con rango de ley
sobre materias determinadas no incluidas en el am-
bito de las Leyes organicas (art. 82). Contempla no
sdlo la awtorizacion al ejecutivo para refundir textos
legales (art. 8B2.5) sino también los casos en que el
Gobierno podra dictar disposiciones legislativas pro-
visionales, Decretos-Leyes, que habran de ser so-
metidos a debate y votacidn de totalidad ai Congre-
50 de los Diputados (art. 86.1).

Asi pues, leyes y disposiciones normativas con
fuerza de ley, tienen previsto en la Constitucion as-
pectos esenciales como la fijacion de materia reser-
vada al rango de Ley y el procedimiento de ela-
boracion.

En el concreto ambito del derecho administrativo
gozan de especial significado disposiciones inferio-
res en la jerarquia de fuentes como Reglamentos,
Instrucciones de Servicio y Circulares (art. 51 Ley
30-92, de 26 de noviembre, del Reéegimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun y art. 27 de la Ley Régimen
Juridico Administracion del Estado, de 26 de julio de
1957, no derogado expresamente por la disposicidn
derogatoria de la Ley 30-92). Respecto estas des-
tacaremos que «para que produzcan efectos juridi-
cos las disposiciones administrativas habran de pu-
blicarse en el Diano oficiat que corresponda» {(ar.
52.1, Ley 30-82) asi como gue «ninguna disposicion
administrativa podra vulnerar los preceptos de otra
de rango superior» (art. 51.2, Ley 30-92)*

lar sin las Cortes» publicado en £/ Pais de 22 de febrero de 1995,
pdag. 46. Relata una supuesta correccidn de errores respecto de
una escala que las Cortes no aprobaron.

4 8in embargo el TC en sus sentencias 107-84 y 150-94 ha he-
cho uso de instrucciones no publicadas al entender alectaba a
su validez no a su eficacia. En la 150-84 senala que al no haber
s5ido publicada |a instruccion conjunta de los Ministerios del Inte-
nor y de Trabajo y de Sequridad Social de 2 de julio de 1986 en
el BOE los drganos judiciales no tenian abligacion de aplicarla de
oficio, mas no reputa aceptable que los Tnibunales de Justicia al
conocer de los procescs en gque se dilucidan derechos constitu-
cionales de las personas hubieren prescindido de las disposicio-



La norma suprema establece que los Tribunales
cantrolan la potestad reglamentaria de la adminis-
tracion mas no establece, abviamente, el regimen ju-
ridico de los Reglamentos. Actualmente una amplia
referencia a las disposiciones y resoluciones admi-
nistrativas sigue contemplada en los articulos 23 y
siguientes de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion del estado de 1957, subsistente en lo
que se refiere a estas cuestiones, dada su deroga-
cién parcial por la Ley 30-92, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun.

El articulo 24 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado ha de entenderse referi-
do al actual marco constitucional y a la estructura mi-
nsterial. No fija, quizds por entenderla impticita, [a
necesaria homogeneidad de los texios reglamen-
tarios.

2. LA NADA FACIL BUSQUEDA DE LA
DISPOSICION

De entrada no parece razonable ni ldgico buscar
una modificacién legislativa de una Ley Orgénica en
un texto reglamentario® mas asi ha acontecido con
la potestad sancionatoria reservada en el articuio 26
de aquella al Secretario de Estado para la Seguri-
dad-director de la Seguridad de! Estado. La supre-
5i0n de tal 6rgana por mor del Real Decreto 495-94,
de 17 de marzo, comporto la necesidad de atribuir
sus funciones a otres érganos del Ministerio del In-
terior. Mientras las potestades sancionatorias atri-
buidas al érgano extinguide en los aniculos 69.7b)
de la Ley 20-90, del Deporte y en el articulo 30.1b)
de la Ley 23-92, de 30 de julio, de Seguridad Priva-
da son asumidas directamente por el Ministro, se ad-
judica a Gobierncs Civiles y Delegados de Gaobier-
no en Ceuta y Melilla, las funciones atribvidas en
materia de expulsién e imposicidon de sanciones.

Estamos ante una competencia gue ya habia su-
frido con anterioridad alteraciones por via reglamen-
taria. Asi el articulo 89 del Real Decreto 1119-86, de
26 de mayo, de ejecucién de la Ley Organica de Ex-
tranjeria, habia establecido que las expulsiones
acordadas por las autoridades gubernativas o las
dispuestas por las autoridades judiciales se llevaran
a cabo por orden del director de 1a Seguridad del Es-
tade o de los gobernadares civiles, por delegacion
de aquél. Al amparo de aquella disposicion regla-
mentaria fueron dictados decenas de acuerdos de
delegacion a Gobernadores Civiles y a los Delega-
dos del gobierno en Ceuta y en Melilla®. Sin embar-
go se dejaron sin efecto a raiz de la promulgacion

nes validamente adoptadas por las autoridades competentes

® La apasionante aventura de encontrar la ley a la que luago

junstas, aplicadores del derecho y ciudadanos han de lanzarse

a sido recientemente denunciada por Federnco Sainz de Robles
en «El legislador juega al escondite», Tapia, 83, setiembre de
1895, pdgs. 3-6.

A 1o alli vertido podemos afiadir lo acontecido con la modifica-
cién de la Ley 13-95, de Contratos de las Administraciones PQ-
blicas, en lo relativo a las prohitnciones de contratar con la admi-
nistracion. Debe buscarse en el BOE del 17 de enero de 1896
bajo el eplgrafe Disposicion Adicional pnmera de la Ley 8-96, de

de la Ley 30-92, de 26 de noviembre. El fundamen-
to de tal medida radica en el apartado segundo del
articulo 127 de la citada Ley: «El ejercicio de la po-
testad sancionadora corresponde a los organos ad-
ministrativos que la tengan expresamente atribuida,
por disposicién de rango legal o reglamentario, sin
que pueda delegarse en érgano distinto.» A conse-
cuencia de su entrada en vigor dicto la Secretaria
de Estado para la seguridad-direccién de la Seguri-
dad del Estado la Circular 1 de de 26 de febrero de
1993. En la misma fija que desde el 27 de febrero
de 1993, fecha de entrada en vigor de la Ley 30-92,
serd aquella Secretaria de Estado el 0nico organo
dentro del territorio espafiol que podra ejercer la
competencia para expulsar extranjeros de dicho
territorio. Recuerda también que, al amparo articu-
o 109 d) de la Ley 30-92 y de la disposicion adicio-
nal segunda del RD 1119-86, de 26 de mayo las Re-
soluciones de la Direccidén General de la Seguridad
del Estado acordando la expulsién de extranjeros
pone fin a la via administrativa.

Aquelia recuperacién de la compstencia no era
baladi produciendo efectos en la determinacion del
érgano judicial competente para conocer de un
evental recurso contencioso-administrativo. Recor-
demos que los criterios determinantes de la compe-
tencia territorial en el d&mbito de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa (art. 11 LJCA) se enmarcan
en el principio de «Jugar de realizacion del acto». Cri-
terio mantenido en el Anteproyecto de refarma de la
Ley de |a Jurisdiccién contencioso-administrativa de
1986 (art. 14) y en el Proyecto de Ley de 1995
(art. 13). Mas tambien desempefa un papel relevan-
te la autoridad de la que emana el acto (art. 14. 1
LJCA). Dado que la Direccién General de la Segu-
ridad del Estado habia sido transformada en Secre-
taria de Estado, an virtud del Real Decreto 2206-86,
de 24 de noviembre, el conocimiento de tales actos
pasaba a atribuirse a la Audiencia Nacional en vir-
tud del artfculo 66 de la LOPJ.

El alterado articulo 26 de la Ley 7-85 no tiene ca-
racter de Ley Qrgénica segan la Disposicidn Final
segunda del citado cuerpo legal por lo que no le
afecta la doctrina constitucional” respecto a las re-
lacicnes entre Ley Organica y reglamento en cuan-
to que Ja Ley Organica no puede deferir al reglamen-
to el objeto mismo de |a reserva de Ley Orgénica.
Sin embargo no estamos ante un reglamento ejecu-
tivo que desarrolie los principios contenidos en una
ley, sino ante un reglamento independiente que lle-
na ¢ suple un vacio existente. Simplemente el eje-
cutivo ha hecho use de las facultades conferidas en
el articulo duodécimo de la Ley 10-83, de 16 de
agosto, de Organizacién de la Administracién Cen-
tral®. No se ha producido, pues una deslegalizacion

15 de enero, por 1a gque se adoptan medidas extraordinarias, ex-
cepcionales y urgentes en materia de abastecimientos hidrauli-
cOS como consecuencia de la persistencia de la sequia.

& Una enumeracidn amplia puede verse en Ia nota 34 al RD
1119-86, en Fernandez Rozas, Legislacion basica sobre extran-
Jjeros, Madnd, Tecnos, 1987.

7 Ctr. S8TC 77-85, 27 de juno ¥ 108-86, 29 de julio.

8 «la creacion, modificacion, refundicién o supresién de las
Sacretarias de Estado, Subsecretarias, Secretarias Generales
con rango de Subsecretarias, Diecciones Generales y Subdirec-
ciones Generales ¥y organos asimilados, se realizara a iniciativa
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de una materia reservada a ley organica, sino una
cuestionable deslegalizacién por via organizativa.

Conviene recordar que nuastra Constitucion esta-
blece no sélo que «La Administracion publica sirve
con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, ferarquia,
descentralizacion, desconcelracion y coordinacion,
con sometimiento pleno a la ley al Derecho» (arl,
106} sino también «EJ] Gobierno... ejerce la funcion
gjecutiva y la potestad reglamentaria de acuerdo con
la Constitucién y las leyes». Por tanto resulta incues-
tionable que la referencia constitucional a que «Los
ciudadanos y los poderss publicos estdn sujelos a
{a Constitucién y al resto del ordenamiento juridico»
{(art. 9.1) comporia no sdlo la prevalencia de la Cons-
fitucion sobre el resto de fuentes del derecho asi
como el respeto de estas (ltimas a aquella sino tam-
bién que el reglamento tiene un valor subordinado
alaley.

Resulta cuanto menos discutible la técnica de la
supresion de o6rganos para alterar la competencia
sancionatoria fijada por Ley en cuanto conlleva una
deslegalizacion por via reglamentaria. Asf una com-
petencia atribuida legalmente a un érgano supetior
de ia Administracitn del Estado se transfiere por via
reglamentaria a un érgano subordinado de la admi-
nistracioén peritérica. No parece muy acorde con el
contenido del articulo 127.2 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo Comin en cuanto defiere el
ejercicio de la potestad reglamentaria a los 6rgancs
administrativos que la tengan expresamente atribui-
da, por disposicién de rango legal o reglamentario.
No obstante existe plena admisign del Tribunal
Constitucional® al examinar la constitucionalidad del
Real Decreto-Ley 22-1982, de 7 de diciembre, pre-
cisamente derogado por la Ley 10-83, de 16 de
agosto. En la citada Ley, reguladora de |la organiza-
cion de la Administracion del Estado, se reitera lo
vertido en el Real Decreto Ley permitiendo, en ejer-
cicio de las potestades organizativas del poder eje-
cutive, la supresion por via reglamentaria de Secre-
tarias de Estado, Subsecretarias, Direcciones Gene-
rales, etc. Tal requlacién legal, de dificil asuncién ob-
servandoe sus posibilidades, puede abtir la via a una
amplia deslegalizacion de competencias sanciona-
dora previstas por Ley votada en Cortes mediante
la supresién o modificacion de drganos conculcan-
do asi el principio de reserva legal (art. 25 CE).

Coincidimos con el profesor Bafo Leén'® en que
«ninguna razén hay para proscribir que €l legislador
remita al Gobierno, incluso sin condicionamiento
material, determinadas medidas de organizacion»
mas tal poder de autcorganizacién no deberia va-
ciar de contenido la funcién legisiativa.

De no tenerse presente todo lo hasta aqui enun-
ciado no se comprende la legalidad del contenido
del articulo 100 del nuevo Reglamento de Extranje-
ria, de 2 de febrero de 1996 al atribuir a los Gober-

del Departamento ¢ Departamentos interesados y a propuesta
del ministro de la Presidencia, mediante Real Decreto acordado
en Consejo de Mimistros».

® Cfr. STC 60-86. de 20 de maye. Tras afirmar que la reserva
relativa de ley contenida en el articulo 103.2. «de acuerdo con la
ley» @s constitucionaimente lsgitima sostiene que ~la CE no ha
reservado expresa y direclamente a la ley la creacién, meodifica-
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nadores civiles y Delegados del gobierno en Ceuta
y Meliilla la competencia para imponer las sanciones
previstas en aquel texto (expuisién o multa) cuanda
la Ley Orgénica 7-85, en su articulo 26, atribuye
aquella competencia al director de la Seguridad del
Estado.

No obstante en la disposicién reglamentaria aqui
examinada hay que reconocer un efecto positivo. Asi
se ha producido un beneficio procesal en el ciuda-
dano extranjero acercandole el Tribunal que debe
enjuciar el acto. En efecto ahora, en aplicacion de
ios articulos 11.1 y 10¢) de la LICA podra recurrir el
acuerdo administrativo de expulsién en la sede del
Tribunal Superior de Justicia que extienda su com-
petencia al territoric en el que egjerza la suya el Go-
bierno Civil 0 el Delegado de Gobierno en Ceuta o
Melilia en razon al criterio de «lugar de realizacion
del acto».

3. LA TARDIA ACLARACION DE ERRORES
REGLAMENTARIOS

Sorprendente es la Disposicidn Adicional Unica
del Real Decreto 1652-1995, de 13 de octubre, por
el gue se moedifica el articulo 12 del Real Dacreto
10-91, de 11 de gnero relativo a las Gerencias Terri-
toriales del Ministerio de Justicia e Interior. Ninguna
relacién guarda con el epigrafe del texto reglamen-
tario bajo el que se inserta, aunque &l Predmbuio
que se e dedica en ia disposicién sea de mayor ex-
tensidn que el raferide a la norma reglamentaria bajo
cuyo pretexto se dicta. Dice asi «La Secretaria Ge-
neral, Direccion General de la Policia y la Secretaria
General-Direccion General de la Guardia Civil a las
que se refiere el Real Decreto 1334-94, de 20 de ju-
nig, por el que se establece la estructura basica dal
Ministerio de Justicia e Interior, continian ostentan-
do, desde su creacion, el rango de Subsecretaria v,
por consiguiente, la consideracion de érganos supe-
riores del Departamento». Estamos, pues, ante un
Reglamento novedoso no incardinable en las clasi-
ficaciones usuales. Un «recordatorio» administrativo
no parece propio de un acto administrativo de ca-
racter general.

Tras la consulta del Real Decreto 1334-94, de 20
de junio, observamos que ambas Secretarias Gene-
rales-Direcciones Generales son las dnicas respec-
to a las que se determina, articulos 15 y 16, que
mantienen [as funciones especificas contenidas en
ias disposiciones vigentes, ejerciendo, respecto de
los asuntos que constituyen el Ambito material de su
competencia las atribuciones del arliculo 16 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del es-
tada. Articulo este referido a las atribuciones de los
directores generales que no Se menciona respecto
ios otros directores generaies.

Si acudimos al articulo 2 de la LRJAE'! conclui-

cidn y supresion de tales drganos» (los inferiores a los propios
Departamentos en los que aquellos se integran).

0 Bafio Ledn, Jose Maria Los fimites constiucionales de la po-
lastad reglamentaria. Madrid. 1991, Civitas, pag. 137.

"' Cuya vigencia mantiene 'a disposicion derogaloria 2 de an-
teproyecto ley, organizacion y funcionamiento, administraclén ge-
neral del estado, versién 2 octubre de 1995, en tanto na entre en



remos que los ministros tienen consideracion de 6r-
ganos superiores de la Administracién del Estado
mas no los que se encuentran bajo su dependencia
como las Subsecretarias. Tampoco ascienden de
categoria las Subsecretarias en el Anteproyecto de
Ley de Organizacion y funcionamiento de la Admi-
nistracion General del Estado'. Asi en la Exposi-
cién de Motivos y en la memoria del Anteproyecto
se recalca el caracter de érgano directivo de la Sub-
secretaria situado como dependiente de los érganos
superiores. Segun ambos textos los Gnicos érganos
superiores en la organizacién centrat de la adminis-
tracion del Estado son los ministros y secretarios de
estados mientras subsecretarios, directores genera-
les y subdirectores generales tienen la naturaleza de
6rganos directivos (articulo séptimo). En cambio no
es asi en la Ley 10-83, de 16 de agosto de organi-
zacion de la Administracion Central del Estada. Ob-
servamos que son organos superiores de los Depar-
tamentos ministeriales, los ministros, los secretarios
de estado, los subsecretarios y los secretarios ge-
nerales que tengan rango de subsecretario (articulo
octavo). Dado que su disposicién derogatoria esta-
blece la derogacién de todas cuantas normas se
apongan a la misma habra que entender derogada
la regulacion de la LRJAE. La Disposicion Adicional
quinta de la Ley 10-83 prevé también, aunque sin fi-
jar plazo, que et Gobierno remitira a tas Cortes un
proyecto de Ley que, dando cumplimiento al man-
dato establecido en los articulos 98 y 103.2 CE, ven-
ga a suplir, ademas, a la vigente Ley de Régimen Ju-
ridico de la Administracion del Estado. No puede de-
cirse que el marco legal sea absolutamente preciso.

Examinemos ahora los textos a los que se refiere
el PreAmbulo del RD 1652-95, en pretension de
«aclarar ciertos errores de redaccién de los Reales
Decretos 2206-86, de 24 de octubre y 2294-86, de
31 de octubre que se reprodujeron en el Real De-
creto 1334-94, de 20 de junio».

El Real Decreto 2206-86, de 24 de octubre crea
la Secretaria de Estado para la Seguridad-Direccién
de la Seguridad del Estade que asumira las funcio-
nes hasta entonces desempefiadas por la Direccion
General de la Seguridad del Estado. Crea también
la Secretaria General de la Direccion de la Policia
gue asumira las funciones de la Direccion General

¢ la Policia. Seriala su Preambulo que un adecua-
do desempefio de sus funciones requiere elevar ol
rango de ambas Direcciones Generales a Secreta-
ria de Estado y Secretaria General respectivmente.
Sin embargo conserva la estructura organica, fun-
ciones y dependencia.

El Real Decreto 2294-86, de 31 de octubre, crea
la Secretaria General de la Direccion de la Guardia
Civil, con pronunciamiento analogo al reservado a la
Direccion General de la Policia, al sefialar existen
circunstancias para constituirla como érgano supe-
rior de acuerdo Ley 10-83.

vigor la ley que regula el gobierno, aunque no la del articulo 8 de
la Loy 10-83, referido a subsecretarios y secretarios generaies.

2 Texto 2 de octubre de 1995,

™ Hecho sorprendsnte cuando el Ministerio para las Adminis-
traciones Piblicas habia dictado la Resolucion de 3 de febrero
de 1993, por la que se define al sistama de identificacién comun
del personal al serviclo de la Administracién General del Estado,
BOE del 11 de fabrero.

Ante el pronunciamiento reglamentario de 13 de
octubre de 1995 cabe decir que ciertamente no
consta que en las multiples reestructuraciones de los
organos de la Seguridad del Estado, hubiere habido
modificacién del rango asignado en los Reales De-
cretos de 24 y 31 de octubre de 1986. Sin embargo
debe adicionarse que en sucesivas disposiciones no
se ha identificado adecuamente el rgano’. Esto no
es figura su condicion de Secretaria General de la
Direccién General de la Policia o Secretaria Gene-
ral de la Direccién General de la Guardia Civil como,
en cambio, si venia aconteciendo con la Secretaria
de Estado para la Seguridad-Direccion de la Segu-
ridad del Estado. Sirvan a titulo de ejemplo las Re-
soluciones de 11 de junio y 22 de diciembre de
1992'* delegando en el Delegado del Gobierno en
la Comunidad Auténoma de Canarias-Gobernador
Civil de Las Palmas y en el Gobernador Civil de San-
ta Cruz de Tenerife las facultades para autorizar la
entrada y transito de extranjeros con documentacion
defectuosa o sin ella y delegando en el Delegado
del Gobierno en la Comunidad Auténoma de Casti-
lta y Ledn-gobernador Civil de Valladolid facultades
en materia de expulsion del territorio nacional. De la
lectura de los Reales Decretos 107-91, de 1 de fe-
brero, reestructurando la Direccién General de la
Guardia Civil, 59-87, de 16 de enero por el que se
modifica el Real Decreto 669-84, de 28 de marzo,
sobre estructura y funciones de los érganos de la
Seguridad del Estado, y 58-87, de 16 de enero por
el que se crean las Subdirecciones Generales en la
Direccion General de la Guardia Civil no se despren-
de su caracter de Secretaria General de la Direccion
General de la Policia 0 de la Guardia Civil ya que
ambos drganos figuran enumerados en su condicién
de «Direccion General» de la que dependen varias
Subdirecciones Generales. Igual acontece con las
Ordenes Ministeriales de 17 de febrero y 20 de mayo
de 1988 reorganizando respectivamente la Direccién
General de la Guardia Civil y la de la Policia.

4. A MODO DE CONCLUSION

Expusimos al principio que ejemplos como los que
ibamos a citar no resultan extrafios ni anémalos en
nuestro actual ordenamiento juridico. Mas entende-
mos que ng podemos acostumbrarnos a su «<norma-
lidad». No se trata sélo de !a existencia de dificulta-
des en la aplicacion del derecho no sustentadas en
dificultades interpretativas sino fundamentadas en
problemas «logisticos». Estamos también ante una
cierta inseguridad juridica. No resulta precisamente
plausible «rectificar errores» bastante tiempo des-
pues de su posible comisién ni abrir la puerta a des-
legalizaciones en materia sancionadora por la via de
la reorganizacién ministerial.

Se ha resuelto con caracter general sobre la Identificacion te-
letdnica, distintrvo personal, rétulo de despacho, rétulo de mesa,
larieta de idenlidad institucional, tarjeta de visita personalizada,
larjeta de control de identificacion e identificacian de los firman-
tes en las comunicaciones escritas, mas en os supuestos enjui-
ciados se ha omitido un hecho relevante como es la exacta na-
turaleza y denominacion de sendos érgancs administrativos.

* Cfr."BOE del 11 de junio de 1992 y 4 de enero de 1993,

25



Tras haber prociamado el Tribunal Constitucional
el caracter formal y material de ley de las leyes de
presupuestos, ha reconocido a existencia de ciertos
limites materiales a su contenido derivados de las
exigencias del principic de seguridad juridica y, so-
bre todo, de las «peculiaridades» o «especifidades»
de su tramitacion parlamentaria y, mas concreta-
mente, de las restricciones de las facultades de los
érganos legislativos en relacion con la tramitacion
de otros proyectos o proposiciones de ley. Por ello
ha afirmado que «no cabia incluir en dichas leyes
materias que no tengan relacion directa con los gas-
tos e ingresos previstos en los presupuestos 0 con
los criterios de politica econémica del gobierno que
lo promueves'>.

Tales principios no son trasladables sin mas al
ambito legislativo ordinario y al reglamentaric mas
creamos que, al menos, deberia haber congruen-
cia'® legislativa y reglamentaria. No se trata la con-

S Cfr. SSTC 65-87, de 21 de mayo, 76-92, de 14 de mayo,
116-94, de 11 de abnl.
' Congruencia, segun el Diccronario de usc del espafiol, de

26

gruencia de un concepto inusual en la actuacion ad-
ministrativa. Recordemos que la congruencia es re-
querida en las resoluciones administrativas {(arts.
89.1.y 113.3 Ley 30-92, arts. 93.1y 119 LPA). Tam-
bién se exige en la sentencia que se dicte en el am-
bito del control de los actos de la administracion (art.
43, 80 y 95.3 LJCA) a fin de no vulnerar los dere-
chos amparados en el art. 24 CE'’. Deberia de
constituir también sefa de identidad del trabajo par-
lamentario y reglamentario.

En un estado de derechc es preciso indicar ex-
presamente cuando una competencia es ejercitada
por delegacion, articulo 13,4 Ley 30-92. En paralelo
{a necesidad de identificar adecuadamente la natu-
raleza de! érgano que dicta una Resolucion deberia
de constituir también carta de naturaleza en el fun-
cionamientc del poder ejecutivo. Algo chirria cuan-
do dos dérganos administrativos pueden actuar a lo
largo de los afios omitiendo su exacta naturaleza.

Maria Moliner, es «relagién légica entre dos acciones, dichos,
elc ».

17 Cfr. SSTC 109-85. de 8 de octubre, 177-85, de 18 de di-
ciembre, 8-89, de 23 de enero, efc.



Cuestiones de derecho transitorio en relacion con el
articulo 147 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964

Es llano que el nuevo régimen de enervacion de
fa accién que establece el articulo 1563 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, aplicable hoy a todo tipo de
arrendamientos, es mas riguroso que el que esta-
blecia antes el mismo precepto y, por supuesto, para
el arrendatario, mucho mas rigureso que el que es-
tablecia el articulo 147 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos para los arrendamientos protegidos. La so-
lucidn, desde luege, como buena parte de esta Ley,
no parece muy acertada, entre otras cosas porgque
esto, que habia estado siempre ligado a los arren-
damientos protegides, se extiende a arrendamientos
respecto a los que no hay razén alguna para esta-
blecer una excepcion al principio de simultaneidad
en el cumplimiento de las gbligaciones.

Pero, aparte esta critica de entrada, la nueva re-
gulacién plantea una cuestién de derecho transito-
rio para la gue no ofrece una solucion clara: la de si
la nueva regulacion se aplicara en los pleitos poste-
riores a su entrada en vigor relativos a arrendamien-
tos protegidos anterigres. Cuestidn que no me pa-
rece baladi o planteada por puras razones estéticas.
Y es que, N0 pocos de los arrendamientos que sub-
sisten lo son de viviendas ocupadas por personas
mayores y de pocos medios, que pueden verse sor-
prendidas por la aphcacion de la nueva norma y por
practicas poco escrupulosa de arrendadores no es-
pecialmente piadosos, sobre todo, si se trata de em-
presarios dedicados a este trafico de casas de ren-
ta antigua, avezados en poner a ios arrendatarios
en situacién de resolucion.

Tres son las disposiciones transitorias de la Ley
29/94 que pueden venir a resolver ia cuestion, la dis-
posicion transitoria primera, la segunda y la dispo-
sicion transitoria sexta, segun se entienda que se
trata de una regulacion de caracter sustantivo o me-
ramente procesal.

Empezando por la dltima, dice la muy menguada
disposicion transitoria:

1. E! Titulo V de la presenie ley sera aphcable

a los lihgios relativos a los contratos de arren-
damiento de finca urbana que subsistan a la
fecha de enfrada en vigor de esta ley.

2. Se exceptua lo establecido respecio al valor
de la demanda y a la conformidad de las sen-
tencias, que sera inmediatamente aplicable a
los recursos de casacion en los litigios sobre
coniralos de arrendamientos de local de ne-
gocio en los que la sentencia de ia Audien-
cia Provincial se haya dicltado después de la
enfrada en vigor de /a presente ley.

Y lo primero que se pregunta el practico es: ;a

qué se refiere la excepcion del nimero dos? Y es

Guillermo SANCHIS FERNANDEZ-MENSAQUE

que, en el Titulo V de la nueva ley, no hay regula-
cién alguna relativa al recurso de casacién. La uni-
ca referencia a tal recurso esta en la modificacion
gue se hace del articulo 1687. 3 de |a Ley de Enjui-
ciamiento Civil por la disposicién adicional quinta de
'a ley. Por otra parte, la que se dice excepcidn, si la
referimos a (2 aplicabilidad de la nueva norma a plei-
tos sobre contratos anteriores, no seria excepcidn
sino, redundancia.

El despiste puede explicarse si se sigue el proce-
so de elaboracion de la nueva Ley. En efecto, 1a dis-
posicién transitoria quinta del proyecto remitido al
Congrese decia «los procesos judiciales que se ini-
clen con posterioridad a la entrada en vigor de la pre-
sente Lay se regirdn por las normas procesales co-
munes y por las confenidas en esta Ley aunque los
contratos a que se refieran se hubiesen celebrado
con anterioridad. Sin embargo, lo establecido en la
disposicion adicional 5. *3 (recurso da casacion)
§olo sera aplicable a los procesos que se refieran a
contratos cefebrados después de la entrada en vi-
gor». En virtud de una enmienda transaccional, que
parece querer justificarse por razones técnicas, en-
tendiendo quizds que la aplicacion de las nuevas
normas procesales es cuestidn resuelta que no tie-
nen por qué ser tratadas en una regulacion transi-
toria, se limita el texto a la salvedad del ultimo inci-
50. Y es en el Senado, donde se introduce {a en-
mienda, que iguaimente parece querer justificarse
en parte por razones técnicas, que establecié el tex-
to definitivo de la disposicién que comentamos.

Pero esto, que puede explicar el despiste y el de-
fecto de técnica, no despeja, sin embargo, la perple-
jidad interpretativa de! texto al como nos es dado,
gue no nos ofrece solucion clara para la cuestion
gue aqui nos planteamos: la de si el articulo 147 de
la anterior ley de Arrendamientos Urbanos sigue
siendo aplicable a los arrendamientos celebrados
durante su vigencia.

En efecto, frente a lo que se decia en el primitivo
texto, donde fos pleitos relativos a contratos anterio-
res quedaban sometidos a las nuevas normas pro-
cesales (aunque siga en pie la cuestion de la natu-
raleza procesal de la regulacion que nos ocupa), in-
cluidas, por tanto, las que introducia la disposicidn
adicional quinta, aqui la mencién se limita al Titulo
V, lo que permite entender, a contrario, que no se-
ran de aplicacion la disposiciones procesales a que
se refiere la disposicidon adicional quinta, salvo lo re-
lativo al valor de la demanda y conformidad de las
sentencias, que seria inmediatamente aplicable a los
recursos de casacién en los litigios sobre arrenda-
miento de local de negocios en los que la sentencia
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de la Audiencia Provincial se haya dictado después
de la entrada en vigor de la presente ley. . . por cier-
to, la indicacién relativa al valor de la demanda no
se refiere a los arrendamientos de local de negocio.
Con esta explicitacion e incorporacion del sentide a
contrario, adquiriria coherencia la totalidad de |a dis-
posicidn transitoria y adquirria sentido la excepcion
gue se quiere introducir en el numero dos.

Podria argumentarse, no obstante, teniendo en
tuenta el proceso de elaboracién de la citada dispo-
sicién transitoria, que el nimero dos de la disposi-
cién transitoria sexta se refiere exclusivamente al re-
curso de casacion, por lo que, coma quiera que el
namero uno no la resuelve, queda en pie la cues-
tién de la apiicabilidad a ios pracesos relativos a con-
tratos anteriores al 9 de mayo de 1985 de las res-
tantes disposiciones a que se refiere la adicional
guinta. Gon esta interpretacion, que se ajusta mas
a las vaivenes del debate del texto, queda pendien-
te la cuestion de la inmediata aplicabilidad ¢ no de
la nueva redaccion del articulo 1563 de la Ley de En-
juiciamiento Civil. En todo caso el despiste es claro,
lo que ha obligado a una reunidn en Junta General
de los Magistrados de la Sala primera del Tribunal
Supremo a fin de poder alcanzar algun acuerdo
acerca dei sentido de la citada disposicion transito-
ria, donde se integro el sentido del transcrito parrafo
segundo de la disposicidn transitoria sexta, que ven-
dria referido exclusivamente al recurso de casacién
(auto del TS de 4 de julio de 1995, recaido en re-
curso 1416/95).

Pues bien, pese a ser posible algin enunciado
con sentido incorporando el sentido a contrario, ten-
dremos que admitir que el texto no ofrece solucion
clara para el problema que aqui nos planteamos. La
solucidn, por tanto, tendremos que buscaria con otro
auxilio. Para ello preciso sera preguntarse acerca de
la naturaleza de la regulacion que establece el po-
der de enervar la accion de desahucio mediante la
consignacion o pago: si se trata de una regulacion
propiamente procesal o de una regulacion sustanti-
va, que se refiere, por tanto, no a ta relacion juridico
procesal, sino a la misma relacién juridico material,
sin que el hecho de su ubicacion, en la Ley de En-
juiciamiento Civil o en e} Capitulo XIl de la anterior
ley de Arrendamientos Urbanos sea criterio para de-
cidir. De acuerda con ello, si concluimos que se tra-
ta de una regulacién de caracter sustantivo, la solu-
cién vendria dada por lo dispuesto en las disposicio-
nes transitorias 1. * y 2. * A). 1, con lo que seguiria
siendo aplicable a los arrendamientos anteriores lo
dispuesto en el articulo 147 de 1a anterior Ley de
Arrendamientos Urbanos. Si se trata de una mera re-
gulacién procesal, aungue el Texto de la Disposicion
transitoria sexta no sea clara, tampoce habria difi-
cultad de acuerdo con o que viene siendo admitido
como principio en todo caso de reforma procesal: la
nueva norma seria aplicable a los procesos que naz-
can tras la entrada en vigor, ya que, en definitiva,
de lo que se trata es de regular actos procesales,
que necesariamente han de regirse por la norma vi-
gente en el tiempo en que se producen, con inde-
pendencia de cual sea |a regulacién aplicable a la re-
lacidn juridico material que se debata en el pleito y
sin que en ello haya retroactividad alguna de la nue-
va norma.
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Y, de entrada, es claro que el nuevo articulo 1563,
al menos en sus puntos 1. 1.°y 1. 2. °, no establece
tramite o carga procasal alguna, no fija garantia al-
guna dirigida al logro de la tutela judicial efectiva, ni
decide competencia o requisitos de eficacia de ac-
tos procesales. Lo mismo podiamos decir ded articu-
lo 147 de la derogada Ley de Arrendamientos Urba-
nos. Y es que aqui, en definitiva, lo que se resuelve
es acerca de la eficacia de un pago tardio y poste-
rior a la comunicacidn por parte del arrendador de
su voluntad de resolver por medio de la citacion a
juicia, 10 que constituye una clara excepcion a lo dis-
puesto por el articulo 1124 del Cédigo Civil. Cierto
que se trata de un poder otorgade a! arrendatario
que se actla en el proceso; pero eso no decide la
naturaleza de tal poder, del mismo modo que, por
ejemplo, el hecho de que Ia transaccién pueda po-
ner fin al pleito, convierta a tal negocio en una mera
actuacidn procesal, para el que solo baste la capa-
cidad para ser parte en juicio. Al contrario, e hecho
de que tal poder permita incluse dejar sin efecto una
accion fundada pone de manifiesto la espscial viru-
lencia de este poder, que, por 50, NO puede surgir
del proceso, sinc de la relacion que en el se debate.

Asi, por razones que pueden explicarse en aten-
cién a la tension que se produce entre propiedad y
domicilio, especialmente agudizada en los arrenda-
mientos de vivienda, y por los problemas que em-
pezaban a producirse con el crecimiento de las ciu-
dades, el Tribunal Supremo admitié lo que se con-
sagrd como doctrina legal desde la sentencia de 30
de junio de 1883: la eficacia del page tardioc como
excepcion al principio de simultaneidad en las pres-
taciones. Cuya doctrina se referia a la regulacion del
arrendamiento no al proceso. El beneficio se esta-
biece luego dentro de la regulacidn protectora det in-
quilinato. como un modo de proteccidon del inquilino,
considerandaose desde el principio que no era apli-
cable a los arrendamientos regulados por la legisla-
cion coman, lo que apunta al caracter sustantivo de
la reguiacion. Y es la Ley de 23 de julio de 1966 la
que incorpora el beneficio a la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, en el articulo 1583, al que da nueva redac-
cién la disposicion adicional quinta de la nueva Ley
da Arrendamientos Urbanos. Por tanto, el que la
enervacion se produzca en el proceso, no significa
que sea una regulacién de la relacion procesal, sino
gue lo que significa es que la eficacia de! pagoe tar-
dio se admite incluse hasta el momento del proceso
e incluso, en la legislacion protectora, aungue éste
haya terminado por sentencia y ésta haya llegado a
ser firme, hasta el momento mismo del lanzamien-
to. Se trata, por tanto, de regular la eficacia del pago
o la consignacidn en el arrendamiento, lo que sodlo
puede considerarse una regulacién de caracter sus-
tantivo.

Llama la atencién, la poca atencion que ha mere-
cido la cuestion entre los primeros comentaristas de
la Ley. De los que he leido, s6lo lo aborda Ortiz Na-
vacerrada, quien escribe:

Ef régimen de enervacidn es considerablemente
mds restringido que el derogado, particularmente en
el articulo 147 de la LAU anterior, que autorizaba
aquella hasta el momento de la notificacidn y permi-
le la rehabilitacion del conirato hasta el momento
mismo def desahucio. Privar a los arrendatarios de



tales beneficios, que constituyen expeciativas legiti-
mas en los procesos ya iniciados, conforme a la le-
galidad anterior, puede vulnerar la garantia constitu-
cional del articulo 9. 3, de irrefroactividad de las dis-
posiciones restrichivas de derechos individuales. In-
cluso cabria parlir de que enervacion y rehabilitacion
del contrato son aclos producidos en ef proceso y
con efectos directos e inmedialos en él; pero tam-
bién eficaces —en particufar el segundo— en la re-
facion sustantiva misma, para defender la continui-
dad del régimen anterior para contralos celebrados
durante su vigencia, eslo es, antes de la entrada en
vigor de la nueva ley, cualquiera que sea el tiempo
en que el litigio relativo a ellos pueda susianciarse.

Desde mi punto de vista, el autor parte de un plan-
teamienio correcto {la de si se trata de una regula-
cién de caracter sustantivo); pero con un enfoque no
ajustado (el principio de irretroactividad del articulo
9. 3). Desenfoque debido a la oscuridad misma del
tema de la retroactividad. Y es gue, no puede ha-
blarse propiamente de retroactividad por el hecho de
aplicar la nueva norma a una relacién surgida con
anterigridad, ya que la nueva ley se aplica dests
ahora y para el futuro. Lo que pasa es que, como
sefiala Enneccerus, el principio de irretroactividad de
las normas se confunde con otro principio que en
realidad es muy distinto y que dice «las nuevas le-
yes dejan intactos los derechos adquiridos», sin que
puedan confundirse los derechos con las meras ex-
pectativas. Pero lo gue pasa es que este principio,
si bien da una solucion relativa al problema de apli-
cacion de la ley en el tiempo, en muchas ocasiones
es falsa: asf careceria completamente de sentidg el
que una ley que declara redimibles ciertos censos o
que deroga el derecho del propietario a recoger los
frutos que caen sobre €l fundo de su vecino no se
aplicara a los censos existentes o a los arboles ya
plantados. Asi el mismo Cédigo Civil declaro redimi-
bles los censos, y nadie ha considerado que esto su-
pusiese un caso de perniciosa retroaccién del Codi-
go Civil.

En relacién con los contratos de tracto sucesivo,
se dice gue deben regirse siempre por |a ley vigen-
te en el momento de su celebracién, con o que la
aplicacion de la nueva norma a esos contratos an-
teriores supone retroaccion contraria al principio de
irretroactividad. Afirmacion igualmente falsa, no sélo
porque no hay auwténtica retroacciéon come ya dije,
sino porgue tal principio choca con 1o generalmente
admitido en materia de legislacion social y choca con
la realidad juridica actual. Asi nadie cuestiona el que
las nuevas normas en materia de Derecho del Tra-
bajo se apliqguen a ios contratos en cursc y quien
dice a estas instituciones de tradicional significado
social, a otras como, por ejemplo, &l contrato de se-
guros. Asi el arrendamiento protegido es una rela-

cion de contenido en buena medida estatutaro, lo
que, por principio, permite al legislador la modifica-
cion de tal estatuto, cuyc nuevo estatuto ha de apli-
carse, salvo previsién en contrario del legistador, a
{os contratos subsistentes.

En consecuencia, como ya hemos adelantado la
cuestion ha de resolverse a luz de la regulacion que
establece la nueva Ley en sus disposiciones transi-
torias, segun se considere que se trata de una re-
gulacién procesal o de caracter sustantivo. Y, si no
existe regulacién especifica, habra gue entender, ya
sin distincion acerca de la naturaleza de la regula-
cibn, puesto que se llegaria a la misma solucion, que
la nueva regulacién se aplica en todos los procesos
posteriores a la entrada en vigor de la nueva Ley,
ya se refieran a contratos viejos o nuevos.

Pero, si partimos de que aqui estamos, pese a su
ubicacién, ante una regulacion sustantiva, que se re-
fiere a ta relacion juridico material y no, al proceso,
aungue su eficacia llegue hasta el proceso, la solu-
cién sélo puede venir de las disposiciones transito-
rias primera y segunda; y, en consecuencia, los con-
tratos anteriores, seguiran rigiéndose en cuanio a la
eficacia del pago tardio por el articulo 147 de |2 an-
terior Ley de Arrendamientos Urbanos.

Tambien puede ser significativo, desde el punto
de vista de la volumad del legisiador, comparar e!
texto con el del proyecto que se prasentd durante la
IV legislatura, del que en buena medida es herede-
ro el que culmind con la nueva Ley de Arrendamien-
tos. Aungue este criterio sea siempre discutible y los
enormes defectos y lagunas de la Ley y del proyec-
to anterior hace muy dificil entender cual pudiera ser
la voluntad del legisiador; es mds, un malintencio-
nado juicio de intencién pudiera llevarnos a enten-
der que el Unico propésito (desproposito) de tanto
defecto es el de dejar muchas cuesticnes abiertas,
moviéndose en una ambigliedad deliberada, para
que sea el juez el gue haga el gasto politico de
cerrarlas mediante el establecimienio de normas
mas concretas en busca de una voluntad inexisten-
te. En todo caso, la anterior redaccion, que cierta-
mente criticamos desde la Comisién de Derecho Pri-
vado de JpM por las graves consecuencias sociales
que podia suponer, era al respecto bastante clara:
la enervacion se regulaba como norma procesal es-
pecial de los arrendamientos urbanos, en su articu-
lo 35, en régimen, por cierto, MAas rigurose que en
el articulo 1563 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuya norma se consideraba aplicable a |os pleitos re-
lativos a arrendamientos antiquos. Y, repito, aventu-
randome guizas mas alla de lo prudente, podria con-
siderarse significativo el cambio intraducido por par-
te del autor de un proyecto sustentado por el mismo
grupc politico, interpretandolo como consciente
abandono de la solucién que sin lugar a dudas ofre-
cia el proyecto anterior.
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La responsabilidad civil por dafios causados por productos
defectuosos. La Ley 22/1994, de 6 de julio

En otro articulo publicado en esta revista hace ya
algunos afios' analizaba la problematica relativa a
la denominada «responsabilidad del fabricante», o,
de acuerdo con la terminclogia utilizada por los tex-
tos legales, la responsabilidad civil por dafos cau-
sados por productos defectuosos, por lo que me re-
mito a lo alli expuesto en cuanto a las consideracio-
nes de orden social e ideologico, asi como a los an-
tecedentes en los ordenamientos norteamericano y
europeo que en el se exponian.

Me referia en dicho trabajo a la infraccion por par-
te del Estado espafiol de la obligacion que, como Es-
tado miembre de las Comunidades Eurcpeas, tenia
de trangponer al Derecho interno la Directiva del
Consejo de las Comunidades Europeas de 25 de ju-
lio de 19852, de responsabilidad por los dafos cau-
sados por los productos defectuosos, cuyo plazo de
cumplimiento finalizé el 30 de julic de 1988, infrac-
cion que por ofra parte también cometieron la ma-
yoria de los Estados miembros, como suele ser
usual cuando de Directivas que desarrollan aspec-
tos sociales o medicambientales se trata.

La normativa contenida en dicha Directiva habia
sido valorada positivamente por la mayoria de la
doctrina, pese a que la politica comunitaria en este
campo, como en genera) en todos los de trascen-
dencia social, arrastra un lastre importante en cuan-
to a finalidad primordial que se persigue: se entien-
de por los 6rganos rectores de 1a Unién Europea que
la uniformidad o afinidad juridica en el &mbito de los
Derechos de proteccién a los consumidores y al me-
dio ambiente es necesaria, no tanto por la necesi-
dad misma de tal proteccion, como porque la dispa-
ridad de disposiciones nacionales en esta materia
supone una diversidad en el grado de proteccién que
engendra diierentes cargas para las empresas, se-
gun estén radicadas en uno v otro pais de ia Union,
lo que implica una alteracién de la libre competen-
cia que debe ser eliminada por las autoridades co-
munitarias®. Se trata de un enfoque necliberal que
toma como objetivo basico la potenciacion de la k-
bre competencia, reduciendo a segundo plano otros
condicionantes de contenido social.

' «La crisis del derecho privado codificado y el paso al nuevo
derecho privado del trafico econdmico El derecho del consumor,
Jueces para fa Democracia, nim. 14 (3/1991)

2 Directiva del Consejo de 25 de julic de 1985, relativa a la
aproximacion de las disposiciones Jegales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros en materia de responsa-
bilidad por los dafos causados por productos defechiosos
(85/374/CEE} (Bolstin Oficial L-210/29 de 7 de agosto de 1985).

3 Asi lo explicita por ejemplo la sentencia del TJCE de 14 de
julio de 1994, caso Faccini, que resuelve la cuestion prejudicial
planfeada por el Giudice concilialore oe Florencia, talia, plantea-
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La situacion derivada de la falta de transposicion
en plaze de la Directiva era preocupante habida
cuenta del elevado riesgo que el desarrollo indus-
trial y tecnologico provocaba para los ciudadanos en
general, y de la defectuosa regulacién que al res-
pecto se contenia en los articulos 25 y siguientes de
la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios. Pues bien, dicha transpaosicién ha te-
nido finaimente jugar por {a Ley de 6 de julio de
1394, y es ahora cuando dicha Ley empieza a tener
trascendencia, habida cuenta del especial régimen
de derecho transitorio establecido en \a disposicién
transitoria Gnica de |a ley, conforme a la cual «la pre-
sente Ley no sera de aplicacion a la responsabilidad
civil derivada de los dafios causados por productos
puestos en circulacién antes de su entrada en vigor.
Esta se regira por las disposiciones vigentes en di-
cho momento». Voy a tratar de hacer un somero
andlisis de las innovaciones que esta regulacion le-
gal introduce en la materia, sin entrar en cuestiones
como las relativas a la exclusion de dafnos nuclea-
res (art. 10.3), ineficacia de las clausulas de exone-
racion o limitacion de la responsabilidad frente a la
victima (art. 14}, caducidad (art. 13), prescripcién
(art. 12), cuya regulacién no ofrece especiales pro-
blemas. Me he abstenido de transcribir literalmente
la mayoria de los preceptos comentados para evitar
que el trabajo resuite excesivamente largo y farra-
goso0, por [0 que puede ser interesante tener a mane
el texto de la Ley para cotejar los distintos precep-
tos citados.

A) PRINCIPIO GENERAL. RESPONSABILIDAD
OBJETIVA. EXCEPCIONES

La responsabilidad por productos defectuosos que
establece la ley esparnola es, al igual que la estable-
cida por la Directiva, una responsabilidad objetiva,
conforme resulta del principio general de responsa-
bilidad de los fabricantes e importadores respecto
de los danos causados por los defectos de los pro-

da con arreglo al articulo 177 del Tratado CEE, sobre interpreta-
cidn de la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre
de 1985, referente a la proteccidn de los consumidores en el caso
de contratos negociados fuera de los eslablecimientos comercia-
ies, cuando afirma en su parrafo 5.° que la Directiva sobre con-
tratos negociados fuera de los establecimientos mercantiles tie-
ne poar objetd ~acabar con las disparidades existentes entre las
legislaciones nacionales referentes a dicha proteccion (la de los
consumidores), dispandades que pueden tener una incidencia 50-
bre el funcionamiento del mercado comuns.



ductos que respectivamente fabriguen o importen,
establecida en su articulo 1.°, y por cuanto que el ar-
ticulo 5 de la Ley exige al perjudicado la prueba del
defecto, el dafio y la relaciéon de causalidad entre
ambos, pero no la culpa del productor.

Pero esta responsabilidad objetiva tiene excep-
ciones.

1.2 Una primera excepcion esta constituida por
los llamados «riesgos de desarrollo», al establecer
el articulo 6.1.e de la Ley que «el fabricante o im-
portador no seran responsables si prueban: e) Que
el estado de los conocimientos cientificos y técnicos
existentes en el momento de la puesta en circula-
cién no permitia apreciar la existencia del defecto».

Los riesgos de desarrollo (development risk), que
se plantean sobre todo en relacién a la industria far-
macéutica, son aquellos defectos de los productos
gue son conocidos como consecuencia de los avan-
ces cientificos y técnicos posteriores a su puesta en
circulacion, por lo que en el momento de ésta el fa-
bricante no podia de ninguna forma detectarlos.

En relacién con los riesgos del desarrollo se ha
planteado la controversia que suele ser clave en
buena parte de los problemas que suele plantear el
Derecho de la responsabilidad: quien deber sopor-
tar las consecuencias danosas de determinados
riesgos. De un lado, los que estiman que el fabri-
cante debe responder de los riesgos de desarrollo
se basan en la consideracion de que de otra forma
son los consumidores los que soportan en exclusiva
estos riesgos del progreso, pese a ser el productor
quien los crea y se beneficia de ellos, con la posibi-
lidad de que los ciudadanos se conviertan en autén-
ticos «conejillos de indias». De otro lado, los que
abogan por la direccidon contraria, argumentan que
si el fabricante soporta los riesgos de desarrollo, se
paralizara la innovacion en la fabricacion y comer-
cializacién de productos, en especial los farmacéu-
ticos y los de alta tecnologia. Ademas, se estima que
si tales riesgos los soporta el productor, el seguro
de responsabilidad civil o es inviable desde el punto
de vista econémico o sus primas son demasiado ele-
vadas, lo que al final va en detrimento de los
consumidores.

La polémica entre los partidarios de una y otra
postura, en la que se hicieron notar las influencias
de los distintos «lobbys» industriales y econémicos,
mantuvo bloqueada la elaboracién definitiva de la Di-
rectiva. El compromiso final que hizo posible la apro-
bacién de la Directiva se plasmé en el articulo 7-e
de la Directiva (que corresponde al 6.1.e de la Ley
espaiola), de acuerdo con el cual los fabricantes no
soportan los riesgos de desarrollo, pero, al igual que
en todas las causas de exoneracion de responsabi-
lidad reguladas en el articulo 7 de la Directiva y 6 de
la Ley espafola, se invierte la carga de la prueba
pues es el fabricante el que debe probar los requi-
sitos del mismo —esto es, que el estado de la cien-
cia en el momento de la introduccién en el mercado
del producto no permitia descubrir la existencia del
defecto—, y no la victima lo contrario —es decir, que
era posible haber evitado el defecto—. Ademas, en
uno de los pocos extremos en los que la Directiva
permite a los Estados miembros apartarse de su re-
gulacioén, el articulo 15.1.b permite que «cada Esta-

do miembro podra... disponer en su legislacién que
el productor sea responsable incluso si demostrara
gue, en el momento en que él puso el producto en
circulacion, el estado de los conocimientos técnicos
y cientificos no permitia detectar la existencia del
defecto».

El Estado espariol ha hecho uso de esta posibili-
dad de apartarse del texto de la Directiva, y elimina
la consideracion como excepcion al caracter objeti-
vo de la responsabilidad del fabricante los llamados
«riesgos de desarrollo» en el caso de medicamen-
tos, alimentos y productos alimentarios, al estable-
cer en el apartado 3.° del articulo 6 de la Ley que
«en el caso de medicamentos, alimentos o produc-
tos alimentarios destinados al consumo humano, los
sujetos responsables, de acuerdo con esta Ley, no
podran invocar la causa de exoneracion de la letra
e) del apartado 1 de este articulo».

2.* La segunda excepcion es la constituida por
el cumplimiento de normas imperativas. El articu-
lo 6.1.d de la Ley, transposicién del articulo 7.d de
la Directiva, establece que «el fabricante o importa-
dor no seran responsables si prueban: Que el de-
fecto se debié a que el producto fue elaborado con-
forme a normas imperativas existentes».

B) CONCEPTO DE PRODUCTO

La regulacién de este extremo, contenido en el ar-
ticulo 2 de la Ley, establece la regla general de que
se considera producto, a efectos de aplicacion de
esta regulacion legal, a todo bien mueble con excep-
cién de los productos naturales que no sufran una
transformacion inicial, siendo irrelevante su caracter
de bien de consumo o produccién —con indepen-
dencia de lo que luego se vera en relacién al ambito
de proteccion en cuanto a dafios en las personas o
en los bienes—, asi como si es materia prima, parte
componente o producto final, incluyéndose también
como «producto» el gas y la electricidad. Se exclu-
yen, pues, tanto los bienes inmuebles como los ser-
vicios, que plantean una problematica distinta.

Pueden hacerse las siguientes consideraciones
en torno al régimen que resuita de esta regulacion
legal en lo referente al concepto de producto:

1. El legislador espanol no ha hecho uso de la
facultad que le otorgaba el articulo 15.1.a de
la Directiva, que permite a los Estados miem-
bros apartarse en este punto de la regulacion
del articulo 2 de la Directiva e incluir en el con-
cepto de producto a las materias primas agro-
pecuarias y a los productos de la caza. Como
la mayoria de los Estados miembros —hay al-
gunas excepciones, como es el caso de
Luxemburgo— se excluyen del ambito de apli-
cacion de la Ley los dafos producidos por pro-
ductos naturales, entendiendo por tales los
productos agricolas, ganaderos, pesqueros y
cinegéticos, que no hayan sufrido una trans-
formacién inicial.

2. El hecho de que se consideren productos so-
metidos al ambito de aplicacion de la Ley los
bienes muebles incorporados a un inmueble
hace que, por ejemplo, los empresarios de la
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construccion, a los que en principio seria de
aplicacién el régimen de responsabilidad de-
cenal regulado en el contrato de arrendamien-
to de obra, y el del contrato de compraventa
del Cédigo Civil, puedan ser responsables
como distribuidores del producto en el caso
de daios provocados por elementos muebles
incorporados a las viviendas —piénsese por
ejemplo en paneles de material aislante de-
fectuosos, o en termos o calderas de agua ca-
liente también defectuosas—, en el caso de
que el fabricante de los mismos no pueda ser
identificado, por aplicacién del articulo 4.3 de
la Ley.

3. Pese a que no se trate propiamente de pro-
ductos industriales, han de considerarse in-
cluidos en el &mbito de aplicacion de la ley los
productos artesanales y los artisticos, asi
como los productos mineros, e incluso el agua
mineral. Por prevision expresa de la ley, se in-
cluyen en el concepto legal de producto el gas
y la electricidad.

4. También han de considerarse inciuidos los
productos suministrados a la victima como
parte de una relacién de servicios —por ejem-
plo, un producto defectuoso empleado por el
dentista en el empaste de una muela—.

5. Por contra, estan excluidos del ambito de la
Ley productos como las transfusiones de san-
gre y los érganos humanos trasplantados, asi
como los desperdicios y residuos. En los pri-
meros la exclusién vendria determinada por lo
dispuesto en el articulo 6.1.c de la Ley, con-
forme a la cual esta excluida la responsabili-
dad cuando el producto no ha sido fabricado
para la venta o cualquier otra forma de distri-
bucion con finalidad econémica o en el marco
de una actividad profesional 0 empresarial, lo
que parece evidente que ocurre con la san-
gre y los érganos humanos*. En los segun-
dos, la exclusién vendria determinada por la
prevision del articulo 6.1.a, que exonera de
responsabilidad al fabricante por productos
que no hayan sido puestos en circulacion, es
decir, insertados en los canales de distribu-
ciébn del mercado, lo que evidentemente
ocurre en el caso de residuos o desperdicios,
que no se «comercializan».

C) CONCEPTO DE DEFECTO O DE
PRODUCTO DEFECTUOSO

El concepto de «defecto» o de «producto defec-
tuoso», regulado en el articulo 3 de la Ley, es fun-
damental en la regulaciéon legal de la responsabili-
dad civil por dafos causados por productos defec-
tuosos, dado que la delimitacion de este concepto
es consecuencia directa de la finalidad de las nor-
mas tuitivas que regulan este tipo de responsabili-
dad civil, que es la de eliminar riesgos al consumi-

4 Aunque cuestion distinta seria la de sustancias farmacol6gi-
cas elaboradas a partir de productos de origen humano, como
por ejemplo la gammaglobulina.

32

dor e indemnizar sus consecuencias danosas, y no
la de asegurarle ningun tipo de utilidad. Esto implica
que las normas legales reguladoras de la compra-
venta no pueden ser aplicadas ya que su finalidad
es la de proteger al comprador contra ios defectos
que afecten a la utilidad del objeto de la prestacion
del vendedor, mientras que aqui de lo que se trata
es de conseguir una indemnizacién por los dafos
causados en la persona y en los bienes del consu-
midor del producto o de otras personas distintas que
han sido afectadas también por los dafios —los lla-
mados bystanders—. Esta es una de las razones
que determinan la inadecuacién de las normas so-
bre responsabilidad contractual a los supuestos de
responsabilidad civil de productos.

Es por ello que el concepto de «defecto» no se re-
laciona con la ausencia de utilidad del producto para
el adquirente del mismo —como ocurre en el caso
de los «defectos ocultos que tuviere la cosa vendi-
da» de que habla la regulacion del saneamiento por
vicios ocultos del Cédigo Civil, art. 1484—, sino con
la ausencia de seguridad, es decir, con la peligrosi-
dad del producto. Como pone de relieve M. Ange-
les Parra Lucan® «el concepto de defecto no coinci-
de con el que aparece en los Codigos civiles de
nuestro entorno a efectos del saneamiento. La no-
ci6én de defecto, tal y como aparece en la Directiva,
se sitda en un plano distinto. En razédn de los vicios
o defectos ocuitos la cosa se convierte en impropia
para el uso o consumo a que se la destina o dismi-
nuye de modo apreciable las posibilidades de ese
uso o consumo. Por el contrario, el concepto de de-
fecto del texto comunitario no garantiza la idoneidad
del bien para el fin para que se adquiri6. La falta de
calidad o los vicios o defectos que afecten a la uti-
lidad del producto, en principio, no estan incluidos
en el ambito de aplicacién de la Directiva. En este
sentido el considerando sexto del Preambulo de la
Directiva entiende que “...para proteger la integridad
fisica y los bienes del consumidor, el caracter defec-
tuoso del producto debe determinarse no por su fal-
ta de aptitud para el uso sino por no cumplir las con-
diciones de seguridad a que tiene derecho el gran
publico...”».

Varios son los aspectos que pueden destacarse
de la regulacién legal del concepto de «producto
defectuoso»:

1. El citado precepto legal habla de que el pro-
ducto no ofrezca la seguridad «que cabria le-
gitimamente esperar». Esta expresién mues-
tra con claridad que un producto no es defec-
tuoso por el simple hecho de tener aspectos
peligrosos, siempre que tales peligros sean in-
trinsecos a la clase a la que el producto per-
tenece y sean conocidos. No se protege a la
victima contra el riesgo evidente. Por utilizar
una expresion usada por la practica anglosa-
jona, «danger speaks for itself», el peligro ha-
bla por si mismo. La ley no ampara absurdos
como los referidos por el profesor De Angel
Yaglez al comentar algunas sentencias nor-
teamericanas®, como las que concedian una

S Dafrios por productos y proteccion del consumidor, José M.=
Bosch Editor, 1990.

¢ Tratado de responsabilidad civil, Universidad de Deusto-Edi-
torial Civitas, 3.2 Edicién, 1993, pags. 638 y ss.
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indemnizacion a la sefora cuyo gato habia
muerto en el intericr de un horna micrcondas.

2. El precepto prevé expresamente comao cir-
cunstancia a tener especialmente en cuenta
para ponderar si un productoc no ofrece la se-
guridad que cabria legitimamente esperar la
«presentacion» del mismo. En este concepto
parece que debe comprenderse su empaque-
tado, marcado y etiquetado, aspecto éste so-
bre el que actualmente existe una estricta re-
gulacion, asi como |a publicidad que se raali-
ce y las informaciones que sobre su uso se
ofrezcan, que deben ser claras y precisas’.

3. También menciona el precepto como circuns-
tancia a tener especialmente en cuenta a
efectos de calibrar la seguridad del producto
el «uso razcnablemente previsible del mis-
mo=». Esta idea de uso razonable se relaciona
con el tipo de consumidor al que el producto
se dirige. No es lo mismo un producto dirigido
a los aduitos que uno destinado a los nifios,
gue precisan de una proteccion mas intensa.
Ademas, esta determinacion del uso razona-
ble no puede quedar en manos del fabrican-
te, equiparandolo asi al uso especifico, sino
que incluye cualquier uso normal habida
cuenta del tipo de destinatario. Por ejemplo,
aunque el uso aspecifico de un juguete sea el
de jugar, ha de considerarse defectuosc si
contiene elementos toxicas porque es «razo-
nablemente previsible» que los nifos se lo lle-
ven a la boca.

D) CONCEPTO DE DANO

El articulo 9 de la Directiva, que establece el con-
cepto de «clano» que da fugar a la respansabilidad
por productos defectuosos regulados en la misma,
es desarrollado por la Ley aspanola en su articulo
10, bajo el epigrafe de «ambito de proteccion», del
cual resulta tanto el concepto de «dafio» como el de
«victima». En el concepto legal de dario han de dis-
tinguirse por tanto los dafos causados en las per-
sonas y en los bienes.

1. Darios en las personas. El ambito de protec-
cion de la ley es mas amplio cuando se trata de
muerte 0 lesiones corporales, pues no se exigen los
requisitos que respecto de los dafios en las cosas
excluyen en la practica del ambito de aplicacion de
la Ley a los daros sufridos por los que no ostenten
la cualidad de consumidor final, como se veré al tra-
tar de las victimas. No cbstante, el examen conjun-
to de! articulo 1.° de la Ley —que habla de respon-
sabilidad por «dafios»— y del apartado 2,° de este
articulo 10 —que remite a la legislacion civil general
para el resarcimiento de los «demas dafios y perjui-
cios, incluidos los danos morales»— hace que sea
dificil delimitar el ambito de los danos en las perso-

T Este aspecto de la incorrecta informacion al consumidor so-
bre los polenciales peligros del producto ha sido tenido en cuen-
ta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo para la aplicacién
de la normativa general sobre responsabilidad civil contenida en
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nas gue han de ser indemnizados conforme al régi-
men de respeonsabilidad regulado por esta Ley.

Una interpretacion racional de este precepto hace
gue, en mi opinidn, hayan de indemnizarse confor-
me al régimen de responsabilidad por productos de-
fectuosos regulado en la Directiva y en la Ley, los
«dahos», en sentido amplio del término, resultantes
de muerte o lesicnes corporales, incluyendo en tal
indemnizacion el resarcimiento de los diversos com-
ponentes de esos «dafos», tanto en su dimension
estricta de dafno emergente como en la mas amplia
gue hace referencia a los diversos componentes de
quebranto econdmico y perscnal gue suelen incluir-
se en toda indemnizacién por muerte o lesiones per-
sonales, debiendo entenderse referido &l apartado
2.° del articulo 10 de la Ley, que remite al régimen
de responsabilidad civil regulado por la «legislacidn
civil general» a los danos y perjuicics que exceden
del estricto dafio emergente producidos como con-
secuencia del accidente en el que resulten danadas
las «cosas distintas del propio producto defectuo-
so», 0, a lo mas, tratandose de muerte o lesiones
corporales, [a exigencia de indemnizacion por dafios
morales y perjuicios que se basen en unas circuns-
tancias excepcionales y que queden fuera de lo que
suele indemnizarse con caracter general en cual-
guier otro régimen de responsabilidad en el caso de
muerte o danos corporales ~—por poner ejemplos
muy simples, una reclamacion de indemnizacion por
dano moral por parte de alguien ajeng al circulo de
familiares mas cercancs, o la reclamacién de una
cuantiosa indemnizacidn por perjuicios supuesta-
mente causadas por circunstancias extraordinarias,
etc.—. Lo contrario seria reducir el ambito de los da-
fios indemnizables can arreglo al régimen de ras-
ponsabilidad civil por danos producidos por produc-
tos defectuosos, en caso de muerte o lesiones cor-
porales, a los estrictos gastos de funeral y mé-
dico-farmaceuticos.

2. Dafics en las cosas. Del régimen establecido
por la Ley para la indemnizacién de dafios en las co-
sas son de destacar:

a) Que los danos a indemnizar conforme al ré-

gimen de responsabilidad establecido en la
Ley son los causados en cosas distintas del
propio producto defectuoso. Ello es conse-
cuencia de la finalidad de la Ley, que no es
la de asegurar |a utilidad del producto com-
prado, sino la de proteger a los adquirentes
de las consecuencias dafosas de la falta de
seguridad de los productos. Por ello, los da-
fos causados en el propio producto defectuo-
s0, que afectan a la utilidad gue ) mismo ha
de reportar al comprador, daran [ugar en todo
casq a las accicnes previstas por la regula-
cion legal del contrato de compraventa.

b) Que la cosa danada ha de estar desti-
nada «objetivamente» (la Directiva emplea al
término «normaimente») al uso o consumo
privados y en tal concepic haya sido ulilizada

nuestro Cédigo Civil a supuestes de dafies por la utiizacion de
determinades productos, como ccurre por ejemplo en las senten-
cias de 20 de octubre de 1583, 14 de octubre de 1984, 29 de
mayo de 1993, 19 de diciembre de 1994, enire otras.



principalmente por el perjudicado. Ello excluye del
regimen de responsabilidad por productos defectuo-
s0s la indemnizacion por danos provocados en co-
sas que constituyendo «objetivamente» bienes de
consume privade estén destinadas a una actividad
empresarial o profesional, y tambien excluye Ia in-
demnizacion por danos provocados en bienes que
aungue se destinen a un uso privado, constituyan
objetivamente un bien empresarial.

E) CONCEPTO DE VICTIMA

El concepto de victima no se define directamente
en la Ley, sinc que resulta del concepto de dano
contenido en el articulo 10 de la Ley. De esta regu-
lacion pueden destacarse tas siguientes notas mas
importantes en lo que respecta al concepto de
victima:

1. En el caso de muerte o lesiones, la ley prote-
ge a toda persona que los sufra, realice una
actividad de consumo privado, empresarial o
profesional.

2. En el caso de dafos materiales, el régimen
de responsabilidad regulado en la Ley sélo
protege a las personas cuando realizan una
actividad de consumo privado con los bienes
cuyos defectos han sido causa de los danos.

3. Se protege tanto al adquirente o consumidor
en sentido estricto como a cualquier persona
que utilice el producto detectuose, e incluso
al que sufre un dafo por hallarse prdoxime a
la cosa defectuosa, «bystanders en la termi-
nologia anglosajona (por ejemplo, el cliente de
un restaurante que sufre danos por la explo-
sién de una botella de bebida gasensa servi-
da a la mesa de al lado).

Las razon de esta distinta regulacién de quien
puede considerarse victima protegida por el régimen
de responsabilidad cwil regulado en esta Ley res-
ponde a la consideracion prioritaria de la salud res-
pecto de otros bienes juridicos protegidos, lo que
hace que el circulo de personas protegidas se am-
plie e incluya a profesionales y empresarios. Por
contra, cuando se trata de meros danos materiales,
ia intensidad de la proteccidn disminuye y el circulo
de personas protegidas queda reducido a los que
ostenten la condicion de consumidores, es decir,
que han adquirido el bien para el consumo privado
y no para el desarrollo de una actividad profesional,
industrial o comercial.

F) CONCEPTO DE FABRICANTE

El articulo 4 de la Ley espaficla regula el concep-
to de fabricante, es decir, lo que podria llamarse el
régimen juridico de |a legitimacidn pasiva: quien res-
ponde de los dahos causados a la persona ¢ a los
bienes de consumo de la victima por un producto
defectuoso.

La Ley espanola, en desarrollo de la Directiva co-
munitaria, define como fabricante a efectos de la ley
al fabricante de un producto terminado, al de cual-

quler elemento integrado en un producto terminado,
al productor de la matena prima y a quien se pre-
sente al publico come fabricante poniendo su nom-
bre, denominacion social, su marca o cualquier otro
signo o distintive en el producto. Asimismo define al
imponrtador, que junto al fabricante es responsable
directo de los dafnos producidos por producios de-
fectuosos. y por dltimo establece la responsabiiidad
subsidiana del suministrador del producto para el
caso de que el fabricante no pueda ser dentficado
a menos que en el plazo de tres meses indigue al
penudicado 1a identidad del fabricante o importador.
Del examen del regimen adoptado por la Ley y la
Directiva en la regulacién de los responsables de los
dafios producidos por los productos defectuosos,
pueden sentarse las siguientes conclusiones:

1. Elrégimen juridico de los responsables de los
darios pretende conseguir que el numero de
personas englobadas en el circulo de perso-
nas responsables comprenda a todos los pro-
ductores en la medida en que son creadores
del riesgo y a los empresanos del canal dis-
tributivo en el nimero y en la forma estricta-
mente imprescindibles para lograr una sufi-
ciente proteccion de las victimas, proporcio-
nando en todo caso al perjudicada un respon-
sable solvente y de facil acceso.

2. Lainclusion de los fabricantes en el circulo de
responsables pone de relieve el fundamento
de que el sujeto responsable debe ser el que
crea el riesgo para que de esta forma lo con-
trole y evite, y para que haya una concordan-
cia entre el beneficio y el riesgo; y la exten-
sion limitada del circulo de responsables a los
intervinientes en el proceso de distribucion
pone de relieve que el régimen de responsa-
bilidad objetiva es adoptado para lograr una
mayor proteccién de la victima, razén por la
cual el circulo de legitimados debe tener la
amplitud suficiente para que tal proteccion se
logre. Por elto, 1a interpretacion de la norma-
tiva sobre responsabilidad de los distribuido-
res debe basarse en ofrecer resultados inter-
pretativos que sélo graven su posicion en la
medida estrictamente necesarfa para ofrecer
proteccion a la victima.

Una dltima consideracion a los responsables de
las dafos ha de hacer referencia al régimen de so-
lidaridad establecido por el articulo 7 de la Ley, que
establece que «las personas responsables del mis-
mo dafo por aplicacion de la presente Ley lo seran
solidariamente».

Tal responsabilidad salidaria responde claramen-
te a la finalidad de proteccién de la victima que ins-
pira la regulacion legatl, como suele suceder en to-
dos los supuestos en los que en un régimen de res-
ponsabilidad civil se regula un régimen de respon-
sabilidad solidana. Aunque la Ley no hace mencion
expresa a la posibilidad de repetir entre si los res-
ponsables de los dafios —mencién que si se contie-
ne en la Directiva—, es evidente que el condenado
al pago de la indemnizacion puede repetir contra ios
demas que, segun las disposiciones de la ley, sean
responsables solidarios, en virtud de las normas que
regulan con caracter general las obligaciones soli-
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darias —en concreto, el art. 1145 del Cadigo Civil y
concordantes—.

Asimismo, el articulo 8 de la Ley, desarrollando el
de igual numero de la Directiva, establece que «la
responsabilidad del fabricante o importador no se re-
ducira cuando el dafic sea causado conjuntamente
por un defecto del producto y por la intervencion de
un tercero. No obstante, el sujeto responsable de
acuerdo con esta Ley que hubiera satisfecho la in-
demnizacién podra reclamar al tercero la parte que
corresponda a su intervencién en la produccion del
dario».

Se trata también de un supuesto de responsabili-
dad solidaria, en la que la ley permite a Ia victima
reclamar del responsable segln las disposiciones de
la ley la totalidad de la indemnizacion, aungue en la
producciéon del dafo haya concurrido el defecto del
producto y la intervencidn de un tercero, sin perjui-
ci¢ del derecho de repeticidn propic de las obliga-
ciones solidarias, como antes de ha hecho mencion.
El criterio inspirador de este precepto es el mismo
de proteccién de la victima a que antes se ha hecho
mencion.

G) DELIMITACION DEL RIESGO
GARANTIZADO POR EL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD CIVIL POR
PRODUCTOS DEFECTUOSQOS. LA PUESTA
EN CIRCULACION DEL PRODUCTO

El articulo 6 de la Ley establece en sus apartados
1-a, b ¥ ¢, una delimitacién del riesgo garantizado
por el régimen de responsabilidad civil por produc-
tos defectuosos regulado en la Ley. Son varios los
elementos fundamentales que delimitan el riesgo ga-
rantizado, excluyendo determinados campos del
ambito de proteccion de la ley:

a} Un primer concepto fundamental para la deli-
mitacién del riesgo garantizado es el de «puesta en
circulacion voluntaria de un producto defectuoso»,
pues de lo dispuesto en los apartados a y b del ar-
ticulo 6.1 de la Ley, el fabricante es responsable si
pone el productc en circulacién y en ese momento
el producto aes defectueso. Por tanto, el acto del fa-
bricante relevante a efectos del régimen de respon-
sabilidad civil regulada en esta ley no es propiamen-
te el de fabricacién del producto defectuoso, sino el
de su puesta en circulacion, dado que 1a fabricacion
defectuosa no constituye por si misma una conduc-
ta de la que se derive un dafio para el consumidor
—podria serlo para los operarios del fabricante, pero
£s0 es una cuestion atinente a las normas scbre se-
guridad e higiene en el trabajo—, sino que es la
puesta en circulacién el acto voluntario del fabrican-
te al que se puede conectar el resultado dafoso, ya
que es el que posibilita el despliegue de a poten-
cialidad dafosa del producto.

No obstante la falta de definicion legal, del con-
cepto cantenido en el Convenio europeo sobre res-
pansabilidad derivada de los productos en caso de

8 Explanatory Memorandum Attached to the Comvssion Oraft
of the Direclive of 5 September 1976 [documento COM (78) 372
final], citado junto con la Commission’s Nota Aftached to s Re-

36

lesiones corporales o de muerte, aprobado por el
Consejo de Europa en Estrasburgo el 27 de enero
de 1977 y en el Explanatory Memorandum® se des-
prende que la puesta en circulacion implica siempre
la insercion del bien en el canal distributivo.

b) Otro concepto fundamental para la delimitacion
del riesgo garantizado por la responsabilidad regu-
lada en la ley es el de «actividad para 'a venta o en
el marco de una empresa». El apartado c) del arti-
culo 6.1 de la Ley excluye |a responsabilidad del fa-
bricante o importador ¢uando el producto no ha sido
fatricado para la venta o cualquier otra forma de dis-
tribucién con finalidad econdmica ni fabricado, im-
portado, suministrado o distribuido en el marco de
una actividad profesional o empresarial.

De la redaccion del precepto se desprende que
para gue se trate de una actividad no constitutiva del
supuesto de hecho de esta ley han de concurrir am-
bos requisitos: que no haya sido fabricado o distri-
buido en el marco de una empresa ni que lo haya
sido para la venta. De ello se desprende que sera
responsabile conforme a tos preceptos de esta Ley
tanto el fabricante profesional que realice una distri-
bucién gratuita (por ejemplo por motivos promocio-
nales} como el fabricante ocasional que produzca
con vistas a una distribucion lucrativa.

H) ASPECTOS PROCESALES: LA PRUEBA

La cuestion de la carga de la prueba tiene gran im-
portancia en los regimenes de responsabilidad civil,
hasta el punto de que uno de los aspectos funda-
mentales, sino el que mas, de la evolucidn jurispru-
dencial en el tratamiento de la responsabilidad ex-
tracontractual ha sida el de la inversion de la carga
de la prueba.

En la Ley, este aspecto se trata fundamentalmen-
te en dos preceptos. En un primer precepto, el arti-
culo 5, bajo el epigrafe genérico de «prusba» se dis-
pone gue «el perjudicadc que pretenda obtener la
reparacion de los darfos causados tendra que pro-
bar el defecto, el dafo y la relacién de causalidad en-
tre ambos».

Asi pues, los hechos sobre los que la carga de la
prueba recae sobre el perjudicado, son el defecto,
el dafo y 1a relacion de causalidad entre ambos. En
un régimen de responsabilidad basada en la culpa,
deberia también probar la negligencia del fabrican-
te. Pero dado gue el régimen de responsabilidad es
objetiva, este extremo no ha de ser probado por la
victima, ni tampoco el fabricante queda exonerado
de responsabilidad si prueba que actué diligente-
mente —sin perjuicio de la exencién de responsabi-
lidad establecida en el art. 6.2 para el fabricante o
importador de la parte integrante que pruebe que el
defecto es imputable a la concepcion del producto
;jnall 0 a las instrucciones dadas por el fabricante
nak—.

Ahora bien, dado que imponer al perjudicado la
carga de probar no sélo el defecto del producto, sino
también gue ese defecto lo tenia el producto cuan-

vised Draff of 26 Septembear 1979 [documento COM (79) 415 fi-
nal] como Explanatory Memorandum.



do fue puesto en circulacion, seria excesivo y podria
conducir a la practica indefensién de la victima, en
el articulo 6.1.b se invierte la carga de la prueba, y
es el fabricante el que, para exonerarse de respon-
sabilidad, debera probar que el defecto no existia en
el momento en gue puso en circulacion el preducto.
Ahora bien, en el intento de buscar el equilibrio en-
tre el fabricante y la victima, y ante la evidencia de
la practica imposibilidad de una prueba plena de que
el defecto no existia en el momento de |a puesta en
circulacion del bien, el precepto citado —sin perjui-
cio de que las presunciones para el caso de falta de
prueba plena estan admitidas con caracter general
por los articulos 1249 y siguientes del Cédigo Civil—
suaviza [a exigencia probatoria y habla de que el ta-
bricante pruebe que «es posible presumir» que el
defecto no existia en el momento en que se puso en
circulacién el producto. Son muchos los hechos que,
estando plenamente probados, «hacen posible» pre-
sumir que el defecto no existia en & momento en
que se puso en circulacion el producto: la prueba de
que las técnicas productivas empleadas en el pro-
ceso de fabricacion hacen imposible la ocurrencia
de ese defecto, la prueba de que los demas elemen-
tos de esa serie productiva no han sufrido el defec-
to pese a haber transcurrido un dilatado tiempo des-
de su puesta en circulacién, la prueba de un trato
inadecuado del producto en su utilizaciéon por el des-
tinatario, ete.

[} CONCLUSIONES FINALES

La opinién que puede merecer la Ley espanola,
como merecié £n su dia la Directiva comunitaria que
{a Ley desarrolla, es favorabie, en cuanto que supo-
ne la instauraciéon de un régimen de responsabilidad
objetiva regulada de modo simple, claro y en gene-
ral correcto desde el punto de vista técnico-juridico,
y que ofrece un suficiente grado de proteccion a las
victimas, pues las excepciones al régimen de res-
ponsabilidad objetiva son poco relevantes, una vez
que la fundada en los «riesgos de desarrollo» no son
aplicables al sector farmacéutico y alimentario, y que
incluso el concepto de «riesgos de desarrollo» utili-
zado por la legislacion comunitaria y espanola no tie-
ng la amplitud de otros, como el de «state of the
art»? utilizado por los proyectos norteamericanos.

Este tipo de leyes, al igual que las que suporien
una innavacién en el campo del Derecho del consu-
mo, suelen ser criticadas por los juristas tradiciona-
les, que entienden que las situaciones contempla-
das en la nueva ley podian ser resueitas satisfacto-
riamente conjugando inteligentemente los diversos
preceptos reguladores de la responsabilidad con-
tractual y extracontractual en el Derecho privade co-
dificado, fundamentalmente en el Cadigo Civil.

Discrepo de esta critica. Es posible gue una inte-
ligente y sagaz invocacion de los preceptos de los
Codigos preexistentes por parte de los abogadoes,
conjugado con una aplicacidn laxa, analégica cuan-

 Sagun el cual el fabricante queda exonerado de responsabi-
lidad si prueba que utilizé los medios técnicos habitualmente uti-
lizados por la industria en ese sector

do haga falta, y también inteligente de dichos pre-
ceptos por los jueces, dieran solucion a los proble-
mas planteados en este campo. Pero ni los aboga-
dos son siempre vigjos y sagaces, ni Ios jueces
siempre sabios, ni tiene por qué dejarse en este
campo un margen de insequridad e indefinicién que,
a la postre, solo redunde en perjuicio de las victimas
de este tipo de accidentes.

Un ejemplo que puede ilustrarnos sobre los incon-
venientes para la victima de la resolucidn de este
tipo de conflictos conforme a los Cédigos tradiciona-
les, nos lo da Jaime Santos Britz'®, cuande explica
un caso resuelto por el Tribunal Supremo federal
aleman en 1967, en que declard la responsabilidad
de la empresa suministradora de piezas para la fa-
bricacién de automdviles por accidente de circula-
cién debido a los defectos de las piezas suministra-
das. Peto antes, explica el autor, huho otro pleito ins-
tado por el mismo perjudicade contra el fabricante fi-
nal del automdvil y en el que este demandado habia
sido absuelto de la demanda por entenderse gue el
defecto se debia a una pieza suministrada por un
proveedor. Asi pues, la falta de una regulacidn es-
pecifica como la actual, en la que el fabricante final
seria responsable solidario y en su caso podria re-
petir contra el fabricante de |a pieza defectuosa, hizo
que el perjudicado tuviera que perder tiempo y dine-
ro —no olvidemoes el coste elevado de las costas
procesales en un proceso en el gue se reclame una
indemnizacion considerable— en un primer pleito,
para después tener que interponer un segundo plei-
to contra el fabricante de la pieza.

También este autor pone de relieve’" los proble-
mas que la falta de una regulacion especifica de esta
materia plantea respecto a la posible existencia de
un litisconsorcio pasivo necesario. La falta de una re-
gulaciéon clara del circulo de responsables, como
ahora se contiene en el articulo 4 de la Ley, hacia
gue pudiera plantearse bien la incorrecta eleccion
del demandado, como ocurria en el proceso segul-
do en Alemania al que antes se hacia referencia,
bien la posible falta de litisconsorcio pasivo necesa-
rio por no haberse demandado a todos los que de-
bian haberse traido a juicio, con la consiguiente sen-
tencia absolutoria tras un largo proceso. O bien que
el actor, para intentar curarse en salud, demandase
a mas personas de |a cuenta, con 1o que luego ten-
dria que pagar las costas de los innecesariamente
traidos al proceso. Por ejemplo, en la Sentencia de
la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 8 de febrerc de
1995 se condena al fabricante de unas botellas de
ténica que explotaron provocando graves lesiones
en la demandante, perc absolvié al hipermercado
vendedor de tales botelias, que habia sido deman-
dado ante la falta de una regulacién clara del circulo
de responsables.

Porque no se trata solamente de que la victma al
final obtenga la indemnizacién de los dafos causa-
dos por el producto defectuoso, sino de que ademas
no tenga para ello que acudir al mejor Abogado, ni
perder sl tiempo y el dinero con procesos que aca-

1° | a responsabilidad cwvil. Derecho sustantivo y Derecho pro-
cesal, sexta edicion, 1991, Ediorial Montecorvo, pag. 680,
1 QObra citada, pag. 719.
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ben en sentencias absolutorias de demandados mal
elegidos.

Otra cuestion a tener en consideracion es 1a rela-
tiva a la situacion existente en Norteamérica, en re-
ferencia al fendmeno conocido como litigation de-
sease, en la que se han dado casos de sentencias
con condenas astrondmicas por daitos no especial-
mente graves, o con condenas por hechos grotes-
cos, como el que se comentaba del gato muerto al
ser secado en el microondas, o la sentencia en la
que una conocida firma fabricante de automadviles
fue condenada a indemnizar por la muerte sufrida
por una mujer en un accidente de automdvil cuando
conducia a una velocidad tres veces supetior a la
permitida, y en fa que se alegaba gue la culpa no ha-
bia sido de la conductora, sino del fabricante por ha-
ber puesto en el mercado un automavil que podia al-
canzar lal alta velocidad y sin preocuparse de que
solo llegara a manos de personas que la domina-
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ran. Estos casos suelen traerse a veces a colacion
para ridiculizar este tipo de reclamaciones 0 para
alertar del peligro de las normas de proteccién a los
consumidores. Sin desconocer la prevencion que ha
de tenerse frente a reclamaciones abusivas 0 clara-
mente infundadas, ha de dejarse bien claro que la
situacion que existe en Espafia no es ni mucho me-
nos esa. Una simple hojeada a la jurisprudencia de!
Tribunal Supremo nos muestra que los problemas
planteados ante los Tribunales no hacen referencia
a senoras histéricas que meten al gato en el mi-
croondas, sino a personas que han sufrido graves
mutilaciones por la explosién de botellas de cerveza
o de otras bebidas gaseosas, o gque han muerto elec-
trocutadas por defectcs en armaritos de cuartos de
bano, etc., sin que la legislacién existente diera una
solucién clara, simple y razenablemente protectora
de los intereses de la victima.

La necesidad de una Ley como la que ha sido hoy
objeto de comentario ara, pues, evidente.



Sobre el Poder Judicial en el constitucionalismo espafol*

Es ineludible subrayar lo obvio: que, Ef status del
Poder Judicial en el constitucionalismo espafiol
(1808-1936), de Miguel Angel Aparicic ho se en-
cuentra entre los textos usuales de Derecho Publi-
co; en cuanto que afronta, de forma sistematica por
primera vez, el estudio del Poder Judicial, con la in-
clusion de la profesion de juez, delimitada y auténo-
ma, y de su papel en el funcionamiento del Estado
liberal y de la aplicacion del Derecho. Estudio que
forzosamente se confronta, en su resultado, con el
andlisis de la situacién institucional del Poder Judi-
cial en el Estado social y democratico de Derecho
configurado en la Constitucion de 1978.

El recorrido histdrico, que analiza con minuciosi-
dad Miguel Ange! Aparicio, arranca de la Constitu-
cién de 1812. Indica el autor que, en lineas genera-
les, la regulacion del Poder Judicial de los constitu-
yentes gaditanos respondio a los postulados clasi-
cos del liberalismo francés. Pero durante el Antiguo
Régimen, tanto en Francia como en Espafia, ya se
habia producido una cierta especializacion funcional
en el gjercicio de las diversas actividades de gobier-
no. Por eso, lo que nuestros liberales incorporan a
su esquema constitucional es, ante todo, el princi-
pio de la division de potestades o poderes. Y, tal
come se introduce, es un principio esencialmente
francés, sin perjuicio de las influencias anglosajo-
nas, especialmente de Locke e incluso de Finer, que
se hallan presentes entre los primeros gaditanos.

Los constituyentes gaditanos se plantearon la ne-
cesidad de racionalizar el intrincado ordenamiento
de jurisdicciones comunes, especiales y delegadas,
con la aplicacion de los principios liberales. Sobre
estas dos lineas, racionalizacién y liberalismo, se
proyecta, como &5 légico, la division entre poderes
y potestades, que es tempranamente reconocida por
el decreto de las Cortes de 24 de septiembre de
1810. Su desarrollo tendra tres momentos decisivos:
en los trabajos preparatorios y, especialmente, en el
discurso preliminar; en la discusién y plasmacién
constitucional; y en el desarrollo normativo gue se
cierra a las puertas mismas de la vuelta de Fer-
nando VII.

El régimen constitucional cobra continuidad defi-
nitiva en Espana a partir del texto de 1837. Dado
que |a posterior Constitucion de 1845, va a mante-
ner el mismo articulado en lo esencial, la regulacién
judicial que contiene permanecerd vigente hasta ia
de 1869,

Esta prolongada vigencia podria hacer pensar que
nos encontramos ante una regulacion constitucional
acabada, con la estructura completa de un modelo

* Miguel Angel Aparicio, «El status del Poder Judicial en el
constitucionalismo espariol (1808-1936)-.

Clemente AUGER LINAN

judicial estable. A juicio del autor, nada de esto
ocurrid: en realidad, 10 que se produce es una cierta
«desconstitucionalizacién» de la Administracién de
Justicia, que es visible, no sdlo en la parquedad del
titulo constitucional, sino también en la practica nor-
mativa. Se produce un contraste mas que notable
con la Constitucién de Cadiz que dedicaba nada me-
nos que 66 articulos a la Justicia. La diferencia no
se encuentra sdlo en esa reduccion, sino, sobre
todo, en las ausencias 0 cambios de regulacion: en
primer término, los jueces y magistrados son asimi-
lados a «empleados publicos» en materia de nom-
bramientos; la inamovilidad se debilita en su procla-
macion, ya que ng se senala el tribunal que ha de
juzgar a los jueces; no se menciona el principio de
unidad jurisdiccional, cuya unidad de fuerc se remi-
te Unicamente a los «juicios comunes», ni tampoco
se mengiona expresamente el principio de indepen-
dencia; y, en cualquier caso, se deja para la ley la
regulacion del estatuto judicial y de la propia admi-
nistracién de justicia. El paso estaba dado: en au-
sencia de ley, se dispondra por decreto, sin ninguna
vinculacién constitucional, y, aln mas, contra el ex-
preso contenido de los mandatos de la Constitucion.

Si la constitucion progresista de 1837 no intradujo
modificaciones sustanciales en el modelo judicial,
tampoco lo hizo la moderada de 1845: con la unica
excepcidn de la supresién del jurado para los deli-
tos de imprenta, no alterd ni una sola de las previ-
siones gue en materia judicial habia establecido su
precedente. Se mantienen asf las mismas lineas es-
tructurales y los mismos procedimientos normativos.
La organizacion judicial sigue siendo también la mis-
ma y su regulacién continuara procediendo de nor-
mas de origen gubernamental.

No obstante, por un lado, comienzan a aparecer
una serie de proyectos de ley con pretensiones de
regulacién definitiva y, por otro, el ambito judicial
queda integrado en las preocupaciones de la Comi-
sién de Caditicacion.

La regulacion definitiva sobre esta materia, al fi-
nal, se debe atribuir a los liberales, puss tales sec-
tores promulgan la Ley orgénica del Poder Judicial,
y porgue los intentos més serios de desarrollo se ha-
bian realizado cuando éstos se encontraban dirigien-
do la accién del Gobierno. Tal es lo que habia su-
cedida en el «bienio liberal», donde se habia apro-
bado la primera gran ley del movimiento codificador,
la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855.

La Ley organica sobrevivié a muy variados siste-
mas paliticos (Primera Republica, Restauracién, Dic-
tadura de Primo de Rivera, Segunda Republica,
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Franquismo y cinco anos y medio al actual régimen
constitucional). Ello obedecid, no tanto a la natura-
leza técnica de dicha ley, sino a la relativa inmuta-
bilidad y ahistoricidad del objeto regulado, el Poder
Judicial; ningdn régimen la puso en cuestion, tanto
si consideraba poder al aparato judicial, como si ne-
gaba tal cualidad. En definitiva, la organizacion ju-
dicial se ird modificando con cierta independencia
de la coyuntura y el sistema politico, al poseer un
sustrato més identificado con el funcionamiento téc-
nico del poder que con la definicion constitucional
que en cada momento se le otorgaba.

La Restauracion fija de manera estabis un mode-
lo centralista de Estado, con la Ley Adicional 2 la Or-
ganica del Poder Judicial que, con diversos vaive-
nes y mediando el paréntesis de la Segunda Repu-
blica, va a desembocar, casi sin modificaciones, en
la transicién democratica de 1978. También es sa-
bido que la obra mas duradera de la Restauracién
fue la de cimentar organicamente esa forma de Es-
tado, marcando su divisién funcional interna, conso-
lidando sus aparatos esenciales y cristalizando un
detarminado tipo de comportamiento burocratico y
de cultura politica y, si todo esto es cierto en gene-

ral, mucho mas lo fue en lo que a la administracién
de justicia se refiere.

La Constitucion de la Republica de 1931 no cerra-
ba el modslo judicial, por su remisién clara a las le-
yes de desarrollo. Y el primer resultado con el que
nos encontramas es el de que, durante todo el pe-
riodo de la Segunda Reptblica, no se produjo mo-
dificacién sustancial alguna de dicho modeio. Por un
lado, porque el cuadro legal basice continud siendo
el mismo: la Ley arganica y la Ley Adicional; por otro,
parque sl unico precepto constitucional que se de-
sarrcllo fue el relativo al sistema de nombramiento
del presidente del Tribunal Supremo vy, adn asi, ob-
tuvo una regulacién contradictoria.

La Constitucidn de 1978 termina el recorride del
Poder Judicial, como canjunte institucional estatal
derivado del Poder Ejecutivo. Todo ello se relaciona
con la implicacién del Estado constitucional de de-
recho, del modelo garantisia: los desniveles entre
normas, que estan en la base de la existencia de
normas de invalidez, y la incorporacion de los dere-
chos fundamentales en el nivel constitucional cam-
bian la relacién entre el juez y la ley y asignan la ju-
risdiccion una funcién de garantia del ciudadano
frente a las violaciones de cualquier nivel de Ja le-
galidad por parte de los poderes pablicos.



ESTUDIOS

Diez argumentos a propdsito de los principios

Preliminar. Tal vez los principios sean unc de los
altimos juguetes fabricados por los juristas, capaces
de servir por igual a malabarismos conceptuales que
a propositos ideolégicos, de valer lo mismos para es-
timular una cierta racionalidad argumentativa que
para encubrir las mas disparatadas operaciones her-
menéuticas. Y quiza por ello los principios no gozan
de la misma fama u opinién en tados los circulos ju-
ridicos: la actual filosofia del Derecho creo que ma-
yaritariamente saluda con satisfaccién esta rehabili-
tacion principialista, acaso porque encuentra en ella
una cierta reaccién antipositivista; aunque, por las
mismas razones, otras ven en los principios una no-
vedad peligrosa, cuando no una farma de contra-
bando ideolégico’. Asimismo, en el mundo forense
y de la dogmatica juridica las opiniones tampoco pa-
recen unanimes: si algunos temen que los principios
se conviertan en una fuente inagotable de activismo
judicial, otros elogian sus virtualidades como instru-
mentos de control sustancial frente a un Gobierno o
Parlamento eventualmente desbocados®.

Seguidamente, trataré de mostrar diez argumen-
tos a propoésito de los principios. He escogido esta
formula expositiva porque creo que 0s principios no
constituyen una doctrina coherente y mas o menos
unitaria, susceptible de aceptacién o rechazo global,
sino un nuevo topico bajo el que se desarrollan ideas
0 argumentos de muy diverso género; algo asi como
un nombre que designa cosas muy diferentes. Con-
cretamente y dispuestos a resumirle en pocas pala-
bras, bajo la invocacion principialista parece posible
adivinar lemas tan diferentes como los siguientes:
mas juez que legisiador, més pensamiento proble-

* Sinduda, el gran adalid de los principios es R. Dworkin, quien
los enarbola como bandera de una nueva concepcion del Dere-
cho superadora tanfo del positivismo juridico comeo del utitans-
mo moral, que él concibe como dos caras ds una misma mone-
da. Vid. singularmente Los derechos en serio (1977), trad. de M.
Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984. En una linea semejante, si
bien a mi juicio con planteamientos mas meditados, vid R Alexy,
Teoria de ios derechos fundamentales (1986), irad de E. Garzan,
CEC, Madrid, 1993; y también Ef conceplo vy ia validez del Dere-
cho, trad. de J. M. Sefa, Gedisa, Barcelona, 1994, Una posicién
mucho mds escéptica a propdsito de los principlos puede encon-
trarse en la tradicion positivista; por gjemplo, en H. Har, «El nue-
vo desafic al pasiivismo juridico» (1980Q), Sisterna, num. 36; y en
G. Carrid, Principios juridicos y positivsimo juridico, A. Perrat,
Buenos Aires, 1966, De todo ello me he ocupado con mas dete-
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matico que razonamiento 6gico, mas Derecho que
ley, mas moralidad que Derecho, mas pluralismo
ideoldgico que coherencia axioldgica, mas integra-
cién de las diferencias que jacobinismo palitico; en
fin, me parece también que algo menos de relativis-
mo ilustrado y bastante mas de obligaciéon de obe-
diencia al Derecho; para decirlo en palabras de Za-
grebetsky, un Derecho ddctil en lugar de un Dere-
cho a secas®,

1. Nien el lenguaje del legislador, ni en et de los
jueces, ni en el de la teoria del Derecho existe un
empleo minimamente uniforme de la expresion
«principios», hasta el punto de que, recordando la
terminologia de Hart, cabe decir que agui la «zona
de penumbra» resulta mas amplia que el «nucleo de
certeza». Par ejemplo, reciben el nombre de prici-
pios las normas que se suponen axielégicamente
mas fundamentales (la libertad o la justicia), las mas
generales 0 que inspiran amplios sectores del orde-
namiento (la autonomia de la voluntad o el principio
de culpabilidad), las gque indican los fines de la ac-
cion estatal (el bienestar o el pleno empleo), las mas
vagas o que presentan indeterminado el supuesto
de hecho de su aplicacion (la igualdad), las que re-
cogen algunos topicos interpretativos (lo accesorio
sigue a lo principal, argumento a fortiari), etc.

Ante una gama tan amplia de significados y sir-
viendo a tan diversos objetivos, creo que lo mas sa-
ludable es prescindir del nombre y atender a las co-
sas que en cada caso pretenden designarse, es de-
cir, atender a los significados que realmente resul-
tan relevantes y que, incluso a veces, pueden no

nimiento en Sobre principios y normas, CEC, Madrid, 1992, y en
Constitucionalismo y positivismna, Fonfamara, Mexico (en prensa).

2 Aungue cada dia estd menos justificado distinguir entre le6-
ricos y dogmaticos del Derecho, ia division que comentamos en
la nota precedente encuentra su reflejo en los juristas mas cen-
trados en el esfudio del Derecho posifive. Asi, un firme defensor
de fos principios es E Garca de Enterria; vid., por gjemplo, Re-
flexionas sobre la ley y los principios generales del Derecho, Ci-
vitas, Madrid, 1984. En cambio, uno de los primeros en advertir
sobre los riesgos del principialismo consttucional fue L. Diez-Pi-
cazo, «Conshiucion, ley, juez», Revista Espariola de Derecho
Constitucional, num. 15, 1985.

® Vid. G. Zagrebelsky, E/ derecho duch! (1992), trad de M.
Gascdn, Trofta, Madnd, 1995.
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aparecer bajo la denominacion de principics. Por
eso, las frecuentes polémicas acerca de los princi-
pios suelen ser enganosas, ya que en realidad se
discute sobre cosas distintas.

Aqui nos proponemos ofrecer sucinta noticia acer-
ca de cuatro grandes problemas conectados al vo-
cablo principios, a saber: si existe un Derecho impli-
cito, si existen diferencias morfolbgicas dentro del
universo de las normas, si algunas técnicas interpre-
tativas justifican que ciertas normas se denominen
principios, y si la moralidad esta unida al Derecho a
través de alguna clase de normas.

2. Si entendemos literalmente que las fuentes
del Derecho son la Isy, la costumbre y los principios
generales del Derecho, entonces con toda probabi-
lidad los llamados principios generalas aluden a una
entidad fantastica. En efecto, si bien es frecuente ex-
presarse en estos términos, cuando se dice encon-
frar un «principio general» en la Constitucion®, en la
ley o en la jurisprudencia es que justamente ya no
estamos en presencia de una norma «principial»,
sino constitucional, legal o jurisprudencial, Por tan-
to, necesariamante un «principio general» ha de ser
algo distinto; pero ;cabe alge distinto?

Desde una concepcion positivista del Derecho, la
respuesta ha de ser negativa; salvo que creamos en
realidades metafisicas y, con ello, abracemos algun
género de iusnaturalismo, el Derecho como fendme-
no empirico no puede expresarse mas gue a través
de la ley (en sentido amplio) o de la costumbre (in-
cluida la judicial). Aceptar que existen normas que
todavia no son ley (enunciados linglisticos) ni cos-
tumbre (practicas sociales), equivaldria a reconocer
que existe un Derecho carente de una voluntad nor-
mativa que lo respalde.

En realidad, bajo los llamados principios genera-
les del Derecho no se esconde mas que un llama-
miento a la produccién juridica por via de razona-
miento o argumentacién, suponiende que se pueden
obtener normas a partir de normas®. Naturalmente,
ello sélo puede mantenerse al precio de reconocer
que el razonamiento juridico no sdlo sirve para des-
cribir el Derecho, sino también para crearlo; recono-
cimiento que no solo es problemético para quienes
manten%an una separacién rigurosa entre voluntad
¥y razon®, sino que ademas colisiona frontalmente
con la idea tradicional de que el jurista «encuentra»
fa norma en alguna de las fuentes del Derecho, sin
pener nada de su parte. Los principios generales del
Derecho, al igual que el muy cercano argumento
analdgico, constituyen, pues, una caso de creacion
de Derecho en sede interpretativa,

3. Pero, con independencia de la terminologia

* Por ejemplo, la temprana STC de 2 de febrero de 1981 ha-
bla expresamente de «los principios generales del Derecho 1n-
cluidos en la Constitucion»

5 vid. R. Guastini, «Produzione di norme a mezzo di norme.
Un confributo all'analisi del ragionamentfo giuridico», en L. Gian-
formaggio y E. Lecaldano (eds.), Etica e diriifo. La via della gius-
tificazione razionale, Bari, pags. 173 y s.

B Como advierte Kelsen, «una razén que crea normas es una
razdn gue conoce y al mismao tiempo que quiere, es a la vez co-
nocer y querer. Esta es la nocin contradictoria de la razon préde-
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que se utilice, es evidente que cuando se alude a
los principios no siempre sé piensa en l0s principios
generales del Derecho tal y como han sido descri-
tos; mejor dicho, casi nunca se piensa en ellos, sino
mas bien en ciertas normas constitucionales, lega-
les o jurisprudenciales que, no se sabe muy bien por
qué, reciben el nombre de principios. Justamente, a
propdsito de los principios constitucionales se de-
sarrolld en otra época una acalorada polémica acer-
ca de su valor o fuerza juridica’, que hoy puede con-
siderarse por completo superada: los principios re-
cogidos en enunciados normativos tienen el valor ju-
ridico propio de las fuentes que los reconocen, ni
mas ni menos.

Con ello nos sals al paso un problema ulterior, que
es el que ocupa los actuales esfuerzos de la teoria
del Derecho: si los principios son normas, ;merece
la pena acufiar una categoria independiente?, la rei-
terada y casi machacona invocacién a los principios
que hoy se observa, ;debe cargarse al capitulo no
pequeno de la vacia retdrica juridica o, por el con-
trario, existe dentro del universo de las normas una
tipologia especifica, la de los principios, diferente del
resto de las normas, gue llamariamos entonces re-
glas? De entrada, conviene subrayar que aqui ya no
cabe la respuesta tradicional de que los principios
son las normas mas fundamentales, mas generales
0 mAas vagas, pues tales caracteristicas son gradua-
les, no permiten trazar una distincion rigurosa y ade-
mas no tienen por qué concurrir conjuntamente en
un mismo enunciado®. De ser esta la diferencia, ca-
receria de relevancia alguna.

Quienes sostienen que, dentro del Derecho, exis-
ten dos clases de ingredientes sustancialmente dis-
tintos, las reglas y los principios, deben mostrar que
hay alguna diferencia estructural o morfolégica en-
tre ambos, que es posible identificar algin rasgo que
esté presente siempre que usamos la expresion
principios (al menos, que la usamos en cierto senti-
do) y que nunca aparece cuando utilizamos la ex-
presion reglas. Si, por el contrario se sostiene que
unos mismos enunciados pueden operar a veces
como reglas y a veces como principios, pero que
esa operatividad o manera de funcionar es sustan-
ciaimente distinta, entonces la diferencia cualitativa
no tendra su origen en el Derecho, sino en el razo-
namiento o, como prefiere decir Alaxy, en el lado ac-
tivo y no en el lado pasivo del Derecho®, reglas y
principios no aludiran a dos clases de enunciados
normativos, sino a dos tipos de estrategias in-
terpretativas.

4. En una aproximacion muy elemental cabe de-
¢ir que la norma juridica se compone de ires ele-
mentos: el llamado supuesto de hecho o determina-
cidn factica (el que matare, el que comprare), el nexo

lica», «Justicia y Derecho natural», en H. Kelsen, N. Bobbio y
olros, Crirca del Derecho natural, trad. de E. Diaz, Taurus, Ma-
drid, 1966

7 De ello da naticia el ya citado libro de G Zagrebelsky, E/ De-
reche ductil, pags. 111 y s.

8 He tratado mas ampliamente esta cuestion en Sobre princi-
pios y normas, cffado, pags. b6 ¥ s,

® vid. R. Alexy, El conceplo y la validez del Derecho, citado,
pag. 173.



dedntico 0 copula de deber ser (sera castigado, de-
berd pagar) y la determinaciéon o consecuencia juri-
dica (X afios de cércel, el precio). Pues bien, a ve-
ces reciben el nombre de principios agueilas normas
que carecen o que presentan de forma fragmentaria
la determinacién factica, es decir aguellas normas
que, incluso eliminados los problemas de impreci-
si6n © vaguedad, no podemos saber a ciencia cierta
cuando han de ser aplicadas.

Si no me equivoco, esto es lo que se quiere decir
cuando se afirma que las reglas son cerradas y los
principios son abiertos. Una norma es cerrada cuan-
do resulta factible determinar exhaustivamente los
supuestos de hecho de su aplicacion y, por tanto,
también sus posibtles excepciones: «el que matare...
salvo que sea menar de edad, actuase en legitima
defensa», etc. En cambio, una norma es abierta
cuando carece de un catdlogo exhaustivo de su-
puestos en gue procede 0 queda excluida su aplica-
cién'C; por ejemplo, a la luz del anticulo 14 CE, es
imposible saber cuando viene exigido un tratamien-
to igual ni cuando se autoriza un tratamiento de-
sigual.

En efecto, la igualdad constituye un ejemplo pa-
radigmatico de norma abierta, 0 sea, de uno de los
sentidos en que se usa la expresion principio. Los
espanoles soh iguales ante la ley, pero determinar
qué elementos o rasgos de hecho obligan a un tra-
tamiento igualitario a ciertos efectos es algo que no
nes suministra la norma, sino que requiere un juicio
de razonahilidad: «toda igualdad es siempre, por eso
relativa, pues s6lo en relacién con un determinado
tertium comparations puede ser afirmada o nega-
da», y la fijacton de ese tertium «es una decision li-
bre, aunque no arbitraria, de quien juzga»'". El prin-
cipio de iguaidad se traduce con ello en una exigen-
cia de fundamentacion racional de los juicios de va-
lor que son inexcusables a la hora de conectar de-
terminada situacion {actica a una cierta consecuen-
cia juridica; las igualdades y desigualdades de he-
cho no son mas que el punto de partida para cons-
truir por via interpretativa igualdades y desigualda-
des normativas, pues el enunciado literal de la igual-
dad (art. 14) tan sdlo nos proporciona una orienta-
cién gue siempre ha de ser completada por el razo-
namiento juridico.

Es mas, incluso los «criterios prohibides» {la raza,
el sexo ¢ la religion) son también relativos. Como ha
reconocido el Tribunal Constitucional, «si esta car-
ga de la demostracion del caracter justificado de la
diterenciacién es obvia en todos aquellos casos que
quedan genéricamente dentro del general principio
de igualdad..., tal carga se torna aun mas rigurosa
en aguellos otros cases en que el factor diferncial
es precisamente uno de los tipicos que el articulo 14
concreta»'2. Se torna mas rigurosa, pera en modo

1 En palabras de M. Atienza y J. Ruiz Manero, <en las reglas
las propiedades que conforman &l ¢aso conslituyen un conjunto
finito y cerrado, {mientras que) en los principios no puede formu-
larse una lista cerrada de los mismaoss, «Sobre principios vy re-
glas», Doxa, nim. 10, 1991, pag. 108.

" F Rubio Llorente, «La igualdad en la junsprudencia del Tri-
bunal Constitucional», Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal, ndm. 31, 1991, p4gs. 12 y 8.

2 STC B1/1982.

alguno deviene superflua: cuando concurre unc de
esaos criterios no reaparece la subsuncién, sino que
aln puede justificarse el tratamiento desigual me-
diante un especial esfuerzo argumentativo; luego
tampoco podemos decir con absoluta certeza que
los «criterios prohibidos» excluiran siempre una di-
ferenciacion normativa'®.

Ahora bien, esta caracterizacion, ¢ justifica la acu-
nacion de una entidad normativa sustancial o cuali-
tativamente distinta? Algunos lo han negado con dis-
tintos argumentos'?; tal vez el mas atractivo es que,
desde el punto de vista de la interpretacion, el es-
fuerzo argumentativo y el género de valoraciones
que son necesarias para eliminar la vaguedad de
una regla cerrada no difiere en lo fundamental del
que se requiere para «cerrar» un principio abierto'®;
determinar que en el caso concreto concurrié legiti-
ma defensa porque los medios usado para repeler
la agresion fueron adecuados y proporcionados vy,
por tanto, que queda desplazada la regla que casti-
ga el homicidio, supone también una ponderacion
no muy distinta de la que se requiere para determi-
nar, también en el caso concreto, que una diferen-
cia normativa resulta adecuada y proporcional a la
diferencia de hecho que |a pretende justificar.

Pero veamoslo con un ejemplo relativo a la pro-
pia igualdad. Que los espafoles son iguales ante la
ley es un principio abierto, pero que los trabajado-
res no deben ser discriminados por motivos religio-
s0S parece mas bien una regla cerrada (arl. 4.2c.
del Estatute de los Trabajadores), dado que aqui sa-
bemos con certeza el supuesto de hecho (existen-
cia de una relacién laboral y pluralidad de credos re-
ligiosos) y la consecuencia juridica (igualdad de ira-
to). Ahora bien, en la hipdtesis de una relacion la-
boral dudosa (por ejemplo, un «mensajero»), la es-
trategia interpretativa puede ser doble: cabe plan-
tear, en primer término, si el sujeto en cuestion es
un trabajador o si analégicamente merece ser trata-
do como tal, en cuyo caso la consecuencia de la re-
gla es clara; pero, aun rechazando la aplicacion del
Estatuto de los Trabajadores, todavia cabe plantear
si el principio de igualdad es refevante en la relacion
juridica del caso, que ya no seria un conirato de tra-
bajo, sino uno civil de arrendamiento de servicios.
En ofras palabras, eliminar la vaguedad del concep-
to de trabajador en orden a la prohibicién de una dis-
criminacién por motivos religiosos me parece del
todo equivalente a cerrar la apertura del principio de
igualdad a fin de incluir en el mismo a guienes pres-
tan sus servicios en virtud de un contrato de arren-
damiento.

5. Un uso por completo diferente aparece en los
llamados principios programaticos o directrices poli-
ticas, pues aqui la indeterminacion no pesa sobre el
supuesto factico, sinc sobre la consecuencia juridi-

'* He tratado esta problema en «Igualdad y minorias», Rews-
ta Jurldica de Castilla-La Mancha (en prensa).

4 Do nuevo me remito al libro Sobre principios y normas,
pags. 33 y 5.; tambien al capitulo XN de las Leccrones de Teona
del Derecho, con J Betegdn. M. Gascon y J.R. de Paramo, L
breria Popular, Albacete, 2 * ed , 1995.

15 vid. J. C. Bayon, La normatwvidad del Derecho. deber jurn-
dico y razones para la accion, CEC, Madrid, 1991, pag 360
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ca. Un caso ejemplar nos lo ofrece el articulo 49 CE:
«Los poderes publicos realizaran una politica de pre-
vision, tratamienio, rehabilitacién e integracion de
los disminuides fisicos, sensoriales y psiquicos...».
Es posible conocer perfectaments en qué situacio-
nes es relevante sl precepto, los casos de minusva-
lias'®, pero, en cambio, permanece en la nebulosa
qué clase de concreta obligacién corresponde a los
poderes publicos; éstos han de realizar «una politi-
ca de previsién...», pero ja partir de qué nivel o gra-
do de «empefio paolitico» cabe decir que el precepto
ha sido cumplido?

Por sllo, en esta acepcion, los principios son ca-
lificados como «mandatos de optimizacion, gue es-
tan caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en difersnte gradoc y que la medida debi-
da de su cumplimiento no sélo depende de las po-
sibilidades reales sino también de las juridicas»'’.
Las posibilidades juridicas vienen dadas por el he-
cho de que en el caso concurra o no otra norma de
sentido contrario, y de ello nos ocuparemos luego.
La indeterminacion de lo que Alexy llama «posibili-
dades facticas» expresa la peculiaridad de las direc-
trices, a saber: que estas normas no prescriben una
conducta concreta, sino sdlo la obligacién de perse-
guir ciertos fines cuya plena satisfaccién tampoco se
exige'®.

Por cierto que también otras normas que no son
directrices sugieren una posibilidad de graduacién;
asi las que exigen una determinada diligencia o las
que sancionan la negligencia es svidente que admi-
ten un cumplimiento gradual. Sin embargo, la dife-
rencia estribaria en que estas Ultimas normas re-
quieren siempre para cada caso un exacto nivel de
cumplimiento, con independencia de que resulte di-
ficil fijarto: o se actué con la diligencia debida o no
se actuo diligentemente. Las directrices, en cambio,
no requieren un grado preciso de cumplimiento's.

6. En lineas generales, cabe decir que los prin-
cipios entendidos como normas abiertas expresan
derechos, son justiciables o propios de la jurisdic-
cién, mientras que los principios como mandatos de
optimizacion expresan intereses y son propios de la
politica o legislacion. Los primeros despejan el in-
terrogante de «qué debemos hacer» aunque resulte
indeterminado cuando debemos hacerlo, mientras
que los segundos ni siquiera informan de la concre-
ta accion debida y, por tanto, no imponen una ge-
nuina obligacién. Pretender la aplicacién de un prin-
cipio abierto es invocar un derecho y la tarea de

'8 Sin duda, también el concepto de minusvalida es impreciso
y discutible, pero se diferencia del mandato de igualdad en que,
eliminada la vaguedad, el precepto constitucional se aplica a un
universo tinito de personas o sifuaciones.

" R. Alexy, Teorna de los derechos fundamentales, citado,
pé% 86.

Vid. M. Atianza y J. Ruiz Manerc, «Sobre principios y re-
glas», citade, pag. 110.

'® Por eso, cabe decir que las directnices no son ~conceptos
juridicos indeterminados», al menos tal y como estos aparecen
perfilados por la doctrina. Vid., por ejemplo, E. Garcia de Enterrla,
La lucha conira las inmunidades de poder, Cwvitas, Madrid, 1974,
pég. 35 v s.; F. Sainz Moreno, Conceplos juridicos, interpretacién
¥ discrecionaltidad administrativa, Civilas, Madnd, 19786.

20 3TC 53/1985.
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«cerrarlo» s una tarea tipicamente judicial ya que
viene a concretar el supuesto de hecho al que es
aplicable una norma ya existente. Pretender la apli-
cacién de una directriz es defender un interés o pro-
grama politico, pues supone que se dicte una nor-
ma que establezca los medios para alcanzar un fin
valioso.

Desde luego, esto no significa que las directrices
ne pusdan ser tomadas en cuenta por la junsdic-
cién; el propio articulo 49 lo es en la sentencia rela-
tiva a la despenalizacion del aborto®; el principio
«promocional» del articulo 9.2 aparece invocado
como fundamento de la asistencia gratuita de letra-
do?'; el principio de «proteccion frente a la necesi-
dad» sirve nada menos que para considerar caduco
un modelo de Seguridad Social basado en criterios
contributivos®?, etc. Sin embargo, de aqui no cabe
derivar un reconocimiento genuino de pretensiones
subjetivas a partir unicamente de las directrices
constitucionales®, pues, entre otras cosas, ello re-
presentaria una intromision exorbitante de la Justi-
cia en el ambito de dicrecionalidad legislativa®®, El
Tribunal Constitucional asi lo ha manifestado con in-
sistencia: «es claro que corresponde a 1a libertad de
configuracién del legislador articular los instrumen-
tos, normativos o de ofro tipo, a través de los que
hacer efectivo tal mandato constitucional (la protec-
cidén de la familia), sin que ninguno de ellos resulte
a priori constitucionalmente obligado?®; los poderes
publicos han de mantener un régimen de Seguridad
Social (art. 41), pero «disponiendo el legisfador de li-
bertad 6p.ara modular la accion protectora del sis-
tema»?°,

For ello, y aun cuande serian precisas mayocres
matizaciones, cabe decir que las directrices © man-
datos de optimizacion sirven mas para justificar y
«defender» ciertas normas ya existentes que para
exigir que se dicten otras nuevas; ofrecen coberiura
a la politica del legislador o del gobierno, pero no im-
penen ninguna politica concreta. Sin duda, en ello in-
fluye la incapacidad del Tribunal Constitucional (a
veces desmentida) para operar como un legislador
positivo®’, pero creo que también la indeterminacion
de la consecuencia u obligacion juridica que carac-
teriza a estos preceptos: que el «pleno empleo» sea
un objetivo constitucional proporciona cobertura a
ciertas politicas que acaso puedan lesionar otros de-
rechos o intereses, y que resultarian intromisiones
injustificadas de no existir ese principio-directriz,
pero en puridad no obliga a desarrollar ninguna con-
creta politica.

21 8TC 42/1982.

22 STC 103/1983.

23 ¥ eslo es lo que, a mi juicio, quiere decir el articulo 53,3.°2
CE cuande, con una redaccién no muy afortunada, afirma que
los principios rectores de la politica social y econémica {Capitulo
lll, Titulo | CE) «sélo pedran ser alegados ante [a jurisdiccion or-
dinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrollens.

2 vid. R. Alexy, Teorra de los derechos fundamentales, cita-
do, 5pe’ngs. 410y ss.

%5 8TC 222/1992.

26 STC 37/1994.

27 Vid M. Gascén, «La justicia consfitucional: entre legisiacién
y |urisdiccibna, Revista Espaficla de Derecho Constriucronal,
nam. 41, 1984.



7. Sequn una cierta opinién, no incompatible con
las anteriores, la distincion entre reglas y principios
adquiere todo su interés cuando se compara su dis-
tinto modo de entrar en conflicto. La diferencia es-
tribaria en lo siguiente: los principios poseen una ca-
racteristica que esta ausente en las normas, que es
SuU «peso» o «importancia» y, por ello, cuando dos
principios se interfieren o entran en conflicto, ambos
siguen siendo validos, por mas gue en el caso con-
creto se conceda preferencia a uno de ellos; lo que
ne ocurre ¢oh las reglas «donde no podemos decir
que una norma sea mas importante que otra dentro
del sistema», y de ahi que «si se da un conflicto en-
tre dos normas, una de ellas no puede ser vélida»22
Hasta tal punto esta idea se considera tundamental
que algunos piensan que, si en una colisién entre
principios, unc de ellos no es siquiera tomado en
consideracion, tampoco cabe decir gue es aplicado
el otro prlncmlo «en realidad viene aplicada una
regla»<®,

Este argumento ha sido particularmente desarro-
llade por Alexy. El autor aleman insiste en gque un
conflicto de reglas sélo admite una de estas dos so-
luciones: o bien se declara invalida una de las re-
glas, o bien se introduce una clausula de excepcion
que elimine el conflicto, de manera gue una de las
reglas cedera siempre en presencia de la otra; en
cambio, una colision entre principios no se traduce
en una peérdida de validez de alguno de ellos, sin
gue sea preciso tampoco formular una clausula de
excepcion con caracter general. Ciertamente, esio
no significa que se apliquen simultdneamente am-
bos prinGipios, sino solo que «bajo ciertas circuns-
lancias, la cuestion de 1a precedenqa puede ser so-
lucionada de otra manera»®°. Pero, ;como decidir
eh cada caso? La respuesta encierra el nicleo de
la distincién entre reglas y principios: el conflicto se
resuelve mediante la «ley de colisiéne, gue es la
ponderacién, es decir, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso, se establece entre los prmm-
pios una «refacién de preferencia condicionada»>'
pues si se estableciese una relacidon de preceden-
cia absoluta o incondicionada estariamos en reali-
dad formulando una excepcion a una de las normas,
que seria, por tanto, una regla.

Veamoslo con mas calma. Imaginemos la norma
(N1} que reconoce la libertad de expresion y la nor-
ma (N2) que obliga a todos a guardar el debido res-
peta a las autoridades. Es obvio gue tales normas
pueden entrar en colision (asi, en el delito de desa-
cato). Pues bien, si aceptamos un criterno de prece-
dencia que siempre otorgue prigridad a N1 o N2 nos
hallaremos ante un conflicto de reglas y dicho crite-
rio equivaldra, en realidad, a una excepcion; rige N1,
salvo que se dé N2; o rige N2, salvo que se dé N1.
En cambio, si aceptamos que en ciertos casos pre-
valece N1 y que en otros lo hace N2, entonces nos

2% K. Dworkin, Los derechos en seno, citado, pag. 78.
28 |, Gianformaqgio, Stud sulla qustificazione giuridica, Giap-
p|chelli, Torino, 1986, pag. 117.
R Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado,

pa

?, Ihtdem pag. 92.

2 |bidem, pag. 105 Vid también F. Puigpelat, «Pnncipios y
pag. 9

encontramos ante una colision de principios, que
debe solucionarse mediante la ponderacion a la vis-
ta de las condiciones concretas. Lo que nos lleva a
la siguiente conclusion: |0 que hace que una norma
$ea un principio o una regla no es su enunciado lin-
guistico, sing el modo de resolver sus eventuales
canflictos: si calisionando con una determinada nor-
ma cede siempre o triunfa siempre, es gue estamos
ante una regla; si colisionando ¢on otra norma cede
o triunfa segun los casos, es que estamos ante un
principio. Y cenviene advertir que en el gjemplo pro-
puesto hay ademas problemas de vaguedad que no
deben confundirse; cabe disculir si el hecho en cues-
tion ofende al debido respetc, pero la cuestion de
los principios aparece luego: dando como «proba-
do» que el hecho en cuestién constituye ejercicio de
la libre expresién y que simultaneamente ofende el
debido respeto a la autoridad, las normas respecti-
vas seran reglas si una se impong come excepcion
a la otra; y seran principios si depende de una pon-
deracién de las circunstancias del caso.

Vistas asi las cosas, el argumento comentado re-
sulta inatacable, pero quizas un tanto estipulativo.
Es inatacable porque el criterio de preferencia sdlo
puede funcionar de alguna de las dos maneras
enunciadas; no cabe una tercera posibiidad: o en-
tendemos que N2 funciona siempre como excepcidn
a N1, o entendemos que en algunos casos puede
prevaiecer N1. Pero parece también estipulativo por-
que, desde esta perspectiva, algunas normas gue
habitualmente llamamaos principios pueden funcionar
como reglas; y algunas otras que los Juristas suelen
llamar reglas pueden funcionar como principios. Un
derecho fundamental puede operar como regla en
tanto ne entra en colisién con otro derecho funda-
mental, en cuyo caso se transforman ambos en prin-
cipios, como luego ilustraremos recordando a juris-
prudencia a proposito del conflicto entre la libertad
de expresitn y el derecho al honor. A su vez, un prin-
cipio se transforma en regla cuando su hipotética co-
lision haya de saldarse con su pérdida de vahdez vy,
como reconoce Alexy, esto es lo que acurriria si en
el ardenamiento aleman (0 espafiol) se qu13|era dar
entrada al principio de discriminacion racial®. Asi-
mismo, paraddjicamente, un principio se convertina
en regla si fuese reconocido como absoluto, es de-
cir, si se estableciese que triunfa siempre en caso
de conflicto. Por Gltimo, un principio dejaria de fun-
cionar como tal si se prevé con caracter general y
estricto su orden en caso de conflicto con otra nor-
ma; par ejempla, «se garantiza la libertad ideclogica
con &l limite del orden publico». Desde luego, aqui
hay un problema de vaguedad del lenguaje gracias
al cual se puede «ponderar», y mucho, qué es la |-
bertad ideoldgica y qué es orden publico; pere, de-
cidide que una cierta conducta lesiona el orden pu-
blico, éste deberia funcionar siempre como excep-
cién al derecho®

normas», Anuario de Derechos Humanos, num. G, 1990,
pa% 241.

En la practica no sucede asi y los hmites expresos a los de-
rechos fundamentales no suelen ser ‘ratados como clausulas de
excepcion, sino mas bien come colisiones que exigen pondera-
¢161 en cada caso. Me remitc a mis Estudios sobre derechos fun-
damentales, Debate, Madrid, pag. 146 y ss
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8. Que entre reglas y principios exista una dife-
rencia fuerte y cualitativa o, por &l contraria, debil y
cuantitativa acaso resulte el objeto de un debate me-
ramente académico, si bien creac que la opcién se
conecta con el transcendental problema de las rela-
ciones entre Derecho y moral, como veremos en el
punto 10. De momenta, conviene recordar que, cual-
quiera que sea la fuerza de la distincion, ésta puede
presentarse en términos estructurales o interpre-
tativos.

Desde la primera perspectiva, la categoria de los
principios sélo tiene interés para referirse a las nor-
mas fragmentarias o incompletas, bien en el supues-
to de heche (principios como normas abiertas), bien
en la consecuencia juridica (principios como manda-
tos de optimizacién). Como ya se ha dicho, me pa-
rece muy discutible que convenga trazar una fron-
tera nitida enire la «apertura» de los principios y la
«zona de penumbra» de las reglas, pues en ambos
supuestes se requiere un esfuerzo interpretativo se-
mejante para determinar si el caso que tenemos
ante nosatros forma parte o no del campo de apli-
cacion de la norma. Sea coma fuere, de admitirse la
diferencia, los principios en este sentido vendrian a
ser las normas situadas en el extremo de la penum-
bra, es decir, aquellas cuya concrecion exige un ma-
yor protagonismo por parte del intérprete. En suma,
la «apertura» de [os principios representaria una
suerie de delegacién consitucional o legal a fin de
que sea el juez quien fabrique la premisa mayor de
su razonamiento; representaria, por tanto, un forta-
lecimiento de la posicion del intérprete.

La diferencia estructural o morfologica se hace
mas patente en la segunda acepcion, es decir, en
las directrices © mandatos de optimizacion, cuya
fragmentariedad afecta a la consecuencia juridica:
unas normas, 1as reglas, sdlo admiten un cumpli-
mienta pleno, mientras que otras, los principios, ad-
miten un cumplimiento gradual. Sin embargo, esta
forma de entender los principios resulta algo sor-
prendente y paraddjica frente a la anterior, pues su-
pone que, a la postre, los principios volverian a ser,
como antano, las normas «menos» obligatorias,
dado que toleran una diversidad de conductas, y
también las més inaccesibles para el juez. Dicho tri-
vialmente, los principios marcarian |las fronteras (o
una de las fronteras) de la inmunidad de la politica
frente al Derecho, lo cual es casi contraituitivo en
una cullura juridica que tiende a ver en los principios
las mejores defensas y argumentos en favor de los
derechos frente al poder.

Finalmente, en términos interpretativos la diferen-
cia es también clara: el conflicto entre reglas se re-
suelve de modo distinto a como se resuelve el con-
flicto entre principios. Pero notese que aqui se vie-
ne a defender la existencia de una separacion al pre-
cio de reconocer que no existe diferencia alguna an-
tes del proceso interpretativo, méas en concreto, an-
tes del conflicto entre normas. Pues, en efecto, re-
cuérdese gue un enunciado normativo puede ope-

% Asl R. Dworkin, Los derechos en sero, citado. pag. 79, R.
Alexy, Teorla de fos derechos fundamentales, citado, pag. 103;
de este Gltimo también «Sistema juridico, principios juridicos y ra-
z6n practica», Doxa, ngm. 5, 1988, pag. 143,
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rar bien como regla, bien como principio; con lo cual
la distincién se trastada de la estructura de la norma
a las técnicas de interpretacion y justificacién. Esta
acepcion no deja de ser también sorprendente des-
de el punto de vista del lenguaje de los juristas, pues
lo que se viene a decir es, no que un principio se ca-
racteriza por operar en el marco de un conflicto se-
gun la ley de la ponderacién, sino que, al contrario,
cuando hacemos use de esa técnica de solucion de
conflictos debemos decir que aplicamos principios.

9. La dierencia enire reglas y principios cobra
toda su transcendencia en |a que venimos llamando
sede interpretativa, pues aqui se sugiere una forma
de razonamiento abiertamente superadora de la
subsuncion que, ademas, en determinadas cins-
cunstancias resulta aplicable a toda norma; en con-
creto, cualquier norma puede operar como principio
cuando su colisidn con otra norma se resuelve de
determinada manera. En el fondo, esto es aceptado
por los mas ardientes defensores de la teoria de los
principios®*, pero quizas nadie lo ha expresado con
la contundencia de Gianformaggio: «la diferencia en-
tre regla y principio surge exclusivamente en el mo-
mento de la interpretacién-apiicacion» 3>,

No es ocasitn de examinar con detenimienta los
problemas de la ponderacidn, pero creo que se pue-
de afirmar que su importancia en el Derecho actual
se explica por el especial caracter del constituciona-
lismo de postguerra, que ha dado entrada a un am-
plisimo contenido material o sustantivo de principios
y derechos fundamentales tendencialmente contra-
dictonos, donde el modelo tradicional de resolver las
colisiones entre reglas resulta inservible. La conser-
vacion integra de la Constitucion exige ponderar por-
que séio asi es posible conservar en pie de igual-
dad abstracta normas o derechos que refigjan valo-
res hetercgéneos propios de una sociedad plural
que, sin embargo, se quiere unida y consensvada
en torno a la Constitucion. Zagrebelsky lo explica
muy bien: «las normas legislativas son prevalente-
mente reglas, mientras que las normas constitucio-
nales sobre derechos Y sobre la justicia son preva-
lentemente principios»~® y precisamente par ello las
Constituciones de nuestros dias no son documentos
axioldgicamente homogeéneos y unitarios, sino que
su contenido es plural y est4 formado por criterios
de valor tendencialmente contradictorios; «el Gnico
valor simple es el de la atemperacion necesaria.,., el
de la necesaria coexistencia de los contenidos»", y
no otra cosa viene a garantizar la ponderacion en el
plano aplicativo.

Pero la técnica de la ponderacidn presenta una
consecuencia sobresaliente, y es que fortalece la
posicion del juez, de todo juez y no sdlo del juez
constitucional: alli donde aparece un conflicto entre
principios surge una apelacién a la justificacién ra-
cional de una decision que, sdlo en el caso concre-
to, otorga preferencia a unc u otro principio; justifi-
cacion que puede conducir a cualquier resultado con

%% L. Gianfarmaggio, Studi sulta giustificazions giuridica, cita-
do, pag. 98

9 G. Zagrebelsky, £ Derecho ductil, citado, pags. 109 y s.

7 |bidem, pag. 17.



el Unico limite precisamente de la irracionalidad. El
conflicto entre derechos fundamentales conslituye
un caso paradigmatico del conflicto entre principios;
asi, por ejemplo, en la frecuente colision entre el de-
recho al honor y |a libertad de expresion no existe
una frontera nitida, de manera que una cierta con-
ducta haya de quedar incluida necesariamente en el
ambito de la libertad o en el del tipo penal protector
del honor ajeno; al contrario, la conducta puede ser
simultdneamente ambas cosas, ejercicio de un de-
recho y accion delictiva, sin que entre ambas nor-
mas exista una relacién de preferencia con caracter
general, de modo que una vez entrado en juego el
tipo penal quede siempre desplazada la proteccién
constitucional de la libertad. Por ello, dice el Tribu-
nal Constitucional, «se iImpone una necesaria y ca-
suistica ponderacidn» que en el case concreto otor-
gara preferencia a una u otra norma con el dnico li-
mite de que la decisién final «hubiese sido claramen-
te irrazonada»®®

Aqui reside, si no me equivoco, el temor que mu-
chos albergan a que los principios se conviertan en
una puerta abierta al activismo judicial. Desde lue-
go, ponderacion no equivale a ninguna arbitrariedad
desbocada, pero no cabe duda que en su ejercicio
el juez es mucho mas protagonista y, por tanto, mas
«libre» que en la aplicacion de reglas segun el mo-
delo tradicional. Y, lo que es mas importante, la pon-
deraciéon no solo aparece cuando estamos en pre-
sencia de un conflicto explicito entre principlos o de-
rechos, sino gue puede recurrirse a ella siempre que
el resultado de la aplicacién de reglas le parezca al
intérprete insatisfactorio o injusto. Permitaseme un
ejemplo sugerido por la Iectura de una reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo®®.

Espero que nadie ponga en duda que el articulo
582 del Cédigo civil es una regla®®, aunque una re-
gla que en algunos casos puede tener unos efectos
desproporcionados, ya que obliga at cierre de todas
las ventanas de un edificio o simplemente a su de-
molicién. Por ello, la jurisprudencia tradicional ela-
bord la doctrina de 1a accesion invertida que, can el
requisito de la buena fe, venia a tolerar la infraccion
del precepto sobre la base de una presunta laguna
legal. Dicha laguna desde luego no existia, pero re-
sultaba indispensable construirla como paso previo
para resolver el caso de modo equitativo, acordan-
do una indemnizacién en compensacion por la inva-
sion de la propiedad, que quedaba asi consolidada.
Pues bien, la sentencia de referencia, «por mas que
resulten dolorosas las consecuencias», se decide
por la aplicacion estricta del articulo 582, ordenando
el cierre de todas las ventanas. ;Cabia una argu-
mentacion distinta? Me parece claro que si: bastaba
con plantear el pleito como un caso de colision en-
tre dos principios, el derecho de propiedad y el de-

3 STC 104/1986.

39 Lectura que debo agradecer, asi como sus atinadisimos co-
mentarios, al profesor Angel Carrasco. Se trata de la sentencia
de |la Sala Primera del Tribunal Supremo da 7 de noviambre de
1995.

% «No se puede abrir ventanas con vistas rectas, ni balcones
ni otros voladizos semejantes, sobre Ia finca del vecing, si no hay
dos metros de distancia enire |la pared en que se construyan y
dicha propiedad.»

recho a una vivienda digna. Pensemos en el adqui-
rente de buena fe de uno de los pisos del edificio,
¢acaso no puede enarbolar su derecho a la vivien-
da frente al derecho de propiedad del titular del edi-
ficio vecinge? Es facil imaginar que un juez ligeramen-
te mas activista que el Tribunal Supremo (al menos,
en esta sentencia) hubiera atendido ese plantea-
miento para seguir luego el camine de la pondera-
cion y desembocar finaimente en cualquier solucion.

Pero me temo que esto puede ocurrir en cualquier
conflicto. Detras de toda regla late un principio y los
principios son tendencialmente contradictories; de-
tras de cada precepto del Codigo civil (o casi) en-
contramos bien el principio de autonomia de la vo-
luntad, bien el derecho de propiedad, pero frente a
ellos un sistema principialista como el nuestro pro-
porciona el dereche al trabajo, a la salud, a la vi-
vienda, al medio ambiente, la «funcidn social» de la
propiedad, etc. En suma, la técnica de los principios
es aplicable siempre, y no sélo en presencia de
enunciados normativos dotados de ciertas caracte-
ristcas, porque siempre esta al alcance del juez
transformar en principios las reglas que sustentan la
posicién de cada parte. Por ello, no sé si sera exa-
gerado decir que los principios convierten a los jue-
ces en los sefiores del Derecho, aunque tampoco
parece casual, y es sélo un ejemplo, que el Hercu-
les de Dworkin sea un juez y no un legislador.

Este abandono, que parece irreversible, de los
planteamientos simplistas mantenidos por un cierto
positivismo tedrico, explica la necesidad y la urgen-
cia de afinar los instrumentos de justificacion de las
decisiones. La afirmacion de gue «la docttina de la
interpretacion es el nicleo mismo de la Teorla de la
Constitucion y del Derecho Constitucional»*!, creo
que podria hacerse extensible al conjunto del orde-
namiento: en la medida en gue ideas hoy tan pre-
sentes en nuestra jurisprudencia como razonabili-
dad, ponderacion, prohicién de exceso, proporcio-
nalidad o interdiccion de la arbitrariedad desplazan
al modelo de la subsuncion, el centro de gravedad
del Darecho se desplaza también de las disposicio-
nes normativas a la interpretacion, de la autoridad
del legislador a las exigencias de justificacion racio-
nal del juez.

La justificacion racional representa una condicion
de validez, pero, scbre todo, de legitimidad de las
decisiones. Es una condicion de vaiidez por cuanto
ia motivacion es hoy una exigencia constitucional,
acentuada en algunas casos espemales como en el
del abandono del propio precedente*?; pero es to-
davia una condicion timida o débil ya que, salvo en
casos extremos de faita de racionalidad, una deci-
sion judicial mal fundamentada sigue siendo una de-
cisién judicial; en palabras de Alexy, una buena jus-
tificacion califica pero no define a la funcién judi-
cial*®. No la define, pero resulta imprescindible para

41 F. Rubio Liorente, «Problemas de |a interpretacion constitu-
cional», Revista Jundica de Castilla-La Mancha, num. 3-4,
péag. 40.

42 Vid. M Gascon, La tecnica de! precedente y fa argumenta-
cion racional, Tecnos, Madrid, 1993.

+3 R. Alexy, «Sobre las relaciones necesarias entre el Dere-
cho y la meral», trad. de P. Larranaga, en Derecho y razon prac-
lica, Fontarnara, México, 1993, pag. 55.
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hacerla socialmente aceptable. En la aplicacién de
principios, o sea, en la aplicacion de cualquier nor-
ma bajo la técnica de los principios el juez asume
un papel mucho mas protagonista o creativo que en
la aplicacién de reglas, segun presentaba esta Ulti-
ma la doctrina tradicional; y de ahi la imperiosa ne-
cesidad de justificacion, pues el ejercicio de ese po-
der, como dice Taruffo, «sélo es aceptable si el juez
proporciona una justificacion racional» de las opcio-
nes adoptadas®®.

En suma, el control social sobre la actividad de in-
terpretacion y aplicacion del Derecho se manifiesta
s6lo en aquella sociedad en que existe una distin-
cién de funciones enire quien formula la norma y
quien la aplica; la distincién no es absoluta, pero se
expresa en gue, asi como al legislador se le exige
principalmente autoridad, el juez debe respoder ante
todo de la forma en gue ejerce su actividad*®, E| Par-
lamento se legitima mas por su origen que por su
comportamiento, mientras que, a la inversa, el intér-
prete se justifica preferentemente por el modo de
ejercer su funcidn; al primero se le debe poder con-
trolar a través de su eleccion y al segundo mediante
la critica de su comportamiento, y para que esa cri-
tica resulte viable es necesario que sus decisiones
aparezcan en t&rminos racionales y comunicables.
La idea de que auctoritas, non veritas facit legem
vale sélo (y ultimamente tampoco del todo en el Es-
tado constitucional) para el legislador. La verdad,
transformada hoy en una mas modesta racionalidad
argumentativa, representa el fundamento de las de-
cisiones judiciales.

10. Que no existe una relacion necesaria o con-
ceptual entre Derecho y moral, que el Derecho pue-
de y debe ser tratado como un fendémeno social es-
pecifico caracterizado por el uso de la fuerza, que re-
sulta viable y fructifera una aproximacion neutral, ex-
terna o no comprometida al conocimiento juridico y,
en suma, que la obligacion moral de obediencia no
representa un elemento definicional del peculiar or-
den normativo que llamamos Derecho, constituyen
arraigadas tesis positivistas*® que hoy parecen ha-
llarse en franco retroceso en amplios sectores tanto
de la dogmatica juridica como de la teoria del Dere-
cho*”. Los argumentos son variados, pero uno de
los mas divulgados tiene mucho que ver con los prin-
cipios; y es que éstos serian el punto de canexién
entre Derecho y moral, los vehiculos que permitirian
definir el Derecho como un sistema normativo de
base moral, generador, por tanto, de una obligacién
de obediencia.

5in embargo, el papel que aqui pueden jugar los
principios es presentado de distintos modos. La ver-
sidn mas extrema encuentra su origen reciente en

M. Tarutto, «La giustiticazione delle decisioni fondate su
slandars», en L 'analis def ragionamento giuridico, a cura di P. Co-
manducci € R. Guastin, Giappichelli, Torino, 1989, pag. 314.

*5 Vid. G. Tarello, L'inferpretazione delfa legge, Giuffrd, Mila-
no, 1980, pags. 67 y s.

4% Vid, por ejemplo, N. Hoerster, En defensa del positivismo
Juridico, trad. de J M. Sefa, Gedisa, Barcelona, pags. ¢ y 5.

47 Ha tratado 'a cuestion en Constitucionalismo y positivismo,
citado.

48 R. Dworkin, Los derechos en serio, citado, pag. 94.
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Dworkin o, al menos, en una cierta interpretacién
que admite el autor norteamericano. Diria asi: en el
Derecho existen principios que «no se basan en una
decision particular de ningtin tribunal u érgano legis-
lativo»“®, sino que se integran en el sistema juridico
én virtud de su propia moralidad, aunque nadie los
haya establecido o aplicado. La doctrina del Dere-
cho natural se muestra asi con sus mas claros per-
files: parece haber una moralidad objetiva, universal
y cognoscible que tiene en si misma relevancia ju-
ridica; por tanto, los principios mas fundamentales
serian los mismos en cualquier contexto y habrian
de ser tomados siempre en consideracion a la hora
de aplicar el Derecho®®.

Pero parece evidente que este enfoque se hace
acreedor a cuantas criticas se hayan podido formu-
lar a la doctrina del Derecho natural. Una versién
algo mas moderada podria presentarse asi: bajo la
apelacion a los principios se recogen siempre nor-
mas o criterios de moralidad, ya aparezcan expre-
samente reconocidas en la Constitucion o en las le-
yes, ya se obtengan por induccion de algun sector
normativo (los ya comentados principios generales
del Derechoj, ya encarnen alguna filosofia moral o
politica que se supone subyace al conjunto del sis-
tema. Esta tesis es, sin duda, cierta, pero también
perfectamente inutil, ya que esa moralidad expresa-
da a través de los principios puede ser cualquier mo-
ralidad social, incluso una abiertamente inicua; la
igualdad es un principio, perc también puede serio
el apartheid; &s un principio la libertad de concien-
cia, pero también lo ha sido la unidad religiosa de la
patria.

Alexy es consciente de estas dificultades y por ello
formula una tercera version del papel moral de los
principios: éstos no garantizarian la presencia en el
Derecho de una moral correcta, dado que pueden
resultar claraments inmorales, pero si el desarrollo
de una argumentacion moral en el senc de ia argu-
mentacion juridica®. Esta idea, dice Alexy, no es va-
cia, pero la verdad es que se aproxima bastante a
la vacuidad, pues si bien parece siempre preferible
el desarrollo de una argumentacién compleja como
la que propician los principios antes que una deci-
5i6n carente de cualquier esfuerzo fundamentador,
la argumentacion en si misma no puede garantizar
un resultado moralmente plausible si toma como
premisas principios que no lo sean. A lo suma, tan
s6lo cabria decir que el género de razonamiento que
parece exigir ia aplicacién de principios resulta me-
jor o mas depurado que el método de la subsuncién
caracteristico de la aplicacion de reglas, pero en
modo alguno que la existencia de principios supon-
ga una conexion necesaria o fuerte entre el Dere-
cho y la moral; salvo, claro estd, que se reduzca el
Derecho a puro procedimiento aplicativo.

48 Con todo, me parece que no es ésla la mas correcta inter-
pretacién de Dworkin, quien ultimamente parece haber renuncia-
do a una teoria general del Derecho, como lo tue el iusnaturalis-
mo, para ensayar una especie de dogmatica constitucional nor-
teamericana «axportable» a otros sistemas juridicos analogos
considerados globalmenle justos o Jegitimos. He tratado aste pun-
to en «cuatro preguntas a proposito de Dworkin», Rewvisia de
Crencias Sociales de Valparaiso, nim. 38, 1993, pags. 70 y s.

;" Fl4 Alexy, El concepto y la validez del Dereche, citado,
pag. 84.



En suma, pese a ias apariencias, la existencia de
principios en un sistema juridico no convierte a éste
en ningun sucedaneo de la moralidad. Los princi-
pios, si sen de los llamados generales del Derecho,
repraduciran sin mas el mérito o el demérito del or-
denamiento que reflejan y del que se inducen: y si
son principios explicitos, constitucionales, legales o
jurisprudenciales, tendran el valor moral que se de-

duzca del juicie critico o racional sobre el conteni-
do de los mismos. Definicionalmente, los principios
no garantizan la conexién del Derecho con la mo-
ral en el sentido de una moral buena o correcta,
sino acaso Unicamente la conexion con la Hamada
moral social mayoritaria o del grupo hegeménico,
siempre mas o menos presente en el orden ju-
ridico.
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La democracia como procedimiento y como régimen*

El objeto de nuestra discusion traduce y expresa
la crisis que actualmente atraviesa el movimiento de-
mocratico. La eleccion de tal argumento esta preci-
samente condicionada por la aparicion de una con-
cepcion de la «democracia» que hace de ésta un
mero conjunio de «procedimientos=, rompiendo asi
con todo el pensamiento politico precedente. Este ul-
timo vela en la democracia un régimen politico, in-
disociable de una concepcidn sustantiva de los fines
de la institucion politica y de una visidn del tipo de
ser humano correspondiente a ésta. Es facil darse
cuenta de que, sean cuales sean los ropajes filoso-
ficos, una concepcién meramente procedimental de
la «democracia» tiene su origen en la crisis de los
significados imaginarios que se refieren a las finali-
dades de la vida colectiva y tiende a ocultar esta cri-
sis separando toda discusion relativa a tales finali-
dades de la «forma del régimen~ palitico, hasta el li-
mite de suprimir la idea misma de finalidad. El pro-
fundo vinculo que une esta concepcidn con lo que
se viene llamando, mas bien irrisoriamente, el indi-
vidualismo contemporanec, es manifiesto y volveré
sobre ello. Pero conviene empezar por el pringipio.

Discutir de demaocracia significa discutir de politi-
ca. Ahora bien, la politica no existe siempre ni en
cualquier parte; la verdadera politica es la resultan-
te de una creacion histérico-social rara y fragil. Lo
que existe en todas las sociedades es lo politico: 1a
dimension —explicita, implicita, a veces casi imper-
ceptible—, que tiene que ver con el poder, es decir,
la instancia ¢ las instancias instittidas que pueden
emitir mandatos sancionables, y que debe compren-
der siempre, explicitamente, al menos lo que llama-
mos un poder judicial ¥ un poder ejecutivo. Pueden
existir, han existido y esperamos que vuelvan a exis-
tir sociedades sin Estado, es decir, carentes de un
aparato burocréatico jerarquicamente organizado, se-
parado de la sociedad y en una posicién de dominio
respecto de ésta. El Estade es una creacién histé-
rica fechable y localizable: Mesopotamia, Este y Su-
deste asiatico, Centrcamérica precolombina. Una
sociedad sin un Estado semejante es posible, con-
cebible, deseable. Pero una sociedad sin institucio-
nes explicitas de poder es un absurdo, en el que han
caido tanto Marx com¢ los anarquistas.

No hay un ser humano extrasacial: no existen ni

* Texto de la intervencion de C. Castoriadis en el Congrese In-
lernacional organizado por el Centro per la Riforma dello Stalo y
celebrado en febrero de 1994. Los textos de ésta y las demés in-
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la realidad ni la ficcién coherente de un «individuo»
humano coma sustancia a-, extra- o pre-social. No
podemnos concebir un individuo sin lenguaje, por
ejemplo, y no hay lenguaje sino como creacion e ins-
fitucion social. Esta creacién y esta institucion no
pueden ser vistas, a menos que se caiga en el ridi-
culo, como el resultado de una coaperacidon cons-
ciente de «individuos» —ni de una suma de redes
«intersubjetivas»; para que haya intersubjetividad,
es preciso que haya sujetos humanos y la posibili-
dad de que se comuniquen—, en ofras palabras, de
seres humanos ya socializados y un lenguaje que
no podrian producir ellos mismos como individuos
(uno o muchos: «redes intersubjetivas»), sino que
necesariamente reciben de su socializacion. La mis-
ma consideracion vale para otros mil aspectos de lo
que se llama individuo. La «filosofia politica» con-
temporanea —como por lo demas el niclec de lo
que se considera ciencia economica— se basa en
esta ficcion incoherente de un individuo-sustancia,
bien definido en sus determinaciones existenciales
fuera o antes de toda sociedad: sobre este absurdo
se apoyan necesariamente tanto la idea de la de-
mocracia como mero «procedimiento» como el
pseudo-«individualismo» contemporaneo. Pero fue-
ra de la sociedad el hombre no es ni animal ni Dios
(Aristételes), simplemente no existe, no puede exis-
tir ni fisicamente ni, sobre todo, psiquicamente. El
hopeful and dreadful monster que es el humano re-
cién nacido, radicalmente inadaptado a la vida, debe
ser humanizado, y esta humanizacién es su sociali-
zacion, trabajo social mediado e instrumentado por
el ambiente inmediato del infans. El ser-sociedad de
la sociedad son las instituciones y los significados
imaginarios sociales que estas instituciones encar-
nan y hacen existir en la efectividad social. Son es-
los significados los que dan un sentido —sentido
imaginario, en la acepcién profunda del término, es
decir, creacion espontanea e inmotivada de la hu-
manidad— a la vida, a la sociedad, a las opciones,
a la muerte de los hambres, asi como al mundo que
crean y en el cual los hombres deben vivir y morir.
La polaridad no es entre individuo y sociedad —por-
que el individuo es, respecto de la sociedad, un frag-
mento y al mismo tiempo una miniatura, o mejor, una
especie de holograma del mundo social—, sino en-
tre psique y sociedad. La psique debe ser, bien o
mal, domada, debe aceptar una «realidad» que para
ella es, desde el principio v, en un cierto sentido,
hasta el fin, heterogénea y extranjera. Esta «reali-
dad» y su aceptacién son el trabajo de la institucion.

tervenciones han sido publicadas en* AA VV., La strategia demo-
cralica nella societid che cambtia, Roma, Datanews, 1995,
pags. 15-32.



Esto los griegos lo sabian; los modernos, en gran
parte por el cristianismo, lo han ocultado.

La institucion —y los significados imaginarios que
ella expresa— no puede existir si no se conserva, si
no se adapta para sobrevivir: la tautologla darwinia-
na encuentra también agui un terreno fecundo de
aplicacion. La institucién se conserva también gra-
cias al poder —y este poder existe ante todo como
infra-poder radical, siempre implicitc. Se puede ha-
ber nacido en ltalia en 1945, en Francia en 1930, en
Estados Unidos en 1945, en Grecia en 1922: no se
ha decidido asi, pero este hecho decide parte esen-
cial de cada existencia: de la propia lengua, de la
propia religion, de! 99 por 100 (en el mejor de los ca-
sos) del propic pensamiento, de aquelle por 1o que
se desea vivir y se acepta (0 no se acepta) morir.
Esto es mucho mas, y bien distinto, gque el mero «ser
en el mundo» gque no se ha elegido (la Geworfen-
heit de Heidegger). Este mundo no es un mundo o
el mundo tout court, es un mundo historico-social,
forjado por sus instituciones, que contiene de modo
indescribible innumerables secuelas de la historia
precedente.

Desde su nacimiento, el sujeto humano esta pre-
50 en un campo histérico-social, sometido al mismo
tiempo a la influencia del imaginario colectivo insti-
tuyente, de la sociedad instituida y de la historia de
la cual tales instituciones son |la plasmacion provi-
sional. La sociedad no puede sinog, en primer lugar,
producir individuos sociales que son conformes a
ella y gue a su vez la producen. Incluso si se nace
en una sociedad conflictiva, el terreno del conflicto,
lo que hay en juego, las opciones, estan predeter-
minados; incluso si se trata de ser filésofos, sera
esta historia de esta filosofia la que constituya el
punto de partida de la reflexion, y no otra distinta. Es-
tamos mucho mas aild, o mucho mas aca, de cual-
guier intencidn, voluntad, maniobra, conspiracion,
disposicion de cualquier institucidn, ley, grupo o cla-
se determinados.

Al lado, ¢ «por encima», de este infra-poder im-
plicito, siempre ha habido y habra un poder explici-
to, instrtuido como tal con sus dispositivos particula-
res, su funcionamiento definido, las sanciones legi-
timas que puede aplicar. La necesidad de existen-
cia de tal poder deriva de al menos estos factores:

— El munde «pre-sacial» en cuanto tal amenaza
siempre el sentido instaurado por la sociedad.

— La psique de los individuos humanos particu-
lares no es ni puede ser nunca completamen-
te socializada y conformada completamente
de acuerdo con lo gue las instituciones le
exigen.

— La secciedad contiene siempre, en sus institu-
ciones y en sus significados imaginarios, un
impuiso hacia el porvenir, y el porvenir exclu-
ye una codificacion (0 una mecanizacion) pre-
via y exhaustiva de las decisiones a tomar.

De ello deriva la necesidad de instancias explici-
tamente instituidas sobre ia base de la posibilidad
de tomar decisiones sancionables acerca de lo que
hay que hacer y lo gque no hay que hacer, es decir,
de la posibilidad de legislar, «ejecutar», resclver los
conflictos y gobernar. Las dos primeras fuhciohes
pueden ser {y han sido, en la mayor parte de las so-
ciedades arcaicas) cubiertas por la estructura con-

suetudinaria del sistema normativo; no ocurre 1o mis-
mo con las dos ultimas. En fin, y sobre todo, este po-
der explicito es el garante instituido del monopolio
de los significados legitimos en la sociedad en
cuestion.

Lo politico es todo lo que concierne a este poder
explicito (los modos de acceso a €l, el modo apro-
piado de gestionarto, etc.).

Este tipo de institucion cubre la casi totalidad de
la historia humana. Asi ocurre en las sociedades he-
terénomas: estas crean sus propias instituciones y
significados, pero ocultan esta auto-creacion, impu-
tandola a una fuente extra-social, en todo caso ex-
terior a 'a efectiva actividad de la colectividad efec-
tivamente existente: los antapasados, los héroes, los
dioses, Dios, las leyes de |a historia o del mercado.
En tales sociedades heterénomas, la institucion de
la sociedad tiene lugar en la clausura del sentido.
Todas las cuestiones formulables por la sociedad en
cuestion pueden encontrar su respuesia en los sig-
nificados imaginarios, mientras que las que no pue-
den encontrarla son no tanto prohibidas como men-
tal y psiquicamente imposibles para los miembros
de la sociedad.

Esta situacidn, por lo que podemos saber, s0lo se
ha rato dos veces en la historia: en la Grecia anti-
guay en la Europa cccidental. Y de esta ruptura no-
sotros somos herederos, ella es la que nos permite
hablar como hablames. La ruptura se expresa me-
diante la creacién de la politica y la filosofia (de la
reflexion). Politica: puesta en cuestion de las institu-
ciones establecidas. Filosofia: puesta en cuestion de
los idola tribus, de las representaciones comunmen-
te aceptadas.

En estas sociedades, la clausura del sentido esta
rota, o por lo menos tiende a romperse. Tal rupiura
—v la actividad de incesante interrogacién que la
acompafa— implica el rechazo de una fuente de
sentido distinta de la actividad viva de los seres hu-
manos. Implica, por tanto, el rechazo de toda «au-
toridad» que no dé cuenta y razdn y no justifique la
validez del derecho de sus enunciados. De ello se
sigue casi inmediatamente:

— La obligacion para todos de dar cuenta y ra-
zon {fogon didonai) de los propios actos y de
las propias afirmaciones.

— El rechazo de las «diferencias» ¢ «alterida-
des» (jerarquias) previas en las posiciones
respectivas de los individuos y, consiguiente-
mente, la puesta en cuestién de todo poder
que derive de aquellas.

— La apertura de la cuestion de las buenas (o
mejores) instituciones, en la medida en que
dependen de la actividad consciente y explici-
ta de la colectividad —y también por tanto la
apertura de la cuestion de la justicia.

Es facil darse cuenta de que estas consecuencias
llevan a considerar la politica como una tarea gue
implica a todos los miembros de la colectividad, que
presupone la igualdad de todos y que tiende a ha-
cerla efectiva —una tarea, pues, también de trans-
formacion de las instituciones en el sentido de la de-
mocracia. Podemos entonces definir fa politica como
la actividad explicita v lucida relativa a la instaura-
cidn de las instituciones deseables, vy la democracia
como el regimen de autoinstitucién explicita y luci-
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da, en la medida en que ello es posible, de las ins-
tituciones sociales que dependen de una actividad
colectiva y explicita.

Es el momenio de anadir que esta auto-institucion
@s un movimiento imposible de detener, que no tien-
de a una «sociedad perfecta» {expresion que care-
ce de sentido), sino a una sociedad libre vy justa, en
la medida en que ello es posible. Este movimiento
es el que illamo el proyecto de una sociedad aute-
noma y que, una vez cumplido, debe establecer una
sociedad democratica.

Surge una cuestion preliminar, de hecho plantea-
da ya en la historia: ; por qué queremos, por que de-
bemos querer un régimen democratico? No la dis-
culiré, limitandome a observar que plantear tal cues-
tién implica ya que debemos (0 deberiamas) vivir en
un régimen en el que todas las cuestiones puedan
ser planteadas —y este también es el régimen
demacratico.

Perc es también evidente que semejante insitu-
¢ién, en la que todas las cuestiones pueden ser plan-
teadas, donde ninguna posicién ni estatuto estan de-
terminados o garantizados de antemano, define la
democracia como régimen. Volvere sobre ello.

Se ha objetado que esta visién comporta una con-
cepcion sustantiva de la felicidad de los ciudadanos
¥ que, por tanto, desemboca fatalmente en el totali-
larismo (posicién explicitamente expresada por
Isaiah Berlin e implicita en las argumentaciones de
Rawis y Habermas).

Nada, sin embargo, en lo que acabamos de decir
alude a la «felicidad» de los ciudadanos. Se pueden
comprender las razones histéricas de tales objecio-
nes —desde el famoso «la felicidad es una idea nue-
va en Europa» de Saint Just hasta la monstruosa far-
sa de los regimenes stalinistas, que pretendian tra-
bajar para (y realizar) la felicidad del pueblo («La
vida es ahora mucho mejor, camaradas. La vida es
ahora mucho mas feliz», declaraba Stalin en el apo-
geo de la miseria y del terror en Rusia). Pero estas
motivaciones no bastan para justificar la posicién
tedrica, que parece una reaccion casi epidérmica a
una situacién histérica de dimensiones colosales
—la emergencia del totalitarismo— que exigia un
analisis mucho mas profundo de la cuestién politica.
El cbjetive de la politica no es la felicidad, sino la li-
bertad. La libertad efectiva (no nos referimos aqui a
la «libertad filoséfica») es o que yo llamo autono-
mia. La autonomia de la colectividad, que no puede
realizarse sino a través de la autoinstitucién y el au-
to-gobiernc explicitos, es inconcebible sin la autono-
mia efectiva de los individuos que la componen. La
sociedad concreta, que vive y funciona, no es otra
cosa que los individuos concretos, efectivos, «rea-
les»,

Pero lo contrario es igualmente verdadero: la au-
tonomia de los individuos es inconcebible e imposi-
ble sin la autenomia de la colectividad. En efecto
£qué significa, cémo es posible, qué presupone la
autonomia de los individuos? ;Cémo podemos ser
libres si estamos obligatoriamente sometidos a las
leyes sociales? Hay una primera condicién: es pre-
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ciso que exista la posibilidad efectiva de participar
en la formacion de las leyes (de las instituciones).
No podemos ser libres bajo una ley si no podemaos
decir que tal ley es la nuestra —si no hemos tenido
la posibilidad efectiva de participar en su formacion
y en su institucion (aunque no hayan prevalecido
nuestras preferencias). Como |a ley es necesaria-
mente universal en su contenido y, en una demo-
cracia, es colectiva en su fuenie (punto, en teoria,
no contestado por los procedimentalistas), de ello se
deriva que la autonomia (fa libertad) efectiva de to-
dos, en una demacracia. es y debe ser una preocu-
pacién fundamental de cada uno. (El «olvido» de
esta evidencia es una de las innumerables estafas
del pseudo«individualismo» contempordneo), ya
que la calidad de la colectividad que decide sobre
nasotros nos interesa de manera vital —en oftros tér-
minos, nuestra propia libertad se vuelve politicamen-
te irrelevante, estoica o ascética. Tengo un interés
positivo fundamental {e incluso eqoista) en vivir en
una sociedad mas cercana a la del Banguete que a
la del Padrino o Dallas. La propia libertad, en su rea-
lizacidn efectiva, es funcién de la libertad efectiva de
los otros. Idea esta incomprensible, ciertamente,
para un cartesiano o para un kantiano.

No cabe la menor duda de que el despliegue y la
realizacion de esta libertad presupone disposiciones
institucionales precisas, incluidas algunas disposi-
ciones «lormales» o «procedimentales»: los dere-
chos individuales (Biff of rihts}, las garantias judicia-
les {due process of law, nullum crimen, nufla poena
sine lege), la separacidon de poderes, efc. Pero las
libertades que resultan de esto son estrictamente
defensivas (negativas). Todas estas disposiciones
presuponen —y se trata del postulado tacito casi ge-
neral en lo que se considera filosofia politica moder-
na— que exista, establecido antes, un poder extra-
fno a la colectividad, inamovible, inatacable, por
esencia hostil y peligroso, cuya potencia se trata de
limitar en la medida de Io posible. Reencontramos
aqui la filosofia tacita de los comunes ingleses res-
pecto del monarca, y 1a posicion explicita de los tex-
tos fundadores de la Constitucion americana. El he-
cho de que algun siglo mas tarde los «pensadores
politicos» de la modernidad se comporten psiguica
e intelctualmente sequn el espiritu de la fdrmula «de
vuesira Excelencia el sumiso y obedientisimo servi-
dor» —Eu. Excellenz untertaenig gehorsamster Die-
ner— saorprendera solamente a quien nunca haya re-
flexionado sobre la extrana relacion entre la mayor
parte de los intelectuales y los poderes estabiecidos.

Libertad bajo la ley —autonomia— significa parti-
cipacién en el establecimiento de la ley. Es una tau-
tologia afirmar que esta participacion sdlo realiza la
libertad cuando ésta es igualmente posible para to-
dos, no en la letra de la ley, sino en la efectividad
social. De ahi deriva inmediatamente el absurdo de
la oposicion entre igualdad y libertad, repetida hasta
la saciedad durante decenios. Salvo que se las tome
en acepciones totalmente engariosas, las dos nocio-
nes se implican reciprocamente. La igual posibilidad
efectiva de participacidn implica el reconocimiento
efectivo a todos de las condiciones de tado tipo de
dicha participacién. Las implicaciones de esto son
claramente inmensas: abarcan una parte considera-
ble de la institucion global de la sociedad; pero ef



punto nodal es evidentemente la paideia, en el sen-
tido mas profundo y duradero, sobre la que deberé
volver.

No es, pues, posible realizar una «democracia
procedimental» que no sea un fraude si no se inter-
viene profundamente en la organizacion sustantiva
de la vida social.

La lengua griega antigua, y la practica politica de
los atenienses, ofrecen una distincion preciosa —y
en mi opinion de validez universal— entre tres es-
feras de las actividades humanas gue la institucion
global de la sociedad debe a su vez separar y arti-
cular: el oikds, et agora y la ecclesia, libremente tra-
ducibles como: esfera privada, esfera privada/pubili-
ca y esfera (fuerte y formalmente)} publica, que se
corresponde con lo que antes he definido como po-
der explicito. Sefalo de pasada que esta distincidn
se encuentra fundamentalmente en los hechos y en
el lenguaje, pero no fue explicitada en tales térmi-
nos en la época clasica, ni siquiera —salvo parcial-
mente— por el pensador clasico de la democracia,
Aristételes. Estas esferas sdlo son claramente dis-
tintas (v realmente articuladas) en un régimen de-
mocratico. Bajo un régimen totalitario, por ejemplo,
la esfera publica absorbe todas las cosas por prin-
cipio. Al mismo tiempo, dicha esfera no es en reali-
dad absolutamente publica —constituye la propie-
dad del aparato totalitaric que detenta y ejerce el po-
der. Las monarquias absolutas tradicionales respe-
taban, en teoria, la independencia de la esfera pri-
vada, el 0ikds, y no intervenian sino moderadamen-
te en la esfera privada/publica, el agora. Paraddjica-
mente, las pseudo-«democracias» occidentales con-
temporaneas de hecho han convertido en gran me-
dida la esfera publica en privada: las decisiones ver-
daderamente importantes se toman en secreto y en
la trastienda (del Gobierna, del Parlamento, de los
aparatos de los partidos). Podemos dar una defini-
cion de democracia buena en la medida en que sea
lo contrario de lo que acabo de decir: democracia
buena es el régimen en el que la esfera pablica es
verdadera y efectivamente publica —pertenece a to-
dos, esta efectivamente abierta a la participacion de
todos.

El oikés, la casa-familia, la esfera prnivada, es el
campo en el que, formalmente y en principio, el po-
der ni puede ni debe intervenir, Como es habitual en
este campo, esto ni puede ni debe ser entendido en
un sentido absoluto; |a ley penal prohibe atentar con-
tra la vida o la integridad fisica de los miembros de
la famitia, ia educacién de los ninos se ha hecho obli-
gatoria incluso bajo los gobiernos méas conservado-
res, eic.

El agord, el mercado-lugar de reunion, es el cam-
po en el que los individuos se encuentran libremen-
te, discuten, contratan reciprocamente, publican y
compran libros, etc. También agui, formalmente y en
principio, el poder no puede ni debe intervenir —y
tampoco aqui hay que entender esto en términos ab-
solutos. La ley impone el respeto de los contratos
privados, prohibe el trabajo de los nifios, etc. En rea-
lidad, no terminariamos de enumerar 10s puntos en

los que vy las dispesiciones a través de las cuales el
poder, incluse en los Estados mas «liberales» (en el
sentido del liberalismo capitalista), interviene en di-
cho campo (un ejemplo que pondremos mas ade-
lante, el presupuesto).

La ecclesia, término utilizado aqui metaféricamen-
te, es el lugar del poder, el campe publico/publico.
El poder comprende [0s poderes, y estos, 4 su vez,
deben estar separados y articulades. Remitiéndome
a tratamientos mas amplios, me limitaré a algtn pun-
to relevante para la presente discusion.

Si consideramos concretamente la aclividad de
las diferentes ramas del poder, estd claro que no
hay campo en el que se puedan asumir y adoptar de-
cisiones sin tomar en consideracion valoraciones
sustanciales. Esto vale tanto para la legislacion
como para el gobierng, para el «ejecutivo» como
para el judicial.

En efecto, es imposible imaginar una ley, excep-
cion hecha de las leyes procesales, que no decida
sobre cuestiones sustantivas. Ni siquiera la prohibi-
cion del homicidio se puede dar por descontada
—como demuestran las multiples restricciones, ex-
cepciones y calificaciones que en todas partes la
acompanan. Lo mismo vale para lo referente a la
«aplicacién» de estas leyes, tanto si trata del judi-
cial como del «gjecutivo». El juez nunca puede (ni
debe en ningln caso) ser un Paragraphen/automal,
porque siempre encuentra «lagunas juridicas»
{Rechtsiucken), pero sobre todo porque siempre hay
un problema de interpretacion de la ley, y mas pro-
fundamente, un problema de equidad. Tanto la in-
terpretacién como la equidad son inconcebibles sin
el recurso y la invocacién del «espiritu del legisla-
dor», asi como de sus «intenciones» y los valores
sustantivos a los que se supone que estas Gltimas
apuntan. Las cosas son asi también por lo que se
refiere a la administracion, en la medida en que esta
ultima no podria «aplicar» leyes y decretes sin inter-
pretarlos. Lo mismo vale, en el grado mas alto, por
lo que hace al Gebiemo. La funcion de gobierno es
«arbitraria». Se desarrolla en el marco de las leyes,
esta vinculada por la ley (nos referimos evidente-
mente al caso de los regimenes «democraticos» oc-
cidentales), pero no aplica ni en general sigue las le-
yes. La ley (en general, la Constitucion) establece
que el Gobierno debe presentar cada afio ante el
Parlamento un proyecto de presupuesto y gue el
Parlamento (que en este caso comparte una funcion
de gobierno y no «legistativa») debe dar su voto, con
o sin enmiendas al texto original; la ley no dice, y
nunca podria decirlo, 1o que debe haber en el con-
tenido de tal presupuesto. Es del todo evidente que
resulta imposible imaginar un presupuesto que no
esté empapado de principio a fin, tanto en los capi-
tulos de ingresos como en los de gastos, de deci-
siones sustantivas y que no esté inspirado por cier-
tos objetivos y ciertos «valores» que pretende reali-
zar. Mas en general, todas las decisiones de gobier-
no no banales miran, en medic de una oscuridad ra-
dical y radicalmente inevitable, al futuro. Tienden a
orientar la eveolucian de la sociedad, en la medida
en que ésta depende de aquellas decisiones, en una
direccion elegida en vez de otra que no se ha ele-
gido. ;Como podrian tomarse tales decisiones sin
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apelar, aunque sea implicitamente, a opciones sus-
tantivas?

Podria decirse: pero todas estas decisiones expli-
citas (y especialmente las legisiativas y de gobier-
no) bien podrian mirar sclamente a la conservacion
de! estado de cosas existente —o a preservar la li-
bertad de 1a sociedad (no «politica») para hacer sur-
gir de si misma y desplegar las «formas de vida sus-
tanciales» que prefierse. Pero este argumento con-
tiene, aunque sea implicitamente, un juicio de valor
positivo acerca de las formas y los contenidos ya
existentes de la vida social —sean bien residuo de
tiempos inmemaeriales, bien el producto de la activi-
dad contemporédnea de la sociedad. Por poner sl
ejemplo mas familiar al lector de hoy, el «liberalis-
mo» extremo se retrotrae a una afirmacion sustan-
tiva: lo que «los mecanismos del mercado» o «la li-
bre iniciativa econdmica» producen es «bueno» o
«g| menor mal posible», o sencillamente: no cabe
hacer juicios de valor sobre este punto. {Las dos afir-
maciones, evidentemente contradictorias, son simul-
tanea o sucesivamente sostenidas por F. von Ha-
yek, por ejemplo). Afirmar que no podemos expre-
sar ningun juicic de valor acerca de Io gue la socie-
dad «espontaneamente» produce, conduce al nihi-
lismo histdrico total y termina, por ejemplo, afirman-
do que cualquier régimen (estalinista, nazi u otro)
equivale a cualquier otro. Considerar que lo que la
tradicién, o (lo que es lo mismo} la sociedad produ-
cen «espontaneamente» es buenc o el menor mal
posible, obliga al compromiso de demostrar, cada
vez y en cada caso concreto, por qué es asi y, por
tanto, obliga a entrar en una discusion sustantiva.

Como nadie en posesién de sus facultades podria
negar estas constataciones, la duplicidad del punto
de vista procedimentalista queda clara: no se trata
de negar que de todos modos hay que tomar deci-
siones que implican cuestiones de fondo, sea cual
sea el tipo de régimen considerada, sino de afirmar
que, en un régimen «democratico», solamente la
«forma» o el «procedimiento» can arreglo a Ios cua-
les se toman tales decisiones son relevantes —es
decir, que esta «forma» ¢ este «procedimiento» ca-
racterizan por si sclos a un régimen «democratico».

Admitamos, sin embargo, que las cosas sean asi.
Pero todo «procedimiento» debe ser aplicado por
seres humanos. Seres humanos que deben poder,
deber y ser obligados a aplicar este procedimiento
segin su «espiritu». ;Pero quiénes son estos seres
humanos, de dénde vienen? Sélo la ilusidn metafi-
sica (la de un individuo-sustancia preformado en sus
determinaciones esenciales y para el que su perte-
nencia a un ambiente histdrico-social definido seria
tan accidental como el color de sus o0jos) permitiria
eludir esta pregunta. Se postula en este plantea-
miente la existencia efectiva (estamos en el terreno
de la politica efectiva, no el de las ficciones contra-
facticas), la existencia de atomos humanos, dotados
ya no sélo de «derechos», etc., sino también de un
conocimiento perfecto de las disposiciones juridicas
(sin el cual habria que legitimar una divisién del tra-
bajo establecida con caracter definitivo entre «ciu-
dadanos sin més» y jueces, administradores, legis-
ladores, efc.), atomos que tenderian por si mismos,
ineluctablemente e independientemente de toda for-
macion, historia personal, etc., a comportarse como
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atomos juridico-politicos. Esta ficcidn del homo juri-
dicus es tan ridicula e inconsistente como la del
homo oeconomicus, ¥ la metatisica que ambas pre-
suponen es la misma.

Para el punto de vista procedimental, los seres hu-
manos (o una pare suficiente) deberian ser meros
puntos de referencia juridicos. Pero los individuos
efectivos son otra cosa. Y estamos obligados a to-
marlos tal y como se presentan ya formados por la
sociedad, con sus historias, con sus pasiones, con
sus multiples pertenencias particulares; tal y como
han sido construidos por el proceso histérico-social
y por la institucién dada de la sociedad. Para que
fuesen diferentes seria necesario que esta institu-
cién, en sus aspectos sustanciales y sustantivos,
fuese también diferente. Supongamos que una de-
mocracia, tan completa y perfecta como deseemos,
cae del cielo: esta saciedad no podré durar mucho
tiempo a menos que produzca los individuos que se
correspondan con ella y que, ante todo y sobre todo,
sean capaces de hacerla tuncionar y de reproducir-
la. No puede existir sociedad democcréatica sin pai-
deia democratica.

La concepcion pracedimental esta, salvo riesgo de
incoherencia, cbligada a intraducir subrepticiamente
—0 inducir a— dos juicios sustantivos y de hecho:

— Las instituciones efectivas, dadas, de la socie-
dad son, tal como son, compatibles con el fun-
cionamiento de procedimientos «verdadera-
mente» demacraticos.

— Los individuos, tal y como han sido construi-
dos por esta sociedad, pueden hacer funcio-
nar los procedimientos establecidos segtin su
«espiritu» y detenderlos.

Estos juicios tienen multiples presupuestos y com-
portan numerosas consecuencias. Mencionamos
dos. El primero es que nos encontramos de nuevo
aqui con la cuestién fundamental de la equidad, no
en sentido sustantivo, sinc scbre todo en el sentido
estrictamente ldgico ya establecido por Platén y Aris-
tdteles. Hay siempre una inadecuacién entre la ma-
teria a juzgar y la forma misma de la ley —la prime-
ra es necesariamente concreta y especitica, la se-
gunda abstracta y universal. Esta inadecuacion solo
puede ser colmada por el trabajo creador del juez
«que se pane en el puesto del legislador» —lo que
implica que haga referencia a las consideraciones
sustantivas. Y todo esto va mas all4 de todo pro-
cedimentalismo.

El segundo es que, para que los individuos sean
capaces de hacer funcionar las procedimientos de-
mocraticos segln su «espiritu», es necesario que
una parte importante del trabajo de la sociedad y de
sus instituciones esté dirigida hacia la produccién de
individuos que se correspondan con esta definicién,
asto es, de mujeres y hombres democraticos en el
sentido también estnctamente procedimental del tér-
mino. Pero entonces se debe afrantar el siguiente di-
lema: o esta educacion de los individuos es dogma-
tica, autoritaria, heterénoma —y la pretension demo-
cratica se convierte en el equivalente de un ritual re-
ligioso—; o, por el contrario, los individuos que de-
ben «apficar los procedimientos» —votar, legislar,
ejecutar las leyes, gobernar— son educados de ma-
nera critica. En tal caso, es necesario que aste es-
piritu critico sea valorizado, en cuanto 1al, por la ins-
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titucion de la sociedad —y se abre la caja de Pan-
dora de la puesta en cuestion de las instituciones
existentes, la democracia retorna a ser movimiento
de auto-institucion de [a sociedad, es decir, un nue-
vo tipo de régimen en el sentido pleno del término.

Los periodistas y algunos filésofos politicos que
parecen ignorar por completo las largas disputas de
la «filosofia del derecho» de los Ultimos dos siglos,
hablan constantemente del «Estado de Derecho».
Pero si el «Estado de Derecho» (Rechtstaat) es una
cosa diferente de! «Estado de leyes» (Geseztstaat)
es porgue aquél va mas alla de la simple conformi-
dad con los «procedimientos», porque la cuestion de
la justicia esta puesta en juego y afecta también a
las reglas juridicas ya existentes. Sin embargo, la
cuestién de la justicia es 1a cuestidn de la politica
desde que la institucién de la sociedad ha dejado de
ser sagrada o tradicional. El «imperio de la ley», des-
de entonces, no puede eludir la pregunta sobre cual
ley, por qué esta ley y no otra. Incluso la respuesta
«formalmente democratica» —la ley es la ley por-
gue representa la decisién de la mayoria (se pasa
por alto evidentemente saber si ésta lo es realmen-
te)}— no impide la cuestion: iy por qué debe set asi?
Si la justificacion de la regla de la mayoria es estric-
tamente procedimental —por ejemplo, porque es ne-
cesario que toda discusion tenga término— enton-
ces cualquier otra regla podria tener la misma justi-
ficacion: echar a suertes |a decisidn, por ejemplo. La
regla mayoritaria no puede ser justificada si no se
admite el valor igual, en el campo de lo contingente
y de lo probable, de las doxai de los individuos li-
bres. Pero si este valor igual no debe quedarse en
un «principio contrafactica», un engafo pseudo-tras-
cendental, entonces es objetive permanente de la
institucion de la sociedad construir a los individuos
de tal forma gue puedan razonablemente defender
que sus opiniones tienen el mismo peso en el cam-
po politico. Una vez mas la cuestion de la paideia
se revela ineliminable.

La idea de que se pueda separar el «derecho po-
sitivo» y sus procedimientos de los valores sustan-
tivos es un espejismo. La idea de que un régimen
democratico pueda recibir de la historia, ready
made, los individuos democraticos que lo hagan fun-
cionar, es otro tanto. Tales individuos no pueden ser
formados sino en el interior de y a través de una pai-
deia democréatica, que no nace como una planta,
sino gue debe ser un objeto central de las preocu-
paciones politicas,

Los procedimientos democraticos constituyen una
parte, cietamente importante, pero sélo una parte,
de un régimen democratico. Y deben ser verdade-
ramente democraticos en su espiritu. En el primer ré-
gimen que se puede llamar, a pesar de todo, demo-
cratico, el régimen ateniense, los procedimientos
son insiituidos no como un simple «medio», sino
como momente de encarnacion de los procesos Gue
los realizaban. La rotacién, la extraccion a suerte,
las decisiones sobre las defiberaciones del cuerpo
politico, las elecciones, los tribunales populares no
se basaban sélo en el postulado de la igual capaci-
dad de todos para asumir los cargos publicos, sino
que ante todo constituian las piezas de un proceso
politico educativo, de una paideia activa, que procu-
raba ejercitar y, por tanto, desarrollar entre todos las
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capacidades correspondientes y, en definitiva, hacer
tan posible como cercang a la realidad efectiva el
postulade de la igualdad politica.

v

Las raices de estas confusiones no son, por cier-
to, sclamente «ideales», en el sentido de gue no hay
gue buscarlas esencial ¢ exclusivamente en «falsas
ideas» —de la misma forma que tampoco son sola-
mente «materiales», en el sentido de que no hay que
entenderlas como mera expresin, mas o menos
consciente, de intereses, pulsiocnes, posiciones so-
ciales, etc. Se basan en el imaginario histdrico-so-
cial de la edad «politica» modema, ya desde su pre-
historia. pero sobre todo en su caracter antinémico.
No es posiblé ocuparse en este momento de su ex-
plicacion. Me limitaré a intentar elegir entre algunos
de los puntos sobresalientes de la constelaciéon de
ideas en el interior de y a través de [a cual este ima-
ginario se ha expresado en la esfera politica. Co-
menzaré in media res. Es conocida la critica habi-
tual que el marxismo ditigia a los derechos y liber-
tades «burguesas» (y que se remonta directamen-
te, aunque no se diga, al mismo Marx): se trataria
de libertades y derechos simplemente «formales»,
estabiecidos mas o menos en interés del capitalis-
ma. Critica incorrecta por multiples razones. Estos
derechos y estas libertades no nacieran con el ca-
pitalismao, ni han sido reconocidos por él. Reivindi-
cados en sus inicios por la protoburguesia de las ciu-
dades desde finales del siglo X, han sido arranca-
dos, conquistados e impuestos a través de luchas
seculares del pueblo (en las que jugaron un papel
importante no sdlo las clases mas desfavorecidas,
sino también, frecuentemnente, la pequena burgue-
sia) Alli donde solamente han sido importados han
resuitado casi siempre «atonos» y fragiles (conside-
remos de nuevo el caso de los paises de América
Latina o de Japon). Por otro lado, estos derechos y
libertades no son los que se corresponden mejor con
el espiritu de! capitalismo, éste exige mas bien la
one best way de Taylor o la «jaula de hierro» de Max
Weber. También es igualmente falsa la idea de que
representarian el correlato y la premisa politica de
la competencia en el mercado econémico. Este
constituye solamente un momento, que ni es espon-
taneo (Polanyi) ni permanente, del capitalismo. Si
consideramos su tendencia interna, ésta conduce al
manopolio, al oligopolio o las coaliciones entre ca-
pitalistas. Y tampoco constituyen el presupuesto del
desarrotle del capitalismo {tomemos como ejemplo,
otra vez, a Japdn). Por Jltime, v sobre toda, no son
absolutamente «formales»: por el contrario, se
carresponden con elementos de vital necesidad para
todo régimen democratico. Sin embargo, son parcia-
les y, como se ha dicho anteriormente, esencialimen-
te defensivos. También es inadecuada su califica-
cion de «negativos» (I. Berlin). El derecho de reunir-
se, de manifestarse, de publicar un periédico o un
libro no es «negativo». Su ejercicio constituye un
componente de ia vida social y politica y puede te-
ner y tiene necesarnamente efectos importantes so-
bre la misma. Otra cosa es que su ejercicio pueda
ser abstaculizado por las condiciones efectivas o,



como sucede hoy en los paises ricos, pueda haber-
se hecho mas o menos futil a causa del anquilosa-
miento politico general. Precisamente, una gran par-
te de la lucha por la democracia aspira a instaurar
las condiciones reales que permitan a todos el ejer-
cicio efectivo de estos derechos. De manera recipro-
ca, esta «falaz» denuncia del caracter «formal» de
los derechos y libertades «burguesas» ha tenido re-
sultados catastroficos, sirviendo de trampolin a la
instauracién det totalitarismo leninista y de cobertu-
ra a su continuacion per el estalinismo.

Estos derechos y libertades no son, por lo tanto,
«formales»: son parciales y, en |a realidad social
efectiva, esencialmente defenswos. Por fa misma ra-
zon, tampoco son «negativos». La expresion de
1. Berlin pertenece al contexto y a la herencia histo-
rico-social a la que he hecho referencia al inicio. Se
corresponde con la actitud subyacente, y casi per-
manante, de 'as poblaciones europeas (y, cierta-
mente, no sélo de éstas, pero de ellas estamos ha-
blando aqui) respecto al poder. Cuanda por fin se
ha roto, al menos en parte, el imaginario milenario
de la realeza por derecho diving (ratificado y refor-
zado por el Cristianismo, «todo poder deriva de
Dios»), persiste, no obstante, la representacion del
poder como extrafo a la sociedad, frente a ella, apo-
niéndose a ella. E! poder son «ellas» (us and them
se sigue diciendo en inglés), es hostit por definicion,
se trata de contenerlo dentra de sus limites y de de-
fenderse de él. Solamente durante la época revolu-
cionaria, en Francia y en Nueva Inglaterra, 1a frase
we the people, o el término Nacion, adquieren un
significado politico vy se declara que la soberania per-
tenece a la nacion —frase que, por otra parte, rapi-
damente sera vaciada de su contenido a través de
la «representacion». En tal contexto se comprende
que los derechos vy libertades se reduzcan a ser con-
siderados como instrumentos de defensa contra un
Estadc omnipotente y esencialmente extrafio.

I. Berlin opone a estas libertades «negativas», las
unicas aceptables segdn su opinidn, una idea de la
libertad emparentada con ila concepcién democrati-
ca antigua (griega) segun la cual todos los ciudada-
nos deben tomar parte en el poder. Esta idea, se-
gun dicho autor, seria potencialmente autoritaria
puesto que presupendria la imposicién de una con-
cepcidn positiva y colectivamente (politicamente) de-
terminada del Bien comun o del buen-vivir. Sen mol-
tiples las grietas de este razonamiento. La libertad
efectiva (mejor que «positivar) de todos mediante la
participacion en el poder no implica una concepcién
del Bien com(n mas de lo que lo haga cualquier de-
cisién legislativa, gubernativa o judicial, tomada por
«representantes», ministros o jueces. Como ya se
ha dicha, no puede existir un sistema de derecho,
por ejemplo, que sea completamente (o esencial-
mente) Wertfrei, neutro en cuanto a los valores. Ei
reconocimiento de una esfera libre de «actividad pri-
vadar» —cualesquisra que sean sus limites— denva
de la afirmacién de un valor sustantivo que se quie-
re hacer valer universalmente: es buenc para todos
que los individuos se muevan libremente en el inte-
rior de esferas de actividad privada reconocidas y tu-
teladas por 1a ley. La delimitacion de estas esferas,
el contenido de las eventuales sanciones en los ca-
sos de su trangresion por parte de otros, debe ne-

cesariamente apelar a algo distinto de una concep-
cién meramente formal de la ley, como seria facil
mostrar a propdsite de cualquier sistema de dere-
cho pasitivo (por poner un ejemplo, es imposible es-
tablecer una graduacién de la gravedad de los deli-
tos y de las penas sin «parangonar» entre si el va-
lor de |a vida, de la libertad —la prision—, el dinero,
etc.).

En la argumentacién de Berlin hay implicita otra
confusién: la confusién entre el Bien comtn y la fe-
licidad. El fin de la politica no es la felicidad —que
no puede ser mas que un asunto privado—, sing la
libertad y la autonomia individual y colectiva. Sin em-
bargo, no puede ser exclusivamente la autonomia
porque entonces caeriamos de nuevo en el farma-
lismo kantiano y bajo todas las criticas legitimas de
las que éste ha side objeto desde su origen. Como
he dicho en otro lugar, exigimos y dessamos 1a li-
bertad por si misma y, al mismo tiempo, para hacer
algo, para peder hacer las cosas. Pues bien, una in-
mensa parte de estas cosas, ¢ no estamos en con-
diciones de hacerlas solos, o dependen fuertemen-
te de la institucion global de la sociedad y, por to ge-
neral, ambas circunstancias se dan simultaneamen-
te. Ello implica necesariamente una concepcidn,
aungue sea minima, del Bien comdn.

Es verdad, io he recordade al inicio del texto, que
Berlin no ha creado tal confusion, simplemente la ha
compartido. Viene de lejos y por ello es mas nece-
sario, si cabe, disiparla. La disitincién que se ha res-
tablecido es antigua (razén por la que el olvido de
los tedricos modernos tiene menos excusas). Se tra-
ta de la distincién entre la felicidad, hecho estricta-
mente privado, y el Bien comun {o la vida buena) im-
pensable sin recurrir a la esfera publica y también a
la publica/publica (el poder). Es la distincion, en tér-
minos diferentes —pera que enriguecen la discu-
sion—, entre eudaimonia, felicidad, que no es
eph’hemin, no depende de nosotros, y el eu zein, el
buen-vivir que, en gran parte, depende de nosotros
individual y colectivamente (puesto que depende
tanto de nuestros actos como de los actos de los
gue nos rodean y, en un nivel mas abstracto y pro-
fundo, de la institucion global de la sociedad). Se
pueden condensar las dos distinciones afirmando
que la realizacion del Bien comun es la condicién
del buen-vivir,

iPero auién determina el buen-vivir? Quizas una
de las razenes principales de la confusién que ro-
dea a esia cuestion es que |a filoscfia ha pretendido
poder aportar esta definicion. Y ello porque el papel
de pensadores de la politica ha sido desarrollado so-
bre todo por filésofos y éstos, por su profesion,
querrian definir de una vez par todas gue es la «fe-
licidad» y qué es el «bien coman» y, si fuera posi-
ble, hacerlos coincidir. En el marco del pensamiento
heredado esta definicién solo podfa ser universal,
vélida para todos en cualguier tiempo y lugar vy, al
mismo tiempo, establecida de alguna manera a pric-
ri. Esta es la raiz del «error» de la mayor parte de
los filésofos de la politica y del error simétrico de
aquellos que, para evitar las consecuencias absur-
das de esta solucion —por ejemplo, Platén que le-
gislaba sobre las formas musicales prohibidas y per-
mitidas en toda «buena» sociedad—, se han limita-
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do a rechazar la cuestion misma, abandonandola al
libre arbitrio de cada uno.

No puede haber filosofia que defina para todos
qué sea la felicidad y sobre todo que la quiera im-
poner a través de decisiones politicas. La felicidad
pertenece a la esfera privada y privada/publica. No
pertenece en cuanto tal a la esfera publica/publica.
La democracia como régimen de la libertad excluye
ciertamente que una felicidad pueda ser considera-
da, en si misma o en sus «medios», politicamente
obligatoria. Podemos afadir: ninguna filosofia en
ningan momento puede definir un «bien comin»
sustantivo —y ninguna politica puede esperar a que
la filosofia haya establecido ese bien comun para
actuar.

Sin embargo, las cuestiones gque se plantean en
la esfera publica/publica (en la legislacion, en el go-
bierno) no pueden ser tampoco discutidas sin una vi-
sion del bien comun. El bien comdn es, par una par-
te, una condicion de la felicidad individual y, por otra,
hace referencia a las obras y empresas gue la so-
ciedad quiere ver realizadas, tengan mucho o poco
que ver con la felicidad.

Esto no atafie sélo al régimen democratico. El
analisis ontolégico muestra que ninguna sociedad
puede existir sin una definicion més © menas con-
creta de valores sustantivos compartidos, de bienes
sociales comunes (los public goods de fos econo-
mistas no son m4ds que una parte). Estos valores re-
presentan una parte esencial de los significados so-
ciales imaginarios establecidos cada vez. Estos va-
lores definen el estimulo de toda sociedad: proveen
de normas y criterios no instituidos formalmente (asi,
por ejemplo, los griegos distinguian entre dikaion y
kafon); en definitiva, estan en la base de la tarea ins-
titucional explicita. Por ejemplo, el derecho no pue-
de dejar de expresar una concepcion comun (o do-
minante, y mas o menos aceptada) del «minimo mo-
ral» que implica la vida en sociedad.

Sin embargo, estos valores y esta moralidad son
una creacion colectiva andnima y «espontaneas.
Pueden ser modificados bajo |a influencia de una ac-
ciéon consciente y deliberada —pero es necesario
que esta ultima incida en aspectos del ser historico-
social distintos de aquellos sobre los que recae la
accion politica explicita. De todos modos, la cues-
tibn del bien comun pertenece al campe del hacer
histérico-social, no al de la teoria. La concepcion
sustancial del bien comdn es creada cada vez his-
térico-socialmente —y es ésta la que lleva dentro
todo derecho y todo procedimiento. Esto no nos lle-
va al simple «relativismo» cuando se vive en un ré-
gimen democratico en el que la interrogaciéon per-
manece abierta efectiva y permanentemente, lo que
que presupone la creaciéon social de individuos ca-
paces de interrogarse efectivamente. Encontramos
aqui al menos un componente del bien comuin de-
mocrético, sustantivo y no relativo: la ciudad debe
hacer todo lo posible por ayudar a los ciudadanos a
llegar a ser efectivamente auténomos. Esto es, an-
tes gque nada, una condicién de su existencia en
cuanto ciudad democratica: una ciudad esta hecha
de ciudadanos, y ciudadano es aquél que es «ca-
paz de gobernar y de ser gobernado» {Aristdteles).
Pero es también, como ya he dicho, una condicion
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positiva del buen-vivir de cada uno, dependiente de
la «calidad» de los otros. Y la realizacion de este ob-
jetivo —ayudar a los ciudadanos a llegar a ser au-
tonomos, [a paideia en la acepcion mas fuerte y pro-
funda del término— es imposible sin decisiones po-
liticas sustantivas ——que, por otra parte, no pueden
ser tomadas por cualquier régimen ni en cualquier
caso.

La democracia como régimen es, por |o tanto, el
régimen que intenta, en la medida en que sea posi-
ble, realizar al mismeo tiempo la autonomia individual
y colectiva y el bien comun tal y como es concebido
por la colectividad considerada.

v

El ser hurmano individual reabscrbido en su «co-
lectividad» —en la que se encuentra, evidentemen-
te, sdlo por el azar (ia casualidad de su nacimiento
en tal lugar y tiempo); este mismo ser despegado de
toda colectividad, contemplando la sociedad a dis-
tancia e intentando ilusoriamente considerarla simul-
tAneamente come un arificio y como un mal nece-
sario: estos son las dos consecuencias de un mis-
mo desconccimiento que se explica en dos niveles:

— Como desconocimientc de lo que son el ser
humano y la sociedad. Es lo que muestra el
analisis de la humanizacion del ser humano
como socializacion, y 1a «encarnacion»-mate-
rializacién de lo social en el individuo.

— Como desconocimiento de lo que es la politi-
ca como creacion ontoloégica en general
—creacién de un tipo de ser que se da expli-
citamente, aunque sea en parte, las leyes de
la propia existencia— y, al mismo tiempo,
como proyecto de autonomia individual y co-
lectiva.

La politica demacratica es, en fos hechos, la acti-
vidad que intenta reducir, en la medida de lo posi-
ble, el caracter contingente de nuestra existencia
historico-social en sus determinaciones sustantivas.
Ni la politica democratica en los hechos, ni la filoso-
fia en las ideas, pueden suprimir aquello que, desde
el punto de vista del ser humano individual vy de la
humanidad en general, aparece como el azar radi-
cal (gue Heidegger veia en parte, pero restiingia ex-
trahnamente al ser humano individual, bajo el titulo
de Geworfenheit, abandono o ser arrojado), hacien-
do realmente que seamos una forma de ser, que
éste se manifieste como mundo, que dentro de este
mundo seamos una forma de vida, en esta vida una
especie humana, en esta especie una determinada
formacidn historico social y en esta formacién, en tal
momento y lugar, parido de un vientre entre millo-
nes, aparece este trozo de carne que llora al nacer
¥ no otro. Pero ambas, politica democratica y filoso-
fia, pueden ayudarncs a limitar, 0 mejor a transfor-
mar la encrme parte de contingencia que determina
nuestra vida, a través de la accién libre. Seria iluso-
rio alirmar que nos ayudan a «asumir libremente»
las circunstancias que no hemos elegido v que no
podremaos nunca elegir. El hecho mismo de que un
filésofo pueda pensar y escribir que 1a libertad es la
conciencia de la necesidad (independientemente de



toda consideracion sustantiva del sentido de la lo-
cucién) estd condicionade por una miriada innume-
rable de otros hechos contingentes. La simple cons-
ciencia de la mezcla infinita de contingencia y nece-
sidad —de contingencia necesaria y de necesidad
en ultima instancia contingente— que condiciona
aquello que somos, lo que hacemos, |0 que pensa-

mos, esta lejos de ser libertad. Perg es la condicion
de esta libertad, condicion exigida para comenzar |U-
cidamente las acciones que puedan conducir a la
autonomia efectiva, tanto en el plang individual como
en el colectivo.

(Trad. de Mariano Maresca y Pedro Mercado.)
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Unién Europea, inmigraciéon y el nuevo Reglamento
de la ley de «extranjeria» espanola: un comentario critico

Realizar un comentario critico del nuevo regla-
mento de la ley de libertades y derechos de los ex-
tranjeros requiere enmarcar esta reforma en el con-
texto de las reformas legislativas y reglamentarias
que se estan produciendo en los Estados miembros
de la Unién Eurcpea. En primer lugar abordaremos
brevemente el asunto de la inmigracion y la Unidn
Europea y despues analizaremos los contenidos del
nuevo reglamento de «extranjeria».

LOS ACUERDOS DE SCHENGEN, LA UNION
EUROPEA Y LA INMIGRACION

A partir de los anos cincuenta, en Europa, se re-
lajarcn los controles de inmigracién existentes y se
adoptaron unos estatutos de asilados muy avanza-
dos y ello sin duda tuvo gque ver con la expansion
econdmica de ese periodo, sin embargo, desde
1974 se comienza a escuchar en ios paises de la
Comunidad Europea la expresion «cierre de fronte-
ras». Con la llegada de la crisis y el estancamiento
econdmico y el crecimiento del desempleo todos los
gobiernos europeos sin excepcidén van a reformar
sus legislaciones sobre extranjeros y asilados; estas
reformas tienen en comun algunos rasgos:

— Se refuerza el predominio de las normas es-
tatales sobre convenciones generales inter-
nacionales.

— Se produce una mayor dispersion de las nor-
mas nacionales creando una mayor inseguri-
dad juridica para los extranjeros.

— Se incrementan las normas de policia.

— Se refuerzan los requerimientos para la adqui-
sicion de nacionalidad y para la adquisicion de
residencia legal y acceso al mercado laboral.

— Se refuerzan los requerimientos para la con-
cesidn de asilo y se incrementa, en este cam-
po, la discrecionalidad administrativa.

— Se rebajan los requerimientos para las expuil-
siones de extranjeros.

Hasta la entrada en vigor del Tratado de Maas-
tricht no existian unas politicas comunes —en la Co-
munidad Europea— en relacion a estos asuntos de
extranjeros pero la supresion de las fronteras inte-
riores previstas en el Acta Unica Europea exigla de-
sarrollar unas politicas de cooperacion. Anteriormen-
te a la entrada en vigor del Tratado de Maastricht,
se cred un espacio de cooperacidn interguberna-
mental sobre estos asuntes en el cual participaron
algunos paises de la entonces Comunidad Europea;
es80s acuerdos se denominaron de Schengen ya que
esta fue la ciudad luxemburguesa donde se firma-
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ron el 14 de junio de 1984. Los Acuerdos de Schen-
gen tuvieron un antecendente en el dengminado
Grupo de TREVI (cooperacion policial contra el
terrorismo, radicalismo, extremismo y violencia inter-
nacional) grupo reunido desde 1976 y que estaba
constituido por los ministros de Justicia e Interior de
los paises miembros de la Comunidad Europea; el
grupe de TREVI estaba encargado de examinar la
cooperacion relativa a la lucha antiterrorista, narco-
trafico, derecho de asilo y politicas de migraciones;
de este grupo se desgajd el «grupe ad hoc de inmi-
gracion» para examinar estos asuntos y los de asilo
junto a un grupe de cooperacion juridica. Estos tres
grupes tras el tratado de Maastricht de febrero de
1992 han tomado otra dimensién ya que como tales
han sido disueltos y constituidos en un solo grupo
denominado de «cordinacién» que tiene como obje-
tivo proponer iniciativas comunitarias sobre estos
asuntos; de este grupo salid el proyecto de resolu-
cion de la ya creada «Europol», embrién de policia
europea encargada de asuntos de terrorismo, nar-
cotrafico, crimen organizado e inmigracién ilegal.

El acuerdo de Schengen se constituye en princi-
pio fuera del sistema institucional de la Comunidad
Europea, como un acuerdo intergubernamental de
algunos paises miembros de la misma. Los cinco pri-
meros firmantes del acuerdo fueron los paises del
Benelux ademas de Francia y Alemania. El acuerdo
se compone de 32 articulos y no deja de ser una pri-
mera declaracion de intenciones que ha de desarro-
llarse en convenios concretos de aplicacion. El ob-
jetivo del Acuerdo se expresaba con detalle en su ar-
ticulo 17: «En materia de circulacion de personas,
fas partes intentaran suprimir los controles en las
fronteras comunes y a transferirlos a las fronteras
externas. Con este fin, los paises firmantes se com-
prometeran a armonizar las disposiciones legisiati-
vas y reglamentaria relativas a las prohibiciones y
restricciones que se deben de aplicar en las fronte-
ras y sobre todas aquellas medidas complementa-
rias necesarias para salvaguardar la seguridad inte-
rior y obstaculizar la inmigracion ilegal de los esta-
dos no miembros de la Comunidad Europea.» Pos-
teriormente a la firma de los Acuerdos se han unido
los siguientes paises. ltalia, Grecia, Espana y Por-
tugal. El Acuerdo ha sido desarrollado a traves de
un convenio de aplicacion que sélo en parte esta en
vigor. Este convenio compuesto de 142 articulos
pretende establecer 1os siguientes objetivos:

— Abolicidn total de los controles en las fronte-

ras interiores.

— Una politica comun de visas.

— Lucha contra la emigracién clandestina y es-



tablecimiento de normas comunes de repa-
triacion.

— Establecimiento de redes de cooperacién po-
licial y posibilidad de la persecucién policial
transfonteriza.

— Intercambia de informacion a través del Siste-
ma de Informacion Schegen (SIS). La implan-
tacién de este sistema ha constituide uno de
lo mayores obstaculos para 12 entrada en vi-
gor de la supresion de los controles fronten-
Z0s internos ya que en esta base de datos se
encuentran os datos de iodos los extranjeros
que han entrado en la comunidad procedentes
de terceros paises y los que han sido denega-
da su entrada o tienen procesos judiciales pen-
dientes (la denominada lista de no admisibles
o «lista negra» —sic—); el objetivo esencial
del sistema de informacion es el control de las
fronteras exteriores.

— Una politica de asilo comin y el examen por
un dnico pais del expediente de asilo.

Ademas del convenio de aplicacion Schengen
existen otros convenios intergubernamentales que
han afectado a la politicas de extranjeros; en primer
lugar esta el denominado Convenio de Dublin de
1990 por el cual se quiere terminar con €l fendmeno
de los «refugiados en 6rbita» o refugiados en éxodo
por la Unién Europea intentando encontrar un Esta-
do que se avenga a admitir su solicitud de asilo. Este
convenio establece que seran los paises gue dejen
entrar a una perona de tercer0s paises guienes exa-
minen y resuelvan los expedientes de asilo con efec-
tos para toda la Unién.

Posteriormente a este convenio, que aun no es de
entera aplicacion, los ministros sobre inmigracion de
la Union Europea adoptaron una setrie de reglas so-
bre inmigracién en reuniones en Londres {1992} y
Copenhague (1993) estas reglas insisten en la ne-
cesidad de aplicar en su tofalidad el convenio de Du-
blin y dan unas series de recomendaciones para que
los Estados no examinen las solicitudes de asilo de-
nominadas abusivas e infundas. También en estas
reuniones se dan criterios —siempre restrictivos—
para la armonizacion de las legislaciones sobre rea-
grupacion familiar y en materia de expulsion de
extranjeros.

Como se ha dicho, todos estos acuerdos impul-
sados en el senc de la Unién tienen un caracter in-
tergubernamental y no comunitario. Sin embargo, a
partir de la entrada en vigor de Maastricht los asun-
tos de extranjeros, asilo, migraciones... entran de lle-
no en Io que se denomina el «tercer pilar» y que
afectan a los temas de Justicia y de Seguridad inte-
rior. Ei tarcer pilar, sin embargo, es el pilar menos
comunitario de la Union Europea ya que las politi-
cas que se adopten son politicas que deben de
adoptarse por unanimidad y son politicas de coardi-
nacion pero no obligan a la legislacién interna. Solo
en el caso de las politicas de visado obliga a la adap-
tacién de la legislacion interna y de hecho existen
varios proyectos de reglamentos comunitarios para
la fijacién de listas de paises a los que obligatoria-
mente se les exigira visado y también un reglamen-
o sobre los controles en las fronteras externas o
comunitarias.

Existen problemas de aplicacion tante de orden ju-

ridico interno como —y esto es mas importante— de
orden politico de cada pais para establecer normas
comunitarias que se superpongan a las normas in-
ternas, aunque es indudable que en politicas de vi-
sas, ya practicamente nos encontramos con normas
de aplicacion comun o por lo menos con reglamen-
taciones muy armonizadas y en un futuro existird un
reglamento mas detallado de obligado cumplimien-
tos para todos los Estados. En cuanto a la politica
de asilo l[as maodificaciones constitucionales que han
tenido que producirse en algunos paises como Ale-
mania indica que estamos a las puertas de normas
o reglamentos comunes que afectaran a las regla-
mentaciones nacionales de asilo. Mas dificil sera el
establecimientos de normas comunes para la nacio-
nalidad y las normas de rasidencia de extranjeros
aunque en todos los paises la tendencia es a res-
tringir y obstaculizar el libre establecimiento de tra-
bajadores de terceras paises. Otra tendencia en to-
das las modificaciones que se vienen produciendo
en las reglarnentaciones sobre esta materia de ex-
tranjeros es que se impulsan la discrecionalidad ad-
ministrativa alejando a estas reglamentaciones de
un posible control judicial.

EL CASO ESPANOL

En Espafna pese a ser un pais de inmigracion re-
ciente se ha adaptado una legislacion sobre extran-
jeros muy restrictiva y las modificaciones producidas
a partir de los afos ochenta tienden a endurecerta
aun mas. No es cuestidon de examinar con exahus-
tividad la legislacion sobre |a materia pero lo prime-
ro que hay que decir es que Espafia est a la cabe-
za en la aplicacion de las decisiones que se han ido
tomado en lo que se ha denominado el espacio
Schengen. En los afios ochenta se produce la refor-
ma del codige civil sobre la nacionalidad, la ley de
asilo y refugio de 1984 y su Reglamento de 1985 y
la ley de dererechos y libertades de Ios extranjeros
de 1985 —de ahora en adelante ley de extranjeria—
y su reglamento de 1986 el cual ha sido modificado
en febero de 1996 y que comentaremos mas ade-
lante. Si la ley de asilo y refugio del 84 era una ley
bastante generosa y adaptada a los convenios inter-
nacionales, la ley de extranjeria nacio con una vo-
cacion restrictiva y policial. La entrada en vigor de
la ley de extranjeria supuso que una gran parte de
los residentes extranjeros en Espana se convirtieran
en inmigrantes ilegales de ahi que el gobierno tuvo
que establecer unos procesos de regularizacién ex-
traordinarios para legalizar su residencia de acuer-
do a tos nuevos criterios restrictivos de la ley. A par-
1ir de los afos noventa se producen una serie de re-
formas normativas tanto en las leyes como en sus
reglamentos que tienen como justificacion el hecho
de que Espafha se esta convirtiendo en un pais de
inmigracion y que ello, en el contexto de {a Europa
sin fronteras, supone el control de los flujos migra-
torios. El control de flujos migratorios significa que
todos los derechos de entrada y residencia legal de
extranjeros deben estar supeditados a las posibili-
dades economicas, sociales y de control por parte
de los agentes puiblicos etc., de un Estado y ello da
lugar a una total discrecionalidad de las administra-
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ciones sobre el derecho de recepcion de extranje-
ros. Esta politica de control de flujos migratorios es
la imperante en todos los paises de Europa de ahi
que todo el edifico juridico —en materia de extran-
jeros— construide desde los afos cincuenta en los
paises eurcpeos haya sido demolido por las refor-
mas legislativas impulsadas a partir de los anos
achenta. £n la proposicion nc de ley aprobada por
el Congreso de Diputados del Estado espanol en el
ano 1991 se concreta esta nueva politica, asi en su
preambulo se puede leer: «se insta al gobierno a de-
sarrollar una politica activa de inmigracién en la que
los poderes publicos tomen la iniciativa en la cana-
lizacion y organizacién de los flujos de inmigracion
legal en funcion de las necesidades de mano de
obra de la economia espafiola y de |a capacidad de
absorcidn de nuestra sociedad». Esta orientacion es
la que se ha seguido ya que a partir de 1993 el Go-
bierno fija unos contingentes anuales para las auto-
rizaciones de permisos de trabajo para extranjeros
no comunitarios. Y también a partir de esta fecha se
produce las reformas normativas necesarias para
garantizar esta politica de cupos. Se comienza re-
formando la legislacion civil sobre adquisicién de na-
cionalidad (Ley 18/1990 de 17 de diciembre) en la
cual se suprimen las reglas favorables a los emi-
grantes espanoles o sus descendientes y se intro-
duce la exigencia de justificacién por el interesado
de buena conducta civica y suficiente grado de in-
tegracion en la sociedad espafola para la adquisi-
cion de nacionalidad espanocla. Ademas, en el caso
de adquisicion de nacionalidad, se obstaculizan los
tramites administrativos de tal forma que una trami-
tacion normal, hoy se pude demorar casi tres anos.
Se procede a continuacion a modificar la ley de asi-
lo y refugio de 1984 por la ley de modificacién
9/1994, de 19 de mayo, esa reforma se justifica por
los compromisos que el gobierno espafol ha ido ad-
guiriendo en el marco Schengen o en el de la Unién
europea de armonizacion de legisiacion en materia
de asilo y tiene un sentido claramente restrictivo, tra-
tando de frenar las solicitudes de asilo, por la no ad-
misién a tramite.

En fin, si éstas han sido las modificaciones lega-
les mas significativas habria que anadir que ellas
han ido acompanadas por toda una «normativa» de
rango menor que afecta a las condiciones de entra-
da, de expulsion de extranjeros, de libertades y de-
reches de los trabajadores extranjeros, de condicio-
nes laborales etc., y que en general significan tra-
bas administrativas y mayores requerimientos. En el
caso espanol todo elle ha ido acompanado, ademas,
por la perdida de privilegios de los nacionales ibe-
roamericanos en la legislacion de extranjeros.

COMENTARIO CRITICO SOBRE EL REAL
DECRETO 155/1996 DE 2 DE FEBRERO POR EL
QUE SE APRUEBA EL REGLAMENTQ DE LA
LEY DE «EXTRANJERIA:

La aprobacién de un nuevo reglamento de «ex-
tranjeria» venia siendo reclamado por ias organiza-
ciones de inmigrantes y por las organizaciones no
gubernamentales de asistencia y defensa de dere-
chos de los inmigrantes. En verdad, la mayoria de
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estas organizaciones (desde Caritas hasta SOS Ra-
cismo) vienen criticando desde hace anos la legis-
lacion y la normativa reglamentaria que sobre ex-
tranjeros se ha ido desarrollado. Todas estas orga-
nizaciones han senalado que una ley como la de ex-
tranjerfa ne puede ser mejorada con un buen regla-
mentc. Tienen razon. Pero 10 justo seria decir que
la ley organica del 7/1985 sobre extranjeria no per-
mite un desarrollo progresista de la reglamentacion
sobre extranjeros. La ley de extranjeria es tan dura
que tuvo que ser gl Tribunal Constitucienal quien en
su sentencia 115/1987, declard inconstitucional al-
gunos de sus enunciados.

El nuevo reglamento de extranjeria ha side pre-
sehtado por el gobierno como una disposicién favo-
rable para los inmigrantes y los extranjeros que quie-
ran fijar su residencia en Espafia. Algunas ONG'S
han declarade que este reglamentc es menos malo
que el que habia, aunque han serialado las limita-
ciones del mismo. Lo que se podria decir, para ha-
cer una justa valoracion, es que este reglamento su-
pone un esfuerzo racionalizador técnico-juridico de
cierta «normativa» publicada en forma de ordenes
ministeriales o no publicadas —«circulares» minis-
teriales— gque estaba dispersa y que conducia a am-
plificar la discrecionahdad en la ejecucion adminis-
trativa del Reglamento anterior. En todo caso, éste
nuevo reglamento no sociuciona el problema ya que
siguen existiendo ambigledades en la redaccion
que van a posibilitar una ejecucién arbitraria de ios
procedimisntos administrativos; precisamente la ar-
bitrariedad vy la discrecionalidad administrativa son
algunos de los rasgos que caracterizan este Regla-
mento: anunciamos que en poco liempo nos vamos
a encontrar con toda una marana de «normativa» de
ejecucién del Reglamento (6rdenes ministeriales,
circulares de ejecucién etc.) que van a crear inse-
guridad juridica y perplejidad para los abogados y
ONG'S que realizan los tramites de exiranjeria.

El nuevo reglamento no supone ningin cambio
esencial ni en el contenido de derechos de extran-
jeros ni para la adquisicion de la residencia —aun-
que ha introducido el nuevo permiso de «residencia
permanente»— ni para la salida de los mismos y
tampoco lo supone para los «tramites» de expulsién
o devolucion, ni mucho menos para la garantia de
los extranjeros ante las prerrogativas administrativas
del control del flujo migratorio tanto en fa entrada
como en la salida. El reglamento sigue siendo la nor-
ma ejecutoria de una lgy esencialmente dedicada al
control de los extranjeros y de su flujo y no a la ga-
rantia de derechos y de fomento de la integracién
del inmigrante; como ha dicho el profesor Fernan-
dez Hozas: «en el fondo, tras una fachada de fey re-
conocedora de los derechos y libertades de los no
nacionales, se esconde una normativa de caracter
policial, sumamente rigida, que no tiene nada que
envidiar a las recientes leyes dictadas en los paises
europeos de acogida a los trabajadores inmigran-
tes».

La justificacion de la redaccion de un nuevo regla-
mento se expresa en el predmbulo del mismo; se
justifica esta nueva redaccién por los siguientes mo-
tivos: «incremento de la poblacion inmigrantes,
«adaptacion de las normas estatales al Tratado de
la Unién Europea y al Convenio de Schengen», y se



cita en ultimo lugar —y no es casual— el objetivo
de «mejorar la estabilidad y seguridad juridica de fos
trabajadores extranjeross».

En efecto, la nueva redaccion tiene su justificacion
en la adaptacion normativa al acuerdo Schengen y
a su politica de garantizar un estricto controt del flu-
jo migratorio, que permita a las autoridades guber-
namentates ser eficaces ante ese «incremento de la
poblacion inmigrante».

LOS CONTENIDOS DEL REGLAMENTO
Un nuevo sistema de visados

Se establece una nueva ordenacion para la emi-
sion de visados, documentos que se constituyen en
elementos esenciales para el control de la inmigra-
cion desde el origen. La reglamentacion de visados
de transito y de estancia menores de tres meses es
practicamente la misma que existia, aunque la dis-
ponibilidad de medios econdmicos se hace ahora
muy estricta. En cuanto a los visados de residencia,
es decir, aquellos que deben emitirse para los ex-
tranjeros que deseen trasladar su residencia a Es-
pafia de forma permanente, su concesidn —en el
caso de los trabajadores asalariados— por parte de
la autoridades consulares estaran en funcion de la
obtencion de informes que indiquen fidedignamen-
te, a través de la Direccion General de Migraciones,
voluntad y compromiso de un empleador para em-
plear. Sin embargo la obtencion de un visado de re-
sidencia no garantiza la entrada. En efecto en el ar-
ticulo 23.7 se puede leer: «La obtencidn de un visa-
do de residencia se entiende sin perjuicio de las
competencias de las autoridades dependientes del
Ministerio de Justicia e Interior para autorizar 1a en-
trada y oforgar, cuando proceda, el permiso de re-
sidencia». Nos encontramos agui con una prefroga-
tiva de las autoridades del Ministerio del Interior so-
bre los actos y resoluciones del aparato consular es-
panol, 1o que puede crear y creara inseguridad para
los extranjeros ya que, incluso con visado de resi-
dencia, pueden verse rechazados en la frontera. En
cuanto a la emision de visados de residencia para
los extranjeros que quieran realizar actividades lu-
crativas por cuenta propia, su obtencion estara con-
dicionada por las resoluciones e informes del Minis-
terio de Trabajo y la Direccion General de Mi-
graciones.

En general puede decirse gue el denominado vi-
sado de residencia estd pensado para controlar la
entrada de extranjeros desde el origen ya que éstos
deberan haber obtenido previamente los precontra-
tos de trabajo correspondientes, si son trabajadores
por cuenta ajena. Los visados de transito o de es-
tancia mencres de tres meses estan condicionados
por los medios econémicos exhibidos y los visados
por residencia por reagrupamiento familiar preten-
den controlar estrictamente que el reagrupamiento
se produzca siempre ¥ cuando el extranjero gue so-
licita el reagrupamiento no solo esteé «legal» en Es-
pafia sino qua cumpla otros requisitos muy estric-
tos. Ademas todo el sistema de visados no garanti-
za por si mismo la entrada de extranjeros ya que
ésta, estd condicionada por las autoridades del Mi-

nisterio del interior. En efecto, si bien la emision de
visados entra dentro de lo que podemos denominar
actividad reglada de la Admininistracion vemos que
su concesion esta sujeta a motivaciones muy discre-
cionales. Asi el articulo 32.1 del Reglamento dice:
«Para la concesion del visado se atenderd al inte-
rés del Estado espafiol y de sus nacionales y a la
aplicacion de [os compromisos internacionales asu-
midos por Esparia, en et marco de Acuerdos de ré-
gimen comun de visados. No se concederd visado
al extranjero cuya venida a Espafa suponga peligro
para el orden publico, la seguridad nacional, la sa-
jud piblica o las relaciones internacionales de Es-
pafia.» Como vemos, esta redaccion es tan impre-
cisa e indeterminada que deja la puerta abierta a
casi todo. Ademas la referencia que hace a la con-
dicionalidad de visados a los <Acuerdos de régimen
comin de visados» puede comprometer —como de
hecho ya lo estd haciendo— los compromisos privi-
legiados con los extranjeros iberoamericanos o gui-
neanos ya que si se dice que estos extranjeros es-
tan exentos del visado para estancias de tres me-
ses, la «politica comun de visados» esta cada afio
incluyendo mas paises iberoamericanos a los cua-
les se les ha de exigir visado para la entrada en el
territorio de la Unién Europea, lo que significa que
este regimen privilegiade queda, en la préactica, anu-
lado. Por ultimo queremos hacer mencion a Ia figu-
ra de «exencidn de visador. La exencion de visado
aparece en la ley como la facultad discrecional de
las autoridades gubernativas para ho exigir visado a
determinados extranjeros que encontrandose en Es-
pafia sin visado o visado caducado puedan, de esta
forma, ser protegides contra la salida 0 expulsidn;
en definitiva se trata de legalizar una estancia de un
extranjero que no esta legal o en regla en Espana.
Esta actividad discrecional que tienen las autonda-
des gubarnativas —es el gobernador civil quién tie-
ne esa potestad— ha dado lugar a inseguridades y
a discriminaciones en la practica ya que es una fa-
cultad, que recegida en la ley, no esia reglada ni so-
metida a ningin control. Se esperaba que un nuevo
reglamento tasara la concesion de la «exencion de
visado» sin embargo esto no ha side asi y la total
discrecionalidad en la concesion de la «exencién de
visados» sera la practica que siga rigiendo, incum-
pliendo cierta jurisprudencia sobre la materia en la
cual se recomendaba reglar esta potestad admi-
nistrativa.

El control de entrada

El régimen que se establece para el control de en-
trada es el mismo que ya existia en el anterior Re-
glamento. La autorizacion de entrada es competen-
cia de las autoridades policiales de los puestos de
entrada o fronterizos. En ptimer lugar hay que decir,
como ya se ha sefalado, que el portar un visado en
regla no garantiza la entrada. Ademas del visado se
exigen los titulos de viaje y la acreditacion de me-
dios econdmicos. En el anterior reglamento los por-
tadores de visados de residencia estaban exentos
de acreditar los medios econdmicos y sin embargo
en la redaccion del nueve Reglamento no se dice
nada sobre la cuestion lo que es, en el mejor de los
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casos una omision injustificable desde el punte de
vista de la «técnica» juridica o en el peor, una omi-
sidn intencionada para dar pie a una mayor discre-
cionalidad administrativa en los puestos de control
de entrada. En cuanto a las exigencias sanitarias
gque se establecen en el Reglamento algunas nos
parecen injustificables desde todo punio de vista, en
especial aquella que hace referencia a la drogradic-
cién como una causa de prohibicion de entrada. Sin
duda alguna esta exigencia sanitaria esta copiada
de la normativa norteamericana y refleja el papana-
tismo existente en Europa respecto a la legislacion
americana antidroga, ademas establecer la dogra-
diccién como causa sanitaria para la prohibicién de
entrada exigiria la realizacién de un control antido-
ping en frontera lo cual creemos no se va a realizar
y si se realizara, creemos que estaria violando de-
rechos fundamentales de la persona. Ademas de es-
tas causas sanitarias estarian las causas tradiciona-
les de prohibicion de entrada, a saber: haber sido ex-
pulsado de Espafa, los reclamados por delitos gra-
ves por otros paises, los que «realicen actividades
contrarias a los intereses espanoles» —una causa
totalmente indeterminada— y «los gue tengan pro-
hibida la enfrada en virtud de Convenios internacio-
nales en los que sea parte Espana~»; aqui, sin decir-
lo, se esta refiriendo a los que figuran en la lista de
«no admisibles» o «lista negra» del Sistema de In-
formacién de Schengen y que son los que ha sido
expulsados por residencia ilegal u otras causas en
el espacio Schengen.

Finalmente el Reglamento prohibe la entrada a
aquellos que se hailen incursos en los supuestos
contempliados en el articulo 26.1 de I1a ley de extran-
jeria, a saber: «aguellos que hayan sido condena-
dos, dentro o fuera de Espafa por una conducta do-
losa que conslituya en nuestro pais delito sanciona-
do con pena privativa de libertad superior a un afno».
Verdaderamente el mantenimiento de esta causa de
prohibicion de entrada es contraria a cualquier con-
cepcion de los derechos humanos fundamentales y
responde a una concepcion de caontencion del delito
puramente represiva y nada resocializadora y esta
en la linea de las leyes de «prevenciéon de fa peli-
grosidad social». Piensese el drama que seria el ne-
gar la entrada a un joven del tercer mundo que se
va a rencontrar con su madre, residente en Europa,
porque éste joven haya cometido un pequefio robo
en su pais de origen. Afortunadamente, de momen-
to, es imposible la verificacion de muchas de estas
situaciones pero el hecho que se contemplen en el
Reglamento manifiesta la «filosofia» claramente po-
licial y no protectora o integradora que sustentan sus
redaciores.

La denegacidn de entrada supone una carga para
el trasportista que haya transportado al extranjero
hasta el puesto de entrada ya gue el Estado espa-
ol le hace responsable de la devolucién al lugar de
procedencia o a un tercer Estado donde se le ga-
rantice su admision. Esta situacion de transferencia
de «autoridad» a las compariias aéreas o maritimas
o de transporie por carretera ha sido criticada, cree-
Mos gue con razon, por estas compafiias maxime
cuando el Reglamento estd admitiendo la denega-
cién de entrada de portadores de visados.
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La permanencia en Espaia: el permiso de
trabajo, fa residencia permanente o ia Green
Card espaficla

La permanencia en Espania de los trabajadores in-
migrantes —estamos obviando en este comeniario
del Reglamento la situacion de los extranjeros «ri-
cos» ya que éstos no tienen, en verdad. problemas
de ningudn tipo ni aqui ni en ningdn pais del mundo—
esta supeditada —en generai— a la obtencién de un
permiso de trabajo bien por cuenta ajena o bien por
cuenta propia; la antigua division de permisos de re-
sidencia ha sido «simplificada» en |as siguientes mo-
dalidades: inicial, ordinario, permanente y circustan-
cias excepcionales. La inclusion de un permiso de
residencia permanente a partir de los cinco afos de
residencia legal, es sin duda un avance ya que el an-
terior regtamento no consideraba —contrariamente
a la mayoria de las legislaciones y de los convenios
internacionales al respecto— una situacién de resi-
dencia permanente. Dejando claro gue la introduc-
cidn de |a residencia permanente es un avance le-
gal —y en nuestra opinidn social— debemos decir
que su efecto no es milagroso. El efecto que tiene
en otras legislaciones como la norteamericana con
su «green card», es, a |a larga. la de disuadir en la
adquisicion de la nacionahdad a los trabajadores re-
gularizados y ademas su implantacién suele ir acom-
panada con movimientos y presiones de lobys con-
servadores para restringir el acceso a la nacionali-
dad. En efecto, en Espafa hasta ahora —y todavia
sigue siendo asi— los ibercameticanos con residen-
cia legal de cinco afnos continuada o los proceden-
tes de otros paises con diez anos podian solicitar la
nacionalidad y esto ha hecho que hoy la administra-
cion esté tardando dos aitos o dos afes y medio en
la cocesidn de la nacionalidad. En muchos paises
estos lobys conservadores a los que nos hemos re-
ferido, vienen a decir lo siguiente: «ustedes, extran-
jeros, ya tienen su “green card”, su residencia per-
manente, no nos fastidien mas, no quieran ser aho-
ra nacionales como nosotros» y 1o que se hace, al
final, es presionar y lograr, con un amplio apoyo so-
cial, 1a modificacion de las legislaciones sobre na-
cionalidad, endureciéndolas. Esto es lo que ha
ocurrido en EE.UU., Suiza y hasta en Australia,

Entonces, pensamos, el permiso de residencia
permanente ha de considerarse un avance social y
legal siempre y cuando no vaya, en un futuro proxi-
mo, acompanado de una reestriccion en las condi-
ciones de acceso a la nacionalidad.

En cualquier caso, el inmigrante se ve sometido
a la provisionalidad de la renovacion de sus permi-
sos de trabajo durante cinco afos hasta conseguir
la ansiada «green card» a la espafola. Ademas |a
administracion se reserva una facultad discrecional
por razones de «seguridad u orden piblico» para la
denegacion del permiso de residencia. La introduc-
cidn de estas facultades administrativas ha sido de-
nunciada en diversas sentencias del Tribunal Supre-
mo ya que estas razones de «seguridad pablica» en-
tran de lieno en lo que se denominan conceptos ju-
ridicos indeterminados y pueden dar lugar a todo tipo
de arbitrariedades.

El mantenimiento en este reglamento de la dene-
gacion de permiso de residencia por tener antece-



dentes penales no cancelados nos parecen, como
ya hemos senalado, atentatorios contra los derechos
humanos fundamentales.

Ni que decir tiene que ia denegacion del permiso
de residencia © su no renavacion supone la expul-
sion o devolucion del trabajador, pero esto lo vere-
mos en detalle mas adelante. Existen ademas pro-
blemas con los permisos de residencia por reagru-
pacién familiar pero lo esencial es que &l permiso de
residencia para actividades «no lucrativas», es de-
cir, para los trabajadores inmigrantes, esta supedi-
tado a la obtencian del permiso de trabajo y ésta es
en esencia la filosofia del permiso de residencia.

Los permisos de trabajos para los extranjeros
—estamos hablando siempre de extranjeros no co-
munitarios— han sido reordenados de acuerdo a los
permisos de residencia. En general la concesion de
los permisos de trabajo estan condicionados por la
«situacion det empleo en Espana». Cuando la Cons-
titucion Espanola sefala que «Todos los espafioles
tienen derecho al frabajo», no estad imponiendo,
como algunos pudieran pensar, obligacion a los po-
deres del Estado para garantizar el trabajo para to-
dos, lo que esta diciendo es que en Esparia, en prin-
cipio, los espafoles tienen derecho al acceso al mer-
cado laboral aunque eso no signifique forzosamen-
te, como todos sabemos, que tode el mundo consi-
gue ejercer un trabajo. El precepto constitucional lo
que indica es que los extranjeros, en Espafa, no tie-
ne un derecho de acceso al mercado laboral espa-
fiol; ese acceso solo es posible para algunos extran-
jeros: para aquelios que las leyes espafolas sena-
len que puedan acceder al mercado laboral. En efec-
to, todas las legislaciones del mundo se reservan el
derecho al trabajo como un derecho exclusivo para
sus nacionales y sdélo subsidiariamente para algu-
nos extranjeros. Partiendo de esta filosofia, el dere-
cho espaniol ha ido evolucionando de acuerdo a la
evolucién del mercado laboral en Esparia. Asi se re-
cordara que hasta la entrada en vigor de la ley de
extranjeria los iberoamericanos no tenian necesidad
de tener permiso de trabajo para residir en Espana
y su acceso al mercado laboral por tanto, no tania
ninguna restriccién genérica. Ahora esto ya no
ocurre asi: hoy todos los trabajadores inmigrantes
—excepto algunos de sus parientes y algunas otras
excepciones— requieren simultaneamente de un
permiso de trabajo y de un permiso de residencia
para residir en Espana. Esta pescadilla que se muer-
de la cola de permiso de trabajo —permiso de resi-
denia y viceversa es algo que no se quiere solucio-
nar. La mayoria de los trabajadores inmigrantes
—excepto los gue han sido amparados por permi-
s50s de residencia de reagrupamiento familiar— es-
tan sometidos a la obtencion de un permiso de tra-
bajo ¥ en el caso de los trabajadores inmigrantes por
cuenta ajena, por un contrato de trabajo. No sdlo es
la obtencion del permiso de trabajo sino la obten-
cién de un trabajo, de un contrato, 1o que garantiza
el permiso de residencia. Es indudable que esta si-
tuacién conlleva en si misma multdud de situaciones
en que uncs trabajadores inmigrantes con residen-
cia ordinaria legal puedan perderla por el simple he-
cho de caer en el desempleo.

El nuevo reglamento, en este aspecto, no aporta
nada nuevo ya que las limitaciones para la obten-

cion del parmiso de trabajo son las mismas que con-
templa la ley y que contemplaba el reglamento an-
terior {falta de mano laboral en determinados secto-
res, situacion de desempleo en Espafia...) y ademas
con un sistema de concesién de permiso laboral to-
faimente discrecional, sobre todo el que se refiere
al dei trabajador o profesional auténomo, un siste-
ma que ademas es susceptible de favorecer una in-
migracion ilegal «regularizada» fraudulentamente;
como ha dicho la profesora Pilar Charro: «La aplica-
¢ién e interpretacidn estricta y limitativa de la situa-
cién nacional de empleo, como criterio a tener en
cuenta a la hora de conceder © denegar un permiso
de trabajo deberia ser revisada porgue su aplicacion
e interpretacién actual no asegura en modo alguno
el empleo del trabajador nacicnal; es mas podria afir-
marse que consigue un efecto contrario al pretendi-
do inicialmente al no dejar mas opcién que el traba-
jo clandestino.»

Como novedad en la reglameniacion son los de-
nominados «cupos ¢ contingentes» para permisos
laborales en determinadas actividades laborales y
sectores econdmicos aunque estos CUPOSs ya se es-
tan realizando desde 1993.

La denegacion del permiso de trabaje llega con-
sigo —en la mayoria de los casos— la denegacion
del permiso de residencia.

Padriamos referimos a muchos otros asuntos, por
gjemplo a como quedan los profesionales indepen-
dientes y como su acceso laboral esta condicionada
a la colegiacion y a las normas que regulan éstas y
podriamos ver como en la actualidad, los calegios
profesionales estan demorando por anos la colegia-
cion de los profesionales extranjeros y como se esta
presionando para restringir los convenios bilaterales
de reconocimientos de titulos, etc., y como esto esta
causando devoluciones y expulsiones de extranje-
ros, pero verdaderamente este Gltimo asunto regue-
riria por si solo un tratamiento especial.

Devoluciones, expulsiones, sanciones e
internamientos

Expulsiones

Las infracciones contempladas y que son sancio-
nadas con la expulsion son la que ya existian en la
anterior redaccién a saber, «realizar actividades
contrarias al orden publico o la seguridad nacional»,
«por encontrase ilegalmente en Espana y no haber
obtenido o revisado los permisos correspondientess,
«por encontrase trabajando ilegalmente en Espana
aun teniendo un permiso de residencia», haber sido
condenado, dentro o fuera de Espana por una con-
ducta dolosa, que constituya en nuestro pais delito
sancionado con pena privativa de libertad superior
aun afo», «por incurrir en ocultacion dolosa o en fal-
sedad grave en el cumplimiento de la obligacion de
poner sn conocimiento del Ministerio del Interior las
circunstancias relativas a su situacion juridica en
nuestro pais» y «por carecer de medios licitos de
vida, ejercer la mendicidad o desarrollar actividades
ilegales». De éstas sanciones de expulsion estan ex-
ceptuados algunos colectivos entre ellos los residen-
tes permanentes para los cuales estan pensadas
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unas multas que van de 50.000 a 2.000.000 de pe-
setas. Los érganos sancionadores son tos goberna-
dores civiles.

Lo primero que se debe sefalar es que el nuevo
Reglamento sigue aplicando una medida tan dura
como es la expulsion para infracciones diversas y
de calidad diferente. Asi causa perplejidad que un
extranjero que realice actividades contrarias al or-
den plblice © atente contra la seguridad de) Estado
sufra la misma sancion —la expulsidbn— que un
mendigo extranjero o una persona que por no haber
renovado su permiso de residencia a tiempo este re-
sidiendo ilegalmente. Esta falta de graduacidn, cree-
mos que viola el principio de proparcionalidad de las
sanciones. Lo que en definitiva no se contempla es
la condicion del <arraigo» del inmigrante, aunque
ésle sea ilegal, para impedir la expulsion, En defini-
tiva la ley y el Reglamento son extremista y para el
inmigrante ilegal —independientemente de los anos
que hubiera estado residiendo en Espafia— solo se
contempla la posibilidad de la expulsién o la devo-
lucion. Este tipo de reglamentaciones lo que provo-
can son situaciones como la de los EE.UU., donde
cientos de miles de personas —con hijos, con dece-
nas de afos de residencia ilegal— viven —y mue-
ren— en la semiclandestinidad en los guetos hispa-
nos. Ademas, el no contemplar ninguna via para que
los ilegales se conviertan en legales genera mayor
ilegalidad. Varios informes del Defensor del Pueblo
sefialan que el «arraigo» deberia ser considerado
como un factor que impida la expulsidn.

Por lo demés, nos parece excesiva la expulsion
de un exiranjero que haya sido condenado por con-
ducta dolosa en Espafa o fuera de Espafia con pena
privativa de libertad por mas de un ano. Esto se ale-
ja de cualquier principio de resacializacion y trasgre-
de el espiritu de la ley penitenciaria espanola. Exis-
ten otras causas que se podrian comentar y gue es-
tan afectando ya a una parte de la inmigracion en
Espana como puede ser el ejercicio de la prostitu-
cion, que en diversas sentencias ha sido cataloga-
da como medio ilicito de vida y ha supuesto la ex-
pulsiéon de mujeres inmigrantes pese a tener sus pa-
peles en regla. El problema es que ni fa iey ni el re-
glamento precisa lo gue son «medios ilicitos» de
vida o «actividades ilegales».

En cuanto al procedimiento de expulsion hay gue
distinguir aquellas gue son producto de una resolu-
cion judicial de las que son de una autoridad admi-
nistrativa. Los primeros procedimientos se aplicaran
a los extranjeros que, incursos en procedimientos
por delitos menos graves con sentencia firme o con
procedimiento de expulsion en curso, podran ser ex-
pulsados en un plazo que no poadra ser inferior a se-
tenta y dos horas. Iguaimente el Nuevo Codigo Pe-
nal establece la expulsion para el extranjero conde-
nado a penas superior a dos afios y menores de dos
0 superiar a seis y una vez cumplida la condena en
un tercio de la misma, prohibiéndcse la entrada por
el tiempo de su condena. Creemos que tanto lo es-
tablecido en la ley de extranjeria como en el Cédigo
Penal viola los principios de reisercion social y res-
ponde a una concepcion xenofoba («maleantes ex-
tranjeros fuera de Espana») ademas es incluso dis-
criminatoria con los condenados nacionales ya que
a estos no se les da la «oportunidad» de sustituir la
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pena de prisién por la «expulsion». En verdad, el
marienimienio de este tipo de concepciones casi en
el siglo XX| y en paises desarrollados expresa un
problema muy profundo de Jas relaciones entre el
Norte y el Sur.

Las demas expuisiones se realizaran previa co-
municacion y con un periodg —como minime de se-
tenta y dos horas— de alegaciones que no interrum-
pe el procedimiento de expulsién. En gensral v Si
atendemos a las guejas recibidas por el Defensor
del Pueblo las alegaciones, en los procedimientos
de expulsion, apenas son valoradas por los organos
gubernativas. En definitiva, nos encontramos con
unos procedimientos de expulsién muy expeditivos,
sin garantias de plazos prudenciales y sin garantias
y ningun auxilio en el brevisimo plazo de ale-
gaciones.

internamientos y detenciones «cautelares»

En los casos de residencia ilegal por falta de re-
novacion de permisos o por denegacion de los mis-
mas, por «actividades contrarias al orden publico» o
«par carecer de medios licitos de vida», 1a Adminis-
tracién o la autoridad gubemnativa estd capacitada
para la detencidn preventiva del extranjero y con au-
torizacidn judicial, su internamiento en «centro no
penitenciario» durante el tiempo necesaric hasta
que se resuelva el expediente de expulsidn del mis-
mo. Independientemente del juicio que en su mo-
mento le merecio al Tribunal Constitucional —que
considerd que estas figuras entraban deniro de la
constitucion— seguimos pensado que la detencion
preventiva de acuerdo precisamente al articulo 17.1
de la Constitucion es inconstitucional, ya que 1a de-
tencion preventiva se inserta en el entorno de la ju-
nisdiccion criminal y no en la accion sancionadora de
la Administracion. Como ha dicho alguien, «se per-
mite la detencion preventiva por una autoridad gu-
bernativa por causas que no son constitutivas de de-
lito, ni muchas veces de falta, ni siquiera de infrac-
cion de la normativa de extranjeria ya que puede
presumirse en tanto no se resuelva el expediente de
expulsion que son exiranjercs residentes legalmen-
te en Espana». Et internamiento en los centros no
penitenciarios, aunque con autorizacion judicial, es
un mero artilugio de intentar asimifar un proceso ad-
ministrativa —como claramente es el de expulsidn—
con un proceso penal. Creemos, y [0 creemos muy
respetugsamente, gue el Tribunal Constitucional ha
sacrificado garantias y derechos atendiendo a la «ra-
z6n de Estado». Ademas, en la practica, la deten-
cion preventiva y el internamiento se suele producir
en centros y depositos policiales como muchos ex-
tranjeros conocen y han padecido y el trato se suele
recibir es el de un delincuente, que como todos sa-
bemos —desgraciadamente— no suele ser el mejor
trato. De hecho en encuesta gue se han podido rea-
lizar entre extranjeros «detenidos» para su expul-
sién, éstos han confirmado que eran tratados como
«delincuentes» y que la policia realmente creia que
eran delincuentes, lo que ocurre es gue un persona
detenida por orden judicial es una persona con mas
derechos que una persona detenida para ser ex-
pulsada.



La devolucion a frontera

La devolucion es una accion administrativa —una
orden del gobernader civil— que no esta sujeta a
ningun tipo de expediente y afectan a los extranje-
ros que hayan sido expulsados de Espana y tenian
una prohibicion expresa de entrada y aquellos que
hayan entrado ilegaimente en Espana, es decir que
no porten los visados correspondientes. Estos ex-
tranjeros no tienen ningdn tipo de derecho que les
ampare en su situacion y estan a disposicién de las
autoridades gubernativas y de su accién. La devo-
lucion implica normalmente el regreso al pais de pro-
cedencia —normalmente a costa del transportista
que lo haya traido hasta la frontera— pero el pro-
blema se presenta cuando el pais de procedencia
no acepta la entrada de este extranjero y estos ex-
tranjeros se convierten en «residentes» de los ae-
ropuertos.

Dos cuestiones finales: una, sobre los plazos de
resolucion de los tramites administrativos: se con-
templa con caracter general de tres meses y en el
caso de no resolucién el silencio administrativo se
entendera desestimatorio. Ni que decir tiene que es-
tos tramites suelen tardar mas de tres meses en su
resolucion lo que indica que la administracion no tie-
ne ningln interés o ninguna confianza en poder agi-
lizar la resolucidn de estos expedientes de extran-
jeria lo que vulnera, al menos esta es nuestra opi-
nion, uno de principies basicos de la accion admi-
nistrativa: la celeridad. La otra cuestion es un co-
mentario sobre el proceso de requlacién que se con-
templa en la disposicion transitoria tercera del Re-
glamento: es un nuevo procesc de regularizacion,
es decir, de «legalizacién» a antiguos residentes que
han vuelto a caer en la situacion de ilegalidad. En
fin, ello indica que muchos extranjeros que pudieron
«legalizarse» en los dos procesos de regularizacion
anteriores han vuelto a caer en la «ilegalidad» y a
ellos esta dedicado este nueve proceso de regulari-
zacion. Es una especie de «repesca» para los que
han vuelto a caer en la horrible pesadilla del permi-
so de trabajo —permiso de residencia e indica que
cada afo estos procesos de regularizacion se res-
tringen mas. No es éste el momento para comentar
como se producen las bolsas de «ilegales» en pai-
ses de inmigracion pero sélo decir que el sistema de
extranjeros en paises de fuerfe inmigracion esta

pensado o conduce a garantizar una mane de obra
«ilegal» de amplias dimensiones.

Hasta aqui el comentario del Reglamento de ex-
tranjeria, por supuesto que se podria haber hecho
:‘jnés extenso pero creo que lo fundamental esta

icho.

COMENTARIO FINAL

En los paises miembros de la Unién Europea exis-
ten cerca de diez millones de extranjeros con resi-
dencia legal lo que representa menos del 3 por 100
de la poblacion comunitaria. Los extranjeros en si-
tuacion de estancia ilegal representa, segun diver-
sas fuentes, cerca de tres millones.

No estamos —pese a lo que normalmente se afir-
ma— en un momento de vastas oleadas de movi-
mientos migratorios; esos movimientos fueron muy
intensos desde finales del siglo XVt y tuvieron mu-
cho que ver con la expansién colonial del capitalis-
mo. Ciertamente la revolucion en los sistemas de
transportes y las cada dia mas marcadas divisiones
entre et Norte y el Sur anuncian una presion migra-
toria intensa. Sin embargo, los flujos migratorios
tienden a autorregularse y la caida del empleo en
las economias del Norte ponen un limite natural a la
intensificacion de estos flujos. En Europa, hoy vivi-
mos un petiodo en que se pretende controlar admi-
nistrativamente los flujos migratorios y la denomina-
da politicas de «cupos» es la concrecion de esta ten-
dencia. El espacio Schengen y el control de las fron-
teras externas pretenden precisamente regular los
flujos migratorios. La Europa fortaleza es una reali-
dad. El liberalismo que propugna la Union Europea
—al parecer— s6lo rige para algunas cuestiones
pero desde luego no para los flujos migratorios don-
de el proteccionismo es lo imperante. Es esta poli-
tica proteccionista y antisolidaria la que esta fomen-
tado el racismo y la xenafobia en Europa. Es triste,
pero lo que se pretende es regular los flujos migra-
torios en funcion de las necesidades estrictas del
mercado laboral. Tedo lo que no sea esto se con-
vierte en un problema de seguridad y orden publico.
Asi es que no es facil hacer una prediccion sobre el
futuro de la inmigracion en Europa todo dependera
del desarrolio demografico y de las capacidades pro-
ductivas pero en cualquier caso todo estd prepara-
do para que los flujos migratorios no trastornen el
«orden» de |a segura Europa.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

La investigacion de los casos de corrupcion a través de las
técnicas de «seguimiento de la pista de los papeles»
[«following the paper trail»]*

1. En esta exposicién, no voy a tratar rasgos y
tecnicas de investigacion de las que se han ocupa-
do los intervinientes anteriores. Nada afadiré, por
ejemplo, sobre o que ya se ha escuchado acerca
de entregas controladas de dinero. Pero ese sera,
en cierto modo, mi punto de partida, porque una en-
trega controlada de dinero, hace cuatro afios, fue el
arranque de |as investigaciones sobre corrupcion en
ltalia, conocidas como «manos limpias».

Como probablemente saben ustedes, las investi-
gaciones y los procedimientos de la operacién «ma-
nos limpias» sobre corrupcion aln siguen desarro-
llandose en Halia y tuvieron un fuerte impacto en la
vida del pais. Durante los cuatro Ultimos afios, la Ju-
risdiccion de Mitan investigé mas de cuatro mil per-
sonas por corrupcién de funcionarios, encaminada
a conseguir contratas de obras y servicios publicos.
Entre ellas, tanto en el lado active como en el pasi-
vo, se encuentran unos ochenta antiguos miembros
del Parlamento, cuatro antiguos primeros ministros
y algunos ministros, junto con empresarios de las
mayores empresas nacionales y extranjeras, inclui-
das algunas publicas de primer orden. Hoy, dos mil
personas han sido ya llevadas a juicio, y setecien-
tas de elias han sido condenadas; en algunos ca-
50s, por sentencia confirmada en apelacién.

La mayoria de estos casos se referian a sobornos
de funcionarios ltalianos, pero también se descubrie-
ron casos de cohecho de funcionarios o de politicos
extranjeros por empresas italianas. Ademas se puso
de manifiesto que el problema de la corrupcién de
funcionarios extranjeros resultaba inseparable de la
corrupcion de funcionarios nacionales, dado que el
dinero transferido al extranjero regresaba frecuente-
mente, por supuesto a través de circuitos encubier-
tos y tortuosos, para financiar ilegalmente a los po-
liticos e intermediarios nacionales de las transaccio-
nes comerciales internacionales.

Bien, el punto de partida de todo fue una entrega
controlada de dinero relacionada con un caso muy

* Contribucién a la Conferencia Internacional sobre corrupeion,
organizada por el Consejo de Europa (Estrasburgo, 24-25 de abril
de 1996).

Giuliano TURONE

sencillo de cohecho de un funcionario —apenas algo
mas que una infraccidn de poca monta en compa-
racion con el impresionante nimero de cohechos
descubiertos mas tarde— que ocurrié en febrero de
1992, El administrador de una empresa publica de
servicios sociales, que gestionaba una residencia de
descanso de la tercera edad, requirié una dadiva de
siete millones de liras a un contratista de limpieza
como contrapartida de la concesion de una contrata
de limpieza diaria de la residencia. El contratista
aparentd aceptar, pero informé a la policia. El Fiscal
dispuso una entrega controlada de dinero y el fun-
cionario fue detenido con las manos en la masa.

Despues, partiendo del funcionario detenido v de
la indagacién de su posicion econdémica, siguieron
una serie de investigaciones entrelazadas. Se des-
cubri6 que su patrimonic era considerablemente
desproporcionado en relacién con su sueldo, activi-
dades legales y declaraciones fiscales. Resuité que
su desproporcionada riqueza era el resultado de
otros sobornos procedentes de otros empresarios,
que fueron identificados e interrogados. Y se com-
probo que los empresarios habian pagado sobornos,
a veces enormes, no s6lo a ese funcionario, sino
también a otros funcionarios.

En este sentido, las investigaciones y procedi-
mientos de la operacion «manos limpias» se exten-
dieron cada vez mas, en una escalada progresiva
que iba de administradores de empresas a organi-
zaciones de servicios publicos; de los funcionarios
a hombres de negocios, y de los hombres de nego-
cios y empresarios piblicos a altos funcionarios y
politicos. El objetivo de los cohechos era unas ve-
ces el enriquecimiento personal, otras, la financia-
cion clandestina de partidos politicos, y, otras, am-
bas cosas a la vez. El caso exigi§ la dedicacién de
muchos fiscales y jueces de Milan, y la demanda de
cooperacion judicial en muchos paises, debido al
uso sofisticado de fondos de corrupcién y empresas
de cobertura por todo el mundo. Y las imputaciones
iban desde el cohecho —activo y pasivo— de fun-
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cionarios, a falsedades contables y otros delitos s0-
cietarios, y de la financiacion ilegal de partidos poli-
ticos a la extorsién con apariencia de exaccion legal
de tasas oficiales.

Mas auln, esas investigaciones y procedimientos
han demostrado que la corrupcidn es capaz de cons-
tituir un sistema general, distorsionando asi las re-
gias de la competencia leal y el funcionamiento de
mercados y transacciones, y llegando a pcner en pe-
ligra el orden institucional en los paises afectados.
Lo que hace mas urgente la necesidad de investi-
gaciones y acusaciones eficaces contra ella. en el
marco de una creciente cooperacion judicial in-
ternacicnal.

2. Bien, ;jqué decir de las técnicas y estrategias
de investigacion dirigidas a localizar fuentes de prue-
ba en tales investigaciones, teniendo en cuenta su
habitual, y absolutamente peculiar, dimension trans-
nacional?

Ante todo, debemas reconocer que desempefian
un importante papel los informadores y los colabo-
radores de la Justicia, al menos en los primeros co-
mienzos de tales investigaciones. En cuanto feno-
meno, la corrupcién, camo tipico delito de guante
blanco, tiene una «visibilidad» extremadamente baja
en si misma, y es susceptible de permanecer como
una cuestién particular y secreta entre las dos per-
sonas intervinientes, mientras ninguna de ellas ten-
ga interés en divulgarla. AGn mas baja es la «visibi-
lidad criminal» en si misma del acto llevado a cabo
por el funcionario en contrapartida de la propina: de-
bido a la discrecicnalidad que caracteriza la activi-
dad de las Administraciones publicas, es muy dificil
concluir, en abstracto, que, por ejemplo, canstruir un
hospital en un lugar determinado, en vez de en otro,
o desarrollar un programa, y no otro, vaya contra el
interés publico. Asi, y especiaimente cuando la
corrupcién se ha convertido en un sistema extendi-
do y encubierto, el tnico punto posible de partida de
la investigacién sera que una persona, involucrada
en el sistema de corrupcidn, liegue a sustraerse a e/
y a proporcionar informaciones adecuadas a las au-
taridades investigadoras.

Eso es, exactamente, [0 que sucedio en ltalia, en
1992, con el contratista de limpieza del que he es-
tado hablando, vy que fue la primera persona que se
atrevié a rechazar el sistema de corrupcidn. Paro
después de él, otras muchas personas siguieron su
ejemplo, a medida que la investigacion iba descu-
briendo otras transacciones y transferencias de fon-
dos de imposible justificacién, asi que un gran nu-
mero de imputados aceptaron colaborar. En reali-
dad, especialmente en los niveles mas bajos de las
empresas concretas implicadas en el sistema de
corrupcién, el codigo de silencic se rompe muy fa-
cilmente, tan pronto las autoridades investigadoras
dan muestras de actuar con enérgica firmeza, con
eficacia y con profesionalidad.

Hasta ahora, no ha habido necesidad de una par-
ticular proteccion de testigos y de imputados caope-
radores, excepcion hecha de unos guardaespaldas
para una pareja de testiges que habian sido amena-
zados por personas no identificadas. Ahara bien, la
ley del silencio y la coaccion pueden apoyar el sis-
tema de corrupcion tan pronto éste alcanza un nivel
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tal que se entremezcla con circulos de crimen orga-
nizado. Esto fue una verdad patente, pero todavia
no en los procedimientos de la operacion «manos
limpias» de Milan, sino en otras investigaciones que
tienen que ver con corrupcidn en conexién con cri-
menes de la mafia. Por supuesto, en caso de nece-
sidad real, se aplicanan los programas de protec-
cion de la legislacién italiana, en interés de testigos
y de colaboradores de la justicia.

3. Esto es suficiente, creo, al menos en cuanto
se refiere a los testigos, informadores y colaborado-
res de la justicia. Pasemos, entonces, a otras y mas
sofisticadas tecnicas de investigacién, que son ca-
paces de ir mas alla partiendo de las informaciones
basicas dadas por testigos e imputados colaborado-
res, y que estan estrechamente relacionadas con la
dimensidn empresarial del sistema de corrupcién.

Bien, el principal instrumento para combatir el sis-
tema de corrupcion consiste en una estrategia de in-
dagaciones econdmicas encadenadas. En terminos
muy generales, esta estrategia investigadora es la
misma que se aplica también a las indagaciones so-
bre cnmen organizado y blanqueo de dinero. Pero
habra que poner de relieve algunas caracteristicas
peculiares, dada la muy particular relacion que exis-
te entre corrupcién y blanqueo de dinero, y entre
corrupcion y fondos encubiertos.

llustraré, primeramente, los pasos basicos de esta
estrategia de indagaciones econoémicas encadena-
das.

Las investigaciones econémicas tienen que ser
especificas, concretas y entrelazadas unas con
ofras, y orientarse claramente a objetivos graduales
progresivos, con el propdsito ultimo de asegurar la
prueba de la posible conexién entre una porcién de
bienes y un delito precedente de corrupcion. Por re-
gla general, las investigaciones de bienes deberian
concretarse inicialmente en la posicién econdmica
de una persona determinada y apoyarse en indicios
que sugieran que esa persona puede estar en co-
nexién con un sistema de corrupcidn. Por ejemplo,
una persona que fue detenida en el acto de recibir
un soborno y cuyo patrimonio personal es despro-
porcionado e inexplicable teniendo en cuenta sus
actividades legales. Entonces, la investigacion de
bienes deberia desarrollarse como una cadena, en
la que cada concreta revalacion es un eslabon apo-
yado por &l precedente, y que presta apoyo a los @s-
labones sigutentes gue forman los sucesivos descu-
brimientos, y se entremezclaria con entrevistas ade-
cuadas con cualquier sujeto que esté en condicio-
nes de proporcionar informaciones Utiles en cual-
quier fase de la investigacion de bienes. Desde un
punto de vista pragmatico, el arranque de una inves-
tigacion interrelacionada de bienes en el campo de
la corrupcidn deberia ser una fuente de nqueza (una
cuenta corriente bancaria, una propiedad inmobilia-
ria, una empresa financiera, etc.) que lleva a prime-
ra vista a una persona que resulta «razonablemente
sospechosar de estar involucrada en un casc de ac-
tividades de corrupcion.

Con respecto a tales «bienes punto de partida»,
la cadena de investigaciones econémicas puede de-
senvolverse en dos direcciones: de arriba abaijo,
para fijar la fuente originaria del bien, y de abajo arri-



ba, para identificar sus posibles transformaciones
sucesivas. Y una cuidada combinacién de los dos ti-
pos de investigacion econdémica puede permitir con-
cretar, respecto de cada bien, sus origenes mas re-
motos y sus evoluciones mas recientes. Por supues-
to, queda la cuestion de seguir fa pista y valorar las
diversas formas de material documental, de acuer-
do con las normas aplicables de procedimiento pe-
nal, para adquirir los datos basicos que pueden for-
mar parte de la investigacion de bienes.

Por ejemplo, imaginemos que la persona sospe-
chosa, directa o indirectamente, se ha convertido su-
bita e inesperadamante propietaric de un hotel. Bien,
el hotel mismo va a ser el blanco de una cuidadosa
serie de investigaciones economicas: el encadena-
miento de indagaciones econémicas en sentido des-
cendente rastreara el origen del dinero que se invir-
tio en el hotel, mediante el analisis de las transfe-
rencias, contratos, licencias, ofertas de obras en el
edificio, transacciones financieras y movimientos
bancarics gue hay detras, asi como mediante el in-
terrogatorio de cualquier persona que tenga que ver
con ello; las investigaciones econdmicas en cadena
y en sentido ascendente seguiran la pista de posi-
bles inversiones posteriores analizando los docu-
mentos referidos a la actividad del hotel. Por otro
lado, habra que llevar a cabo parecidas investiga-
ciones en cadena acerca de cualquier movimiento
monetario «extrafo» que se desprenda de la conta-
bilidad bancaria de la persona sospechosa.

Por supuesto, el objetivo final de tales indagacio-
nes eccndémicas en cadena no es Unicamente con-
seguir la prueba de un delito de corrupcion, sino tam-
bién seguir las huellas e identificar los productos de
la corrupcién para su posterior decomiso. En ltalia,
el articulo 240 del Coédigo Penal establece que los
efectos de cualquier delito pueden ser decomisados
de acuerdo con una orden judicial y en caso de con-
dena, y el articulo 321 del Codigo de Procedimiento
Penal dispone gue cabe mandamiento judicial de
embargo preventivo de cualguier bien susceptible de
ulterior comiso.

Bien, puede autorizarse gue esta estrategia de in-
vestigaciones economicas sistematizadas y entrala-
zadas se desarrclle mas alla de las fronteras na-
cionales.

Para alcanzar este objetivo, los paises de la Eu-
ropa occidental —y también algunos otros paises
fuera de Europa— ya se dotaron de instrumentos le-
gales que permitiran investigaciones internacionales
sobre los efectos derivados de cualquier delito, y la
efecucion de su embargo y comiso a escala interna-
cional. Estoy hablando de la Convencion internacio-
nal sobre blanqueo, busca, secuestro y comise de
los efectos procedentes de un delito, promovida por
el Consejo de Europa y hecha en Estrasburgo el 8
de noviembre de 1990. El articulo 1, a) de esta Con-
vencion afirma que la palabra «efectos» significa
«cualguier ventaja econdémica procedente de infrac-
ciones criminales». Asi, en principio, y salvo la po-
sibilidad de reservas, la convencién no hace distin-
cion entre infracciones penales y es también apiica-
ble a los efeclos procedentes de la corrupcion.

Ademas, Ia filesaofia de las investigaciones interre-
lacionadas de bienes es exactamente la misma en
que esta basada la convencién de Estrasburgo,

dado que su propdsito es precisamente hacer posi-
bles tales investigaciones a escala internacional, y
se requiere a los Estados firmantes para que pres-
ten asistencia a cualquier otro ante todo para inves-
ligar y rastrear los bienes procedentes del delito (in-
cluyendo los procedimientos sobre corrupcién) y ha-
cer asi pasible su comiso, una vez mas, a escala
internacional.

4. Hablar de la Convencidn de Estrasburgo, y
con relacion a los procesos sobre corrupcién me da
la oportunidad de detenerme durante un momento
para presentar, a estas alluras de mi ponencia, un
pnmer conjunto de consideraciones sobre las rela-
ciones existentes entre el blanqueo de dinero y la
corrupcion como infraccidon conexa, lo que esta en
sintonia con la Convencién y con muchas legislacio-
nes nacionales, incluyendo la italiana. Veremos mas
tarde que este tema se vuelve mas complicado si se
intenta construir la triple relacion legal entre corrup-
cion y blanqueo de dinero mediante el uso operati-
vo de fondas encubiertos. Pero ahora limitaré mi
analisis a la perspectiva tradicional, tomando en con-
sideracién las mamiobras de blangueo que podrian
afectar a un soborno real que ha sido recibido por
un funcionario, o lo que es igual, los efectos concre-
tos de un delito de cohecho pasivo.

Un funcionario que ha aceptado un soborno tra-
tara de disfrazar su origen y aun ocultar la existen-
cia de su enriquecimiento, para que no resulte per-
ceptible. Mayormente, llevard a cabo operaciones de
blanqueo, por s1 mismo o con la ayuda de familiares
préximos, y se procurara la asistencia de terceros
profesionales Unicamente para posteriores operacio-
nes que ya no son susceptibles de despertar sospe-
chas. Por eso un extrafio que aparezca implicado en
tales maniobras de blanqueo (por ejemplo, un em-
pleado de un banto) a menudo actua de busna fe,
y puede ser provechosamente interrogado igual que
cualquier testigo extrafio.

Por supuesto, esto no siempre es verdad. En un
caso concreto, se practicaron en ltalia y en Suiza
una serie de indagaciones econémicas en cadena
con relacion a un funcionario que habia side acusa-
do de corrupciéin con base en algunes testimonios.
El corruptor era una empresa social. La investga-
cion tuvo exito y dic estos resultados: los sobornos
fueron transferidos por la empresa a la cuenta, en
un banco suizo, perteneciente al funcionario; el di-
nero fue transferido poco a poco a otra cuenta sui-
za, perteneciente a un corredor de bolsa, al mismo
tiempo que se abonaba en la cuenta bancaria italia-
na del funcionario el equivalente monetario por par-
te del corredor, que habia arreglade una falsa docu-
mentacion de transacciones bursatiles en las que se
certificaba que el funcionario habia jugado a la bol-
sa, y ganado, sistematicamente. En este caso, la
conducla del corredor es claramente susceptible de
ser considerada como una accion de blanqueo con
referencia a los efectos de un delito de corrupcion,

Otro ejemplo: un funcionano aceptdé un soborno
de cuatro mil millones de liras en bonas del tesoro,
y pidié a su administrador bancario que los transfor-
mase en dinero mediante mecantsmos de maquilla-
je que mantuviesen la operacién encubierta y sin po-
sibilidades de ser advertida. El administrador banca-

71




rio transformé poco a poco los bonos, asentando las
operaciones a nombre de clientes ignorantes de ello,
titulares de cuentas de depdsito en el mismo banco
(y de forma que se impedia que se enterasen de la
maniobra), conservando luego los fondos, de modo
encubierto, a disposicion del funcionario o devolvien-
dole el dinero en efectivo. Bien, este administrador
bancario también podria ser acusado de un delito de
blanqueo relacionadoc con otro de corrupcion. Por
supuesto, este mecanismo de blanqueo es dificil de
descubrir mediante indagaciones econémicas rela-
cionadas dnicamenta con el funcionario, y realmen-
te podria ser descubierto siguiendo la pista de los
bonos del tesoro tras identificar a la persona que
haya actuado como intermediario en el cohecho.

Entonces, en este momento de mi ponencia, pue-
do presumir, con base en la experiencia italiana, que
una estrategia de indagaciones econdmicas en ca-
dena esta en condiciones de poner al descubierto
las corrupciones y llevar al rastrec y comiso de los
efectos de la corrupcién (al margen de si han sido,
o no, «blanqueados»), a veces inclusc a escala in-
ternacional, a condicién de que personas que cola-
boren proporcionen ciertas informaciones previas
adecuadas. Sin embargo, y especialmente cuando
tenemos que vérnoslas con un extendido sistema de
corrupcion, pueden surgir obstaculos poco menos
que insalvables que hagan extremadamente dificil el
trabajo investigador.

Para superar tales obstaculos, hay que idear es-
trategias mas sofisticadas, pero previamente tene-
mos que analizar un nugvo extremo, gque es el pa-
pel desempenado por los fondos encubiertos en el
sistema de corrupcidn.

5. Un fondo de sobornos es un fondo permanen-
te encubierto que permite que un empresario lleve
a cabo unha serie de operaciones encubiertas; de he-
cho, un fondo de soborno no suele constituirse uni-
camente para una transaccidon especifica. Los fon-
dos encubiertos son administrados y controlados di-
rectamente por el grupo director de fa empresa, nor-
malmente por el director financiero o el tesorero, y
a veces implican una confusién parcial entre los bie-
nes sociales y el patrimonioc personal de los admi-
nistradores. La existencia y la utilizacion operativa
de los fondos encubiertos conduce a |a presentacion
de contabilidad y presupuestos falsos, a falsear ope-
raciones bancarias, a simular contratos y facturas.
Como consecuencia, cuando un fondo de scborno fi-
nancia un cohecho, la puesta en evidencia de
corruptor y sobornado se hace extremadamente di-
ficil a menos que sea posible seguir su pista median-
te la incautacién de libros de doble contabilidad o de
la contribucién de un colaborador de la Justicia que
esté en una posicion 1al que pueda dar la informa-
cion adecuada. Sin embargo, si esto llega a suce-
der, puede abrirse una nueva serie de dtiles indaga-
cicnes econdmicas en cadena y acaso pueda con-
ducir a las instancias investigadoras al corazon def
sistema de corrupcion.

Un fondo de soborno puede constituirse tanto en
al pais de origen de la empresa como en el ex-
tranjero.

Los mecanismos posibles de constitucion de tales
fondos a veces son los mismos, con independencia
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de que se organicen en el pais o en el extranjero:
por ejemplo, falsificar operaciones comerciales y
facturas, normalmente por medio de servicios ficti-
cios de gestoria; o simular operaciones financieras
que no se corresponden con la realidad, y «planea-
das a la carta», que suponen la contabilizacion de
pérdidas para la empresa; en este caso las autori-
dades investigadoras deberian comprobar si real-
mente aquellas pérdidas se corresponden con los
resultados del mercado.

Veamos ahora, ante toda, algunos ejemplas con-
cretos de cémo se establecieron en italia fondos en-
cubiertos por empresas italianas.

El primer ejemplo supone la complicidad de un ad-
ministrador bancario y la connivencia de algunos
clisntes del propio banco, normalmente clientes mo-
ros0s, en deuda con el banco y con dificultades de
liquidez. A estos morosos se les garantizan aplaza-
mientos en los pagos a costa de acepar la apertura,
a su nombre, de libretas de ahorro, que seran ma-
nejadas por el banco para encubrir operaciones en
interés de las empresas que precisan un fondo de
sobornos. Y los fondos encubiertos de estas empre-
sas seran transferidos a las cuentas de ahorro abier-
tas ficticiamente a nombre de aquellos clientes, para
ser disimuladamente manejadas por el administra-
dor bancario segun las necesidades de ia empresa.
Una situacion como ésta se ha descubierto median-
te una cadena de investigaciones econdmicas en un
caso de corrupcion, gracias a la identificacion y co-
laboracion de uno de los clientes morosos compli-
ces del banco, dado que algunos sobornos a funcio-
narios parecian tener su origen en la fibreta de
ahorro de aquél. Pero un pleno descubrimiento de
tal sistema exigiria la colaboracion del mismo admi-
nistrador del banco.

El segundo ejemplo se refiere a un mecanismo ca-
paz de constituir un fondo de sobornos en el mismo
seno de de la propia empresa, sin la complicidad de
personas ajenas, y entrafa una confusion parcial en-
tre los bienes empresariales y los de propiedad per-
sonal de los administradores. Una sociedad simufo
poner en circulacion titulos de obligacion por impor-
te de cinco mil millones de liras, y alguno de los al-
tos directivos simuld suscribir personalmente todos
los titulos. Bien, los intereses acumulados de estas
obligaciones ficticias funcionaron como un fondo de
sobornos al servicio de la empresa. Una situacion
como ésta fue puesta al descubierto mediante el
descubrimiento y secuestro de la doble contabilidad
de la empresa, evidenciando el pago de sobornos a
funcionarios.

ARadiré que |a constitucién de fondos encubiertos
es una conducta criminal de acuerdo con |a legisla-
cign italiana, ya que siempre supone un delito de fai-
sedad contable, por el que los administradores so-
ciales pueden ser condenados a pena privativa de
libertad de entre uno y cinco anos, de acuerdo con
el articulo 2621 del Cédigo Civil. Ademas, un fondo
de sabornos constituido con la complicidad de ad-
ministradores y empleados del banco, como en el
primer ejemplo, también supondran una infraccion
de |a ley conta el blanqueo —la ley nimero 197 de
1991, vigente en ltalia en virtud de l1a directiva
308/91 de 1a Comunidad Europea— debida a la vio-



lacién de las exigencias de correcta contabilizacién
de transacciones.

6. Algunos otros mecanismos, mas sofisticados,
pueden ser particularmente convenientes para la
constitucion de fondos encubiertos en el extranjero.
Mas precisamente, estos mecanismos internaciona-
les {por ejemplo. simulacién internacional de opera-
ciones financieras, como intercambios internaciona-
les) son solo desarrollos de los antedichos mecanis-
mos, de modo que los acomodan a los sistemas des-
centralizados foff-shore].

Las empresas multinacionales suelen recurrir a
sistemas descentralizados, entre los que cabe dis-
tinguir los «paraisos empresariales», concebidos
para permitir la actividad financiera sin ninguna obii-
gacion de registro contable, los «paraisos banca-
rios», en los que las reglas del secreto bancario son
muy estrictas y casi insuperables, y los «paraisos fis-
cales», capaces de garantizar muy considerables
beneficios en el ambito tributario. Bien, gracias a los
sistemas descentralizados, una empresa multinacio-
nal puede establecer una sucursal o una sociedad
controlada en un paraiso empresarial; por otro lado,
los beneficios pueden asignarse a un paraiso ban-
cario, que se espera sea también un paraiso fiscal.

En este contexto internacional, los mecanismos ya
dichos de organizacion de fondos encubiertos se ha-
cen cada vez mas eficaces, y su uso operativo en
conexién con el pago de sobornos hace cada vez
mas dificil poner de manifiesto el sistema de corrup-
cion.

En el proceso de establecimiento de un fondo de
sobornos, son frecuentemente utilizados fiduciarios
o consultores, pero también son frecuentes los sis-
temas descentralizados constituidos y administrados
por el propio sistema bancario. Una compaiiia italia-
na puede preguntar a un banco internacional por la
disponibilidad de tapaderas en las que llevar a cabo
ciertas operaciones. Todos los bancos internaciona-
les poseen, en su propio interés, un sistema unico
de «reinversién» ya disponible. Asi, la empresa co-
ligada va a ser utilizada como tapadera cuando no
se necesita montar una ad hoc para operaciones de-
terminadas: el banco se limita a poner a disposicion
su propio sisterna de «reinversién». Por ejemplo, un
banco suizo tenia un sistema de «reinversién» orga-
nizado a través de un banco en Hong-Kong. Los re-
cursos financieron ingresaban en el circuito en
Hong-Kong, pero en realidad se suponia que habian
ingresado en Suiza, El dinero procedente de Hong-
Kong iba pasando por una cadena de cuentas ban-
carias y empresas descentralizadas, y transferido a
su destino final, a saber, cuentas en Bahamas y
Liechtenstein. Todo esto se descubrié siguiendo la
pista de papel dejada por un considerable soborno
pagado a un funcionario, y luego «blangqueado» a
través del antedicho banco suizo.

En este contexto, un fondo de soborno capaz de
alimentar encubiertamente un sistema de corrupcion
puede establecerse mediante una operacién cono-
cida como «espalda con espalda» {«back to back»|.
Un italiano, por ejemplo, transfiere recursos finan-
cieros a un holding suizo. Los fondos son transferi-
dos a un paraiso fiscal, como Curacao, supuesta-
mente en busca de beneficios tributarios; se colo-

can en un depdésito bancario, y asi en esta fase las
cuentas de la empresa revelan una operacion apa-
rentemente activa. En realidad, el fondo se utiliza
como garantia, como resultado del cual el banco de
Curagao financia a una empresa descentralizada en
Panama, a través de la cual los recursos regresan
a Suiza, donde son utilizados por el hoiding italiano
para encubrir operaciones, incluidos sobornos a fun-
cionarios. Cuando se agotan aquellos recursos, sl
banco de Curagao recupera sus fondos, confiscan-
do el depdsito activo original, ¥ se convierte en una
partida de pérdida para la empresa.

7. ¢{CoOmMo pueden remontar nuestras estrategias
de investigacion tales tapaderas y obstaculos basa-
dos en fondos encubiertos y empresas descentrali-
zadas, y capaces de proteger tan impresionante-
mente un sofisticado sistema de corrupcion?

Digamos en seguida que los instrumentos legales
con los que hoy en dia contamos —a nivel nacional
e internacional— son claramente insuficientes para
desarrollar una estrategia realmente eficaz. Voy a
decir también algo sobre esto, al conciuir mi ponen-
cia, pero este tema, la necesidad de un mejor apo-
yo legal internacional, la necesidad de nuevos con-
venios, la necesidad de reformas en Derecho Penal
sustantivo, tienen que ver con otros ponentes de
mafiana.

Por otro lado, sin salir del mbito de las estrate-
gias de investigacion posibles dados los actuales
instrumentos legales, puedo intentar hacer algunas
sugerencias.

Ante todo, creo que es importante tener en cuen-
ta que, para conseguir buenos reultados en el area
de la asistencia judicial internacional en casos de
cOrrupcion, es preciso un adscuado intercambio de
informacion entre las autoridades investigadoras
—tanto del pals requirente como del requerido— que
se mueven en casos de corrupcién. Por ejemplo, el
requirente puede presumir que una cierta cantidad
de dinero que constituye el efecto de un dslito de
corrupcion, ha alcanzado a una sociedad fiduciaria,
y llegado a una cuenta bancaria de esa compafia
en el pais requerido. Bien, las autoridades del pais
requirente informaran detalladamente a su corres-
pondiente sobre los resultados de una investigacién
precedente en cadena, a fin de proporcionar indicios
racionales sobre el origen ilegal del dinero, o, al me-
nos, para probar que lo que se presenta como una
transferencia monetaria es seguramente algo mas
que una simple exportacion de divisas y esta de al-
gun modo estrechamente relacionado con un siste-
ma de corrupcion, de modo que el seguimiento de
la suma de dinerc pueda ser posible a través de
cuentas-puente o subsidiarias, sociedades de facha-
da, etcétera. De modo parecido, el pais requirente
podria presumir que las transferencias monetarias al
requerido mediante una actividad de importacién y
exportacién se relacionan con transacciones y fac-
turas ficticias dirigidas a ocultar los efectos de la
corrupcion: las autoridades investigadoras del pais
requirente proporcionaran, ahora, a su contraparte
informacion concreta sobre la falsedad de las tran-
sacciones, actividades delictivas descubiertas en el
pais requirente, etcétera.

Dicho esto, sefnalaré algunos mecanismos concre-
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tos que se han puesto en practica, con éxito, en lta-
lia, dentro de los procedimientos de la operacién
«manos limpias», para introducirse parciaimente en
el mondo de los bancos y empresas descentra-
lizadas.

El primer mecanismo es el acceso a documentos
de un banco italiano para examinar las cuentas
corrientes que tienen que ver con las relaciones en-
tre el banco y sus sucursales extranjeras, 0 incluso
entre el banco italiano y bancos extranjeros. Por
ejemplo, un holding italiano gue empezé a operar en
un sistema de corrupcitn solia servirse de la sucur-
sal, en Londres, de un banco italiano, para sus tran-
sacciones ¢on empresas descentralizadas. Bueno,
la lista completa de esas transacciones pudo ser
examinada por el fiscal en |a sede del banco italia-
no, dado que alli estaba registrada a documenta-
cién de la cuenta corriente relacionada con la sucur-
sal de Londres, en la que también se identificaban
totaimente las partes intresadas (nombres, personas
y empresas descentralizadas).

Incluso algunas informaciones Utiles también pue-
den conseguirse mediante el analisis de la cuenta
corriente entre un banco italiano y un banco extran-
jero ajeno {pongamos un banco suizo), ya que la do-
cumentacién relevante, puesta a disposicién por el
banco italiano, dejé al descubierto el nombre de una
empresa descentralizada de Panama y demostré la
estrecha relacién de esta empresa no sblo con el
banco suizo, sine también con una compafnia italia-
na gue pertenecia a un sujeto implicado en un sis-
tema de corrupcidn.

El segundo mecanismo permite a veces identifi-
car plenamente, a través de un experto, una empre-
sa descentralizada (sede, cbjeto social y érganocs di-
rectivos) cuando solo se conoce el nombre. Resulté
gque una empresa descentralizada, de la que sélo se
conocia el nombre, habia sido utilizada para la ges-
tion de un considerable soborno. Bien, un perito
pudo identificar plenamente a la compafiia tras una
investigacion que tomd en consieracion todas las
empresasquehabiantenidoaccesoalabasededa-
tos de la Camara ltaliana de Comercic.

El tercer mecanismo deriva de otro legal muy pe-
culiar, introducido por la ley itafiana contra el blan-
gueo (articulo 5, parrafo 10 de la ley numero 197 de
1991), y permite hacerse con informacién general
sobre todas las transferencias electronicas de fon-
dos que tuvieron lugar en un determinade tiempo en-
tre un banco italiano y un concreto banco extranjero.

Segun esta Ley, todos los bancos italianos tienen
gue armonizar sus propias bases informaticas de da-
tos a las exigencias de la legislacion contra el blan-
queo. Ademads, se exige que los bancos proporcio-
nen mansualmente informacion «acumulada» sobre
el conjuntc de los Tlujes de fondos a una instancia
central responsable de elaborar informaticamente
esa informacion en estadisticas manejables: espe-
cial mencidn se presta a los datos acumulados re-
feridos a transferencias elecirénicas de fondos, por
lo que se debe registrar también las ciudades (de
dentro y de fuera del pais) y los nombres de las per-
sonas implicadas. Bien, desde la perspectiva de una
investigacion penal en un caso de carrupeidn, las au-
toridades instructoras podrian haber descubierto que
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un bance concrete, situado en un «paraiso fiscal»
{pongamos |a sucursal de Freeport, en las Bahamas,
de un banco extranjero principal) se repite a menu-
do en los resultados de la investigacion; en tal caso,
los instructores pueden hacerse, mediante la ¢cen-
tral, con la lista completa de transferencias electre-
nicas registradas por un banco italiano cualquiera
con aquel especifico banco extranjero en un perio-
do determinadc de tiempo, a fin de cencretar todas
las diferentes transferencias electrénicas de fontos
que merecen ser examinadas mas adelante en el
cursc de la investigacion.

8. Concluyo mi pcnencia, haciendo notar que las
estrategias y técnicas investigadoras no adelantaran
mucho si no se introducen instrumentos legales nue-
vos y eficaces, lo mismo a nivel nacional que al in-
ternacional. A continuacién voy a desarrollar breve-
mente los siguientes puntos:

A) Elcastigo del cohecho de funcionarios extran-
jeros es inexcusable para preservar la con-
fianza de las personas de ofros paises en sus
gobiernos y en la integridad de las relaciones
internacionales. Ademas, el problema de la
corrupcion por cuanto se refiere a funciona-
rios extranjeros s inseparable, a menudo,
del que afecta a la corrupcion de los nacio-
nales, dade que el dinero transferido mas alla
de las propias fronteras susle volver a ellas,
desde luegc a través de circuitos encubiertos
y tortuosoes, para financiar ilegaimente a poli-
ticos e intermediarios nacicnales en transac-
ciones comerciales internacionales. A propo-
sito de las modalidades de criminalizacion, la
introduccion de especiales reglas de tipifica-
cion del cohecho de funcionarios extranjeros
en |a legislacién internaes la via seguida por
ios Estados Unidos en la Ley de Actividades
Corruptas en el Extranjero. Otra via podria ser
la introduccion, a nivel internacional, y. en
consecuencia, también en el foro interno, de
un principic que equipare a los funcionarios
nacionales y a los extranjeros. Tal principio
se aplicaria asimismo a 'a persecucién del
blanqueo de lcs efectos de la corrupcién con-
sumada en el extranjero.

B) Deberia tipificarse la constitucion de fondas
encubiertes. Es importante investigar las nor-
mas civiles, administrativas y penales que se
refieren a ellos, y los mecanismes para cons-
tituirlos. La corrupcion practicada dentro o
fuera de las fronteras, pero a través de tor-
tuosos circuitos internacicnales, es extrema-
damente dificil de localizar, y puade ser efi-
cazmente afrontada sdlo medianie la crimina-
lizacion del establecimiento y la utilizacién de
esos fondos. Por otra parte, la experiencia ha
demostrado que, al investigarlos, se deniega
la entreayuda legal internacional so pretexto
de gue no son sine infracciones de las leyes
fiscales. Asi que es necesario que las orga-
nizaciones estatales e intemacicnales lleven
a cabo un cuidadose estudio juridico, que ten-
ga en cuenta su capacidad encubridora de la
corrupcion y de otros delitos: en cierto senti-
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do, un fondo de soborne puede ser contem-
plado ya como un blanqueo «anticipado» de
dinero.

Algunos paises atraen a los financieros ex-
tranjeros permitiéndoles el uso encubierto de
fondos. Los llamados «paraisos empresaria-
les» estan pensados con el propésite de per-
mitir la actividad financiera sin deber de re-
flejo contable. Seria prioritario establecer nor-
mas que permitiesen controlar la accion de la
empresa en el extranjero. Por ejemplo, seria
utit requerir a las empresas que actdan a tra-
vés de circuitos financieros internacionales a
fin de que pusiesen de manifiesto la contabi-
lidad de cualquier compariia en el extranjero
de la que fuesen titulares o tuviesen el con-
trol.

Aun cuando se concede |a asistencia legal in-
ternacional, los retrasos pueden ser conside-
rables. La introduccion, a nivel internacional,

de un tope temporal que todos los paises de-
berian respetar al contestar a los requeri-
mientos extranjeros seria en extremo impor-
tante. Cada pals podria mantener sus propios
procedimientos para proteger los derechos
mediante la apelacion, pero ese limite maxi-
mo cronologico aceleraria eficazmente el pro-
ceso de cooperacion.

Estas, y otras, medidas nacionales e internacio-
nales, como la cuidadosa solucién de los problemas
existentes de doble criminalizacion, robustecerian
en verdad las investigaciones en cursa y las estra-
tegias de persecucién de los principales sistemas de
corrupcion. Lo mismo el Consejo de Europa que la
Union Europea se estan moviendo ya en esta direc-
cion, con sus borradores de convenio sobre la
carrupcion. Pero todo esto sera materia de la jorna-
da de trabajo de mariana.

(Trad. del inglés: Jesus Fernandez Entralgo.)

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

i ":{aﬁam%% Derect_lIO B 28006 Madrid. /
y Gasset. /7

. JOSé Qrtega
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Las prohibiciones de valoracién probatoria en el
procedimiento penal

I. INTRODUCCION

El tema elegido es, sin duda, uno de los mas com-
plejos y polémicos de la dogmética procesal penal.
Tal caracterizacién me obliga a exponer, sintética-
mente, las caracteristicas generales del problema:
para ellc me valdré de una pequefia resena histori-
ca y después avanzaré sobre el estado actual de la
discusion y sus perspectivas futuras.

Son varias las formulas que han sido historica-
mente utilizadas para designar la inadmisibilidad
procesal de aquellos elementos de prueba obteni-
dos mediante la inobservancia o vulneracién de las
normas —procesales o constitucionales— que regu-
lan su objeto o su mecanismo de recoleccion. Ello,
sin duda, ha contribuido a crear cierta confusion en
torno a qué es «lo prohibido» y a cuéles son los al-
cances de la prohibicion. En el &mbito europeo-con-
tinental, fue sin duda Befing el primero en desarro-
llar analiticamente el problema en su ya célebre tra-
bajo «Las prohibiciones probatorias como limites de
la averiguacion de la verdad»'. Alli se planteaba, en
una formulacién que posiblemente hoy no pueda ser
mantenida, la existencia de limites a la mision de
averiguacién de la verdad que preside a la persecu-
cion penal estatal, designados, genéricamente,
como «prohibiciones probatorias». Dentro de ellas,
Beling formulé la distincién —hoy todavia utilizada
por algunos y criticada por otros— entre prohibicion
de temas de prueba (Beweisthermnaverbote), cuando
ciertos hechos no pueden constituir objeto de inda-
gacién probatoria, prohibicion de medios de prueba
{Bewsismittelverbote), cuando lo inadmisible yace
en el medio probatorio y prohibiciones de métodos
de prueba, cuando lo que se prohibe es, precisa-
menite, la utilizacién de ciertos métodos en la reco-
leccién de la prueba (Beweismethodenverbote). To-
dos estos casos son estudiados actualmente bajo el
rétulo de prohibiciones de recoleccion de prueba
(Beweiserhebungsverbots).

Pero no sélo la ciencia juridica alemana aport6 a
la discusién. En ltalia, sobre todo por influencia de
Florian? el problema se estudi6 de la mano de las
limitaciones al principic de la liberfad probatoria en
materia penal: todo hecho o circunsatncia puede ser
probado por cualquier medio prueba. Existen, sin

* Asistente de Derecho Penal y Procesal Penal en la Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Ai-
res (Catedra del protesor Julio Maier). Quiero agradecer al pro-
fesor Maier a discusion de este trabajo.

! Dia Bewelsverbole als Grenzen der Wahrheitserforschung im
Strafprozess, reimpresion de la 1." ed. (1903), Wissenschaftiche
Buchgessellschaft, Darmstadt, sfecha.
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embargo, limitaciones absolutas, que se refieren al
objeto de prueba (thema probationis) y limitaciones
relativas, que se refieren a los érganos de prueba,
a los medios de prueba y al procedimiento probato-
rio, incluido en &I |a valoracion de la prueba. Las pri-
meras aluden a la posibilidad de que el hecho o cir-
cunstancia a probar esté excluido de la posibilidad
de ser probado por una regia de Derecho positivo
fundada en la defensa de un bien o interés juridico
que, para el orden juridico, posee un valor superior
que la utilizacion judicial del hecho o del dato para
decidir un conflicto social, como sucede, a guisa de
ejemplo, con la filiacion adulterina en el derecho ar-
gentino. Las limitaciones relativas proceden también
de la ley, con idéntico fundamento, perc no impiden,
abstractamente, que el hecho o circunstancia, tema
de la prueba, pueda ser probado, sino, tan sélo, que
sea probado por intermedio de algln érganc o me-
dio de prueba especificos o que sea probado a tra-
vés de un procedimiento extrafo al que prevé la ley.
Nuevamente a guisa de ejemplo: las legislaciones
positivas impiden, en ocasiones, que ciertas perso-
nas presten testimonio contra el imputado (conyuge
o parientes, en grado préximo, sacerdotes, aboga-
dos o, en general, personas vinculadas por el deber
de la reserva profesional o en la préctica de un ofi-
cio); otras veces, el orden juridico excluye ciertos
medios para averiguar una circunstancia, segun su-
cede casi siempre con las formas ad probationem y,
mas concretamente, con el estado civil de las per-
sonas, que, en principio, sélo puede ser probado
mediante los certificados que expide la autoridad pu-
blica competente; por ltimo, las reglas referidas al
procedimiento de asuncién y valoracién de la prue-
ba deben ser respetadas, razén por la cual, por
ejemplo, el tribunal de juicio, en la sentencia, no po-
dria valorar en ella —al menos, en contra del impu-
tado— un medio de prueba que no fus incorporado
al debate y sometido al procedimiente de contradic-
cién que para él se prevé. Empero, segin se obser-
va, las limitaciones relativas no impiden que el he-
cho o circunstancia valioso para la decision pueda
ser probado por otro érganc o medio de prueba ad-
mitido por la ley y conforme al procedimiento que la
lay prevé.

Se debe advertir que, como indica la exposicion an-

2 Florian, Eugenio, De las pruebas penafes, trad. de Jorge
Guerrero, Ed. Temis, Bogota, 1982, t. |, § 9, pags. 146 y ss; sin-
téticarente, Elemenios de Derecho Procesal Penal, trad. de Prie-
to Castro, Ed. Bosh, Barcelona, sin fecha, Cap. V, § 70, pags. 314
y ss.



terior, el desarrollo de las llamadas prohibiciones
probatorias no emerge, en el derecho continental-
europeo, para afianzar ciertas garantias procesales
del imputado, en el marco de sus derechos funda-
mentales en un Estado de derecho.

Junto con esta evolucién en el derecho continental-
europeo se desarrollé, en el Ambito del derecho an-
gloamericano un sistema conceptual menos rigido
—Yy seguramente mas pragmatico— en torno al tema
en andlisis; la doctrina de la exclusion probatoria, o,
simplemente, regla de exclusién, elaborada por la
Corte Suprema de lps EE.UU, a partir del fallo
Weeks vs. U.S. (1914). Este desarrollo, que si bien
ha conducido a resultados practicos similares al de
las tesis europeo-continentales, partid, sin embargo,
de postulados politicos esencialmente distintos: la
regla de exclusidén surge como un método para re-
forzar la vigencia de cierfos derachos constituciona-
les (en el fallo mencionado, la proteccién del domi-
cilio, papeles privados y efectos personales contra
busquedas y secuestros irrazonables), y no emerge,
por lo contrario, como una excepcion a las faculta-
des de indagacién de un Estado en pringipio no li-
mitado en el desarrollo de esta tarea.

Esto marca, a su vez, una importante diferencia en-
tre los respectivos &mbitos de la discusion académi-
ca: mientras que en los EE.UU. siempre se ha ar-
gumentado sobre la base de las garantias constitu-
cionalmente tuteladas, y de la eficacia de la regla de
exclusion para su proteccion, la discusion europeo-
continental, aunque aqui me limito en verdad a la
Republica Federal de Alemania, se ha cefido histd-
ricamente de manera fundamental —y acaso, exce-
sivamente— al derecho positivo comin, el cual rara
vez contiene disposiciones expresas en cuanto al
tema gue nos ocupa (una excepcion es el § 136a
OPP, que prohibe expresamente la valoracion de la
declaracién del imputado obtenida mediante coac-
tién o engafio). Prueba de esto 65 que sélo una de-
cisidn sumamente reciente |a Corte Suprema alema-
na (BGH) reconocit la existencia de una prohibicion
de valoracién probatoria frente a la omisién del de-
ber de advertencia previa a la declaracién del impu-
tado sobre su derechc a guardar silencio, recogido
en el § 136 OPP, tras afios de concebir a dicha re-
gia como una «mera disposicion de orden», cuya
vulneracién no arrojaba consecuencia juridica aigu-
na —ni siquiera para fundar la casacion—, a pesar
de la critica sostenida de la doctrina. A partir de BGH
38, 214 (27.2.1992), la Corte afirmé la existencia de
una prohibicion de valoracion probatoria derivada de
la lesién al § 136 OPP, para lo cual tuvo que aban-
donar &l plano normativo del derecho positivo co-
mun y fundar el derecho a guardar silencio en «la
dignidad del hombre, en el derecho a la personali-
dad y en el principio del debido proceso».

Todos estos intentos conceptuales pretenden de-
signar, cada cual & su modo, y conforme sus pro-
pias fundamentacicnes, la inadmisibilidad de la va-
loracion en contra del imputado de aquellos medios
de prueba que han sido obtenidos mediante fa vul-

3 Sydow, Franz, Kritik der Lehre von den «Bawaeisverbotan»,
Holzner Verlag, Wilrzburg, 1976, pég;.s. 59y 108.
* Rogall, Klaus, Gegenwartiger Stand und Entwicklungsten-

neracién de disposiciones legales vigentes, o de ga-
rantias constitucionalmente consagradas. De aqui
en mas, me referiré a dicha inadmisibilidad utilizan-
do la expresidn «prohibiciones de valoracién proba-
toria», ya que, posiblemente, eila resulte mas fami-
liar en este ambito.

Il. LA DELIMITACION DE LAS PROHIBICIONES
DE VALORACION PROBATORIA

La dogmatica alemana divide a las prohibiciones
de valoracién en «dependientes» e «independien-
tes», segun se apoyen o no en la lesién a una pro-
hibicién de adquisicion de prueba (como, per ejem-
plo, las normas referidas al derecho de cierios tes-
tigos de no declarar contra el imputado). En el pri-
mer caso, la delimitacién no presenta mayores pro-
blemas, ya que la prohibicién de valoracién se de-
duce automaticamente de la lesidn a la prohibicion
de adquisicion establecida en el precepto legal. El
problema se plantea, como es natural, en el segun-
do grupo, que es claramente el mayotitario, y en el
que se incluye a las prohibiciones de valoracion de-
rivadas de preceptos constitucionales (verfassungs-
rechtlichen Verwertungsverbote): alli, segin la opi-
nidn dominante, se debe realizar en cada caso una
ponderacion entre el interés particular vulnerado y
el interés estatal en la persecucién penal, y se debe
negar la existencia de una prohibicion de valoracién
probatoria alli donde los Gltimos prevalezcan sobre
los primeros, fundamentaimente, en los casos de
«criminalidad grave y de dificil esciarecimiento».

Esta fundamentacion es muy cuestionable. Por lo
pronto, ella parte de considerar a las prohibiciones
de valoraciéon probatoria exclusivamente como me-
dio de proteccién de ciertos intereses individuales,
intereses que pueden o no ceder frente a la potes-
tad persecutoria estatal, y olvidan o dejan de lado el
dilema ético que plantea el aprovechamientoc por
parte del Estado del producto de su actividad irre-
gular. Prueba de ello es que, hasta hoy, la Unica res-
puesta intentada a la critica que sostiene que esta
fundamentacion se acerca al aforismo In delictis
atrocissimis... iura transgredi licef® no ha sido otra
cosa que una aceptacion parcial del aforismo en
cuestion®. Ello significa que, en la practica, la limpie-
za del procedimiento penal dependerd, en verdad,
de la magnitud de la imputacion realizada, ya que el
mensaje dirigido a los érganos encargados de la per-
secucion es algo asi como «en casos de criminali-
dad grave, procuren respetar las formas del proce-
dimiento, pero si no lo hacen, ello sélo excepcional-
mente constituira un obstaculo para la persecucion».
Desde el punto de vista preventivo, una estrategia
no demasiado aconsejable.

No corre mejor suerte la tesis de la Corte Supre-
ma alemana que circunscribe el circulo de prohibi-
ciones de valoracion independientes a la lesion efec-
tiva de una norma que afecte el «amhito de dere-
chos» del imputade (Rechtskreistheorig). Para ello,
recurre ai «fundamento de la disposicidon» vulnera-

denzen der Lehre von den strafprozessualen Beweisverboten, en
«Z5tW», Bd. 81, De Gruyter, Berlin, 1991, pag. 34.
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day al interés para el que ha sido creada. Esta teo-
ria ignora directamente el derecho del imputado a
que no sélo aquellas disposiciones gue han sido dic-
tadas para proteger sus derechos sean respetadas,
sino también |a regularidad del procedimiento segui-
do en su contra®. Elio es subrayado en la &cida cri-
tica de Sydow: «quien se encuentra en la carcel por-
que el tribunal ha lesionado una disposicion proce-
sal, y sin la vulneracién é| hubiera sido con seguri-
dad o incluso con probabilidad absuelto, no olvidara
esta teoria, y no lo tranguilizara que la lesion proce-
sal no haya afectado esencialmente su ambito de
derechos»®.

La evolucion en este aspecto en el derecho an-
gloamericano tampoco resulta satisfactoria’. La opi-
nion dominante ha basado siempre la necesidad de
una regla de exclusién probatoria a partir de los efec-
tos preventivos que ella produciria sobre los érga-
nos de la persecucién penal. Asi, la exclusion de la
prueba obtenida en forma irregular ha sido negada
en aguellos casos en l0s cuales se considera que di-
chos fines preventivos no resultan necesarios: cuan-
do, por ejempio, un oficial de policia actua en la
«creencia objetivamente razonable» de que su con-
ducta respeta los derechos fundamentales del afec-
tado, aungque objetivamente los lesione, es innece-
sario recurrir a la exclusién de la prueba adquirida
mediante la injerencia irregular (good faith exeption).
En casos de este tipo, segun la Corte Suprema de
Justicia de los EE.UU., los beneficios preventivos
que presentaria la regla de exclusion guedan supe-
rados por sus propios costos («imputados culpables
pueden quedar libres o recibir sentencias reduci-
das»)®. La discrepancia de la minoria de fa Corte
frente a esta excepcién al ambito de aplicacion de
la regla resume la critica que se le debe formular: la
vigencia de la regla de exclusidén no depende de sus
eventuales efecios preventivos, sino que ella se de-
duce directamente de un imperativo constitucional;
por ello, es también inaceptable recurrir a la ponde-
racién de costos como «factor de correccién» frente
a la adquisicion irregular de prueba por parie del
Estado®.

Lo expuesto hasta agui permitiria identificar dos li-
neas argumentales en tensidn constante: por un
lado, la afirmacién (genérica) de que la averiguacion
de la verdad no es un valor absoclute dentro del pro-
cedimiento®, y que al Estado le esta vedado utilizar
en provecho de su pretension punitiva aquella infar-
macién que haya obtenido en forma irregular; por
otro, la relativizacion instrumental de aquella propo-
sicién mediante el recurso a argumentos pragmati-
cos o especulativos, alli donde el temor a que cier-
tos hechos queden impunes supera la voluntad de
reafirmar la vigencia de las reglas constitucionales y

5 Roxin Claus, Strafverfahrensrecht, C.H. Beck, Munchen, 199,
& 24, pags. 150 v s.

& Op. cit, pag. 68.

7 Sobre dicha evolucion, cf. Guariglia, Fabricio, Las prohibicio-
nes probatorias. en «El nueve Codige Procesal Penal de la Na-
cidn. Andlisis critico», Ed Del Puerto, Bs, As., 1993, pags. 18 y

58.
® LS. v Leon (468 U.S. BS7) (1984).

% «No es la regla de exclusién, sino la enmienda misma la que
ha impuesto este costo».
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procesales como limite a la persecucién penal.

Para ello, se ha dejado de lado el simple hecho
de que aqui se trata, fundamentalmente, o bien de
la inobservancia de aquellas normas procesales que
confieren una potestad de injerencia a la persecu-
cién penal, o bien de la injerencia realizada en au-
sencia de una norma semejante. Las normas que re-
gulan dichas facultades de injerencia no operan sélo
como reglas de garantia del ciudadano frente al Es-
tado, sino que, simultdneamente, constituyen auto-
limitaciones para el Estado y son el producto del pro-
ceso de reforma decimondnico en pos de la desa-
paricion del omnipotente sistema inquisitivo'". El Es-
tado de Derecho se encuentra por elio obligado a
respetar el rito establecido para su actividad perse-
cutoria'?, El incumplimiento de estas reglas conlle-
va el contrasentido ético ya sefalado por Eberhard
Schmidt: el Estado ya no puede mostrar frente al
acusado «buena conciencia con la pretension de su-
perioridad moral»'2. Ello es aun mas evidente cuan-
do se advierte que cada norma de recolsccion de
prueba afecta significativamente derechos individua-
les de los ciudadanos (algunes ejemplos: el allana-
miento y registro domiciliario, el derecho a la intimi-
dad; el secuestro, el de propiedad; el deber de de-
clarar como testigo, 1a libertad de informacion, etc.).

Fundamento de las prehibiciones de valoracién
probatoria solo puede ser, entonces, la prohibicion
de un venire contra factum propium del Estado. Este
se encuentra vinculado por las autolimitaciones des-
criptas, y no puede, en consecuencia, obtener pro-
vecho alguno de su actuacion irregular. Ello, de al-
gn modo, rescata el cardcter imperativo que Beling
le habia conferido a las prohibiciones probatorias: la
prueba irregular es «un fruto prohibido del cual el tri-
bunal no debe comer»'4.

lll. EFECTOS

Me debo referir ahora a las consecuencias juridi-
cas o efectos de la adquisicion estatal irregular de
elementos de prueba. Como su misma denomina-
cién lo expresa, la prohibicién de valarar la pruaba
irregular significa sustraer del conocimiento de los
jueces no el abjeto de prueba, lo cual solo sucede
en el caso de la prohibicién de temas de prueba, 0
limitaciones absofutas, sino solamente aquella infor-
macion referida a él obtenida mediante la actividad
estatal defectuosa. El objeto de prueba permanece,
en principio, accesible a la persecucion penal, la que
puede llegar a él mediante la utilizacién de las vias
regulares de adquisicién de prueba.

La discusion gira, como es sabido, en torno al al-
cance de la prohibicion: ;abarca ella también a la
prueba mediata, o esté circunscripta exclusivamen-

0 BGH, 14, 358.

"1 Fezer, Gerhard, Grundfragen der Beweisverwertungsverbo-
te, CF Miller, Heidelberg, 1995, pag. 22 v s.

2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razon, Trotta, Madrid, 1995, pag.
621, con cita de Carrara.

13 Gustav Radbruch als Kriminals!, «ZStW» 63, 1851,
pap. 160.

4 QOp. cit,, pag. 25.



te a la obtenida en forma directa mediante el acto
irregular? Esta pregunta se refiere a lo que en la dis-
cusidn alemana se denomina efecte extensivo
{Fernwirkung) y, en la terminologia de |a Corte Su-
prema de los EE.UU., docirina del fruto del arbol ve-
nenoso. Aqui también encontramos contradicciones
similares a las sefaladas en e! punto anterior.

En Alemania, el desarrollo dagmatice y jurispru-
dencial no ha logrado presentar un esguema anali-
tico claro: la jurisprudencia ha negado, histéricamen-
te, la existencia de un efecto extensiva'®, al menos,
coma regla general. Algunos sectores de la dogma-
tica lo han afirmado. pero discrepan en torno a su
ambito de vigencia'®.

Es, sin duda, en la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de los EE.UU. en donde se encuentra la ex-
posicién mas completa de |a teoria en analisis, aun
con las limitaciones posteriores introducidas por la
misma Corte. En dos fallos iniciales (Siverthorne
Lumber Co. v. U.5., 1820 y Nardone v. U.5., 1939),
la Corte excluyd prueba adquirida por medios regu-
lares, pero a cuyo conocimiento la persecucion pe-
nal habia arribado mediante una actividad irregular
anterior. Segun la Corte, la intraduccién en el juicio,
y consecuente valoracién, de la prueba mediata, su-
pondria «fomentar los mismos meétodos considera-
dos contradictorios con pautas éticas y destructivos
de la libertad perscnal» (Nardone..., voto del juez
Frankfurter). La Onica excepcion admitida por la Cor-
te en esta época quedaba delimitada por la llamada
«fuente independiente» (independent source): la
prueba puede ser admitida si ella es el producto de
un curso de investigacion actual (es decir, no hipo-
tético), regular y totalmente independientse de la in-
fraccion realizada por la persecucion penal. En ver-
dad, tal como se explicd mas arriba, esto no consti-
tuye, en sentido estricto, excepcion alguna, ya que,
reitero, el objeto de prueba, en los casos de aquello
que Florian denominaba limitaciones refativas, per-
manece accesible a la persecucién penal: Ja exis-
tencia de una linea de investigacion independiente
—previa o contemporanea a la lesion procesal—
que conduce también a la adquisicion de la prueba
en cuestidn, constituye un modo licito de obtencidn
de esa prueba, salvo que sea imposible determinar
con precision de qué modo la persecucién penal
tomé conocimiento de ella; en un caso semejante,
el peligro de que se incorpare prueba irregular debe
prevalecer sabre el interés estatal en la persecucion
penal, y la prueba debe ser excluida.

Mas complejo es el andlisis de |la segunda excep-
cién introducida en fecha mas reciente por la Cor-
te'”: la doctrina del «descubrimiento inevitable» (ine-
vitable discovery). Sequn ella, una prueba obtenida
de modo irregular puede ser valorada si ella hubiera
sido inevitablemente descubierta por medios licitos.
Es decir, se trata de determinar, en cada caso, si a
través de un curso causal hipotetico se hubiera lle-

'S BGHSt 27, 355: 68; 34, 362; entre otros.

s Rogall, pags. 38 y ss.

7 Nix v. Williams (1984).

'® Rogall, pag. 33

% Volo del jusz Stevens en Nix...

20 Rpoyin, Claus, Sirafrecht. AT., G.H. Beck, Munich, 1992,
§ 11, pag. 240.

gado en forma regular a la obtencion de la misma
prueba. Las criticas a un criteric semejante son va-
rias: por un lado, se sefala que 0 decisivo es que
la lesidon al derecho individual efectivamente ha
acontecido: «la evitabilidad de la accién lesiva no es
apta para compensar o reparar el ilicito de la le-
sibn»'8. Por otro, se critica que la responsabilidad
del Estado por la violacion a las normas constitucio-
nales, o a las reglas del procedimiento, se diluya a
través de la especulacion’®.

Contemplado desde el prisma del derecho penal
material, el problema se aproxima a la relevancia del
curso causal hipotético —y del comportamiento al-
ternativo conforme a derecho— para la imputacién
objetiva del resultado. Es decir, si en el caso con-
creto el resultado es imputable cuando &l también
habria sido con certeza praducido por un comperta-
miento alternativo conforme a derecho. Ello, segin
la opinidn dominante, conduce a excluir fa imputa-
cidn objetiva y lleva a la impunidad en el caso del
ilicito imprudente; por el cantrario, si el autor ha obra-
do con dolo, responde por tentativa®®. Esta tesis
—que de todos modos no llega a excluir el disvalor
de accidn en el caso de los delitos dolosos, ni, por
ello, el ilicito de la tentativa— no es trasladable al
campo del derecho procesal penal. en general, ni al
de las prohibiciones de valeracién, en particular; no
sdlo porque el fundamento de las prohibiciones de
valoracidn probatoria no es —o al menos, no exclu-
sivamente— el eventual efecto preventivo que ellas
podrian tener en los érganes de la persecucion pe-
nal, como remarca Amelung®’, sino, fundamental-
mente, porque fos planos en los que actuan las nor-
mas penales y las normas procesales son dislintos,
y las consecuencas de la infraccion a unas y otras
también lo son. Del mismo modo que las autoriza-
ciones que la ley penal le confiere a los ciudadanos
para lesionar bienes juridicos en determinadas cir-
cunstancias (causas de justificacion) no pueden ser
utilizadas por el Estado para fundar injerencias no
previstas de mode alguno en la legislacidn proce-
sal®?, tampoco pueden ser utilizados los criterios de
delimitacién de la imputacién de la accién al resul-
tado, concebidos para exiraer o no consecuencias
penales de las acciones de los ciudadanos, para de-
terminar los resultados de la actividad irregular de
la persecucion penal.

Pero, mas alla de ello, y esta es una critica que
posiblemente abarque también a las consecuencias
gue ia dogmatica penal extrae de estos casos, lo
cierto es que los cursos causales hipotéticos son
meras ficciones de hechos que nunca han aconte-
cido ni aconteceran en el mundo real: no se trata
aqui de la indagacién de un acontecimiento histdri-
co objetivamente sucedido, y a cuya afirmacion se
pueda llegar con la certeza necesana; ello, en el
tema que nos ocupa, conduce a que, en la mayoria
de los casos, sera imposible afirmar la hipdtesis ai-

21 Amelung, Knul, Informationsheherrschungsrechte im Siral-
prozef3, Duncker & Humblot, Berlin, 1990, pag. 51.

22 Gf Amelung, Knut, Erweitern alfgemeine Rechtfertigungs-
grunde, inshesondere § 34 SIGB, hoheilfiche Eingriffsbefungrts-
se des Slaates? en «Neue Jurisische Wochenschrift», 197719,
C.H. Beck, Munich, 1977, pags. B33 y ss.
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ternativa seglin datos reales. Esto implica, necesa-
riamente, la exclusion de la prueba adquirida. Lo
contrario representaria fundar un principio «in dubio
pro prueba», naturaimente en contra del perseguido
penaimente.

IV. CONCLUSIONES
Lo expuesto hasta ahora demuestra, a mi criterio,

la necesidad de reafirmar |a inadmisibilidad de la va-
loracién judicial de aquella prueba mediata o inme-
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diatamente adquirida en virtud de una accion esta-
tal irregular, con total prescindencia de considera-
ciones complementarias, como la gravedad del he-
cho atribuido al investigado, o el error del agente de
la persecucion penal sobre la ificitud de su actua-
cion. Ello aon mas frente a las tendencias deforman-
tes del procedimiento penal que hoy se perciben cla-
ramente, y que amplian las facultades de injerencia
estatal a niveles que, poco tiempo atras, no hubie-
ran sido imaginables, tales como la introduccion del
«agente encubierto» en varias legislaciones, o el de-
sarrollo de nuevos métodos de vigilancia electronica.



INTERNACIONAL

Estado actual de la prision

preventiva en América Latina

y comparacion con los paises de Europa

1. Enun analisis diagnéstico de los sistemas de
justicia penal en cualquier pais del mundo el siste-
ma penitenciario es, sin lugar a dudas, el que pre-
senta un cuadro de mayor gravedad, con problemas
que tienen que ver con la vida, la sequridad, la sa-
lud de miles de personas, y con la violacion siste-
matica de estos y otros derechos fundamentales,
que son violados, paraddjicamente, por el sistema
de justicia creado, justamente, para tutelarlos.

Esto que decimos es ya moneda corriente en un
continente en el que en forma continua nos entera-
mos, por los medios de comunicaciones de masa,
de draméticas explosiones de violencia penitencia-
ria con muertes de muchisimas personas. Al respec-
to, en una investigacién patrocinada por ILANUD de-
terminamos que las muertes por homicidio al inte-
nor de las prisiones ocurren en una relacién 25 ve-
ces mas alta que en la vida en libertad, y que el nu-
mero de las muertes por suicidio es al menos 8 ve-
ces mas alta. (Cabe constar que el estudio se hizo
en el sistema penitenciario considerado en ese mo-
mento como el de menor violencia en la region, de
lo que se desprende que las probabilidades prome-
dio reales de muerte por homicidio o suicidio son
bastante més altas que esto). Por esta y otras razo-
nes similares, el fendmeno penitenciario, y el tema
en general de los efectos crimindgenos de los sis-
temas de justicia penal, han dado lugar a toda una
seccion de la criminologia y de |a sociologia criminal
destinada a la materia.

2. Pero a su vez, dentro del tema penitenciario,
el subtema de los «presos sin condena» es el mas
alarmante, por cuanto se trata de presos que no han
sido formalmente condenados, pero que estan cum-
pliendo, materialmente, una condena aunque un
gran namero de ellos serd posteriormente declara-
do inocents {sobreseidos o absueltos).

El de los presos sin condena es el grupo de pre-
$0s Mas numeroso en muchos paises del mundo, y
esto es asi en la mayoria de los paises de América
Latina, como podremos ver en cuadros.

' «Toda persona inculpada de delitos tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legaimente su
culpabilidad». Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

Elias CARRANZA

Los presos sin condena estan tedrnicamente am-
parados por el Principio de Culpabilidad (nulla poe-
na sine culpa}, que significa que la pena sodlo puede
fundarse en la constatacion de que puede reprochar-
se el hecho a su autor, y por la garantia procesal del
Principio de Inocencia, que significa que el estado
de inocencia perdura mientras no se declare la cul-
pabilidad. Estas y otras garantias basicas del Dere-
cho Penal est4an consagradas en instrumentos inter-
nacionales, entre los cuales cabe mencionar en
nuestra region la Convencién Interamericana de De-
rechos Humanos en su articulo 8', y estan consa-
gradas en todas las constituciones nacionales sin
excepcion, cuando establecen, todas con una redac-
cion muy similar, que «nadie podra ser condenado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho de
la causa, ni sacado de sus jueces naturales...».

Sin embargo, no obstante todas estas garantias
establecidas en los derechos nacionales e interna-
cional, para los presos sin condena se han invertido
las etapas del proceso: durante la etapa de instruc-
cién —en la que debe prevalecer el principio de ino-
cencia— son privados de libertad y materiaimente
condenados, Yy en la etapa del juicio (st es que éste
se realiza), son puestos en libertad porque los jue-
ces deben dar por cumplida la condena con el tiem-
po transcurrido en prisién, ¢ porque les otorgan la li-
bertad condicional también por el tiempo transcurri-
do, 0 porque se los sobresee 0 absuelve,

Doctrinariamente, se ha fundamentado que la pri-
sion preventiva, cautelar o provisoria, no es una
pena o una condena, sino una medida cautelar. Sin
embargo, es evidente que, en lo material, es una
pena, en el sentido de restriccién de derechos y de
infligir un dolor o castigo, y es por ello que las legis-
laciones establecen, en forma generalizada, que el
tiempo transcurrido en prisién preventiva se compu-
ta como parte de la condena.

Veamos muy rapidamente, en un primer cuadro,
el panorama de los presos sin condena en los pai-
ses de América Latina:2

art. 8, inc. 2, primer parralo.

® Estamos dedicados a |a tarea de recoger |2 informacion da
lodos los palses de la region. Ello ne es facil, y debe hacerse,
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Cuadro |

Total de presos, presos sin condena, porcentajes y tasas por cien mil. en paises de America Latina con
sistema penal conlinental-europeo

Presos sin condena

Pajs Ano Total presos f % x 100.000
Argentina (s6lo prov. Buenos Aires) ............ 1993 9.427 6.185 66 48
Brasil ........c. o e e e e 1994 129.169 17.086 13 11
Colombia .............ccociin 1995 3013 14,748 49 41
Costa RICA ....cocv o oo e e 1995 4.200 1.164 28 35
Chile ... 1993 21.31 12.675 59 92
Ecuador ....ooovvi i s e 1995 9.646 6.421 67 54
Bl Salvador .....ccco coiiiiiiiie e 1993 5.576 4.270 77 76
[Tl als 11 - - S PP 1995 8.554 7.741 90 130
NiCaragua ...........coocoe coreiiineninnenenes 1995 3.470 1.502 43 33
Panamé .. ......coooiiiiiirie s e e 1995 6.108 4 B42 79 182
Perd ..o s e 1993 18.500 12.469 67 54
UrUQUAY «.eveeniiiin oo ctiaiiniaainaiase e 1995 3.192 2.728 85 86

Fuentes: Elaborado con informacién penitenciana gentilmente provista por los ministerios a cargo de los sistemas penitancianocs de cada
pals, y datos de poblacion de CELADE, Baletin Demogréfico Afio XX, nam. 40. No se incluye los presos en dependencias policiales, cuya
cifra suele ser alta: A solo titulo de ejemplo, las auteridades penitenciarias de la provincia de Buencs Aires, al 31 de diciembre de 1993
estimaron que habia 7.000 presos mas en dependencias policiales; Nicaragua al 30 de junio de 1995 estimo 2.500.

Como puede observarse en el cuadro |, salvo los
casos excepcionales de Brasil y Costa Rica —cuyo
analisis particular dejamos para mas adelante— el
resto de los paises de los que obtuvimos informa-
¢ién registran porcentajes de presos sin condena to-
dos superiores al 40 por 100, y en algunos casos
cercanos al 90. Es evidente que, por scbre el Prin-
cipio de Inocencia, prima el que podriamos llamar
«principio de presuncién de culpabilidad» («ante la
duda, marche preso»).

Al nivel de las Naciones Unidas, en los drganos
que especialmente se ocupan de la criminalidad y
la justicia penal, los presos sin condena han sido
siempre una preacupacion permanente. Ya en 1957,
cuando la Asamblea General adopté las «Reglas Mi-
nimas para el tratamiento de los reclusos»>, este im-
portante instrumento internacional —que mantiene
notable vigencia— dedicd un capitulo especial a es-
tablecer las especiales consideraciones que corres-
ponden a este tipo de presos (Seccién D,
arts. 84-93). Y posteriormente, en numerasos otras
instrumentos, se regresa reiteradamente sobre el
tema, para alertar a los gobiernos y a los poderes
judiciales de tode el mundo que el uso de la prisién
preventiva debe ser, realmente, excapcional.

El tema ha venido sienda tratada sin interrupcio-
nes en todos los congresos quinguenales de Nacio-
nes Unidas sobre prevencién del delito y tratamien-
to del delincuente, el Ukimo de ellos realizado en
abril de 1995, en El Cairo.

La columna del extremo derecho del cuadro exhi-
be algo bien interesante, y grave. Se ven en ella las
cifras de presos sin condena por cada cien mil ha-
bitantes en cada pais. Si compararamos estas cifras
con las tasas penitenciarias de los paises que re-

por lo demas, con una metodolegia que asegure la compatibili-
dad de los datos. En los cuadros siguientes se presentan los de
los paises que hasta el momento se han podido reunir.

3 Las reglas fueron adoptadas originariamente en 1955 en Gi-
nebra por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, y luego por el
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portan sus datos al Consejo de Europa, veriamos
que muchas de estas cifras son iguales o0 mas altas
que aquellas; es decir, nuestras tasas de presos sin
condena suelen ser iguales de altas, o mas altas,
que las tasas globales de condenados y sin conde-
na de dichos paises. Esto tuvimos oportunidad de
comprobarlo en una investigacion en 1981 hace casi
quince afnos, y se verifica también en 1985.

Es evidenie que estamos encerrando preventiva-
mente en demasia, y que nuestrog sistemas se
orientan por el «principio de culpabilidad» y no por
el de inocencia.

3. Podria ser (til observar el panorama en pers-
pectiva, a lo largo de un mayor numero de anos.

En 1983, Mario Houed, Luis Paulino Mora, Raui
Zaffaroni y quien esto escribe publicamos un libro
producto de la investigacidn antes citada, algunos
de cuyos resultados vale recordar para efectos
comparativos®.

Un hallazgo de aquella investigacion fue verificar
la importante incidencia del tipo de sistema penal en
el fendbmeno que estamas analizando. En aquél en-
tonces, recogimos los datos de ftreinta paises de
América Latina y el Caribe, y resultd un grafico muy
interesante, como podra verse (grafico 1).

El grafico es una escalera casi perfecta, donde
hay dos grupos de paises claramente definidos,
once de sistema anglosajén, y dieciocho de sistema
continental-eurapet o romanogermanico. En la par-
te superior de la escalera estan las Islas Caiman que
registran 2,18 por 100 de presos sin condena; se va
descendiendo la escalera, y al mismo tiempo au-
mentando el numero de presos sin condena, hasta
llegar a Guyana, que registra 37,44 por 100.

En este lugar del grafico se produce una cesura,

Consejo Economico y Social ECOSOC en su resolucian 663 CI
XXIV de 31 de julio de 1957.

4 FEi preso sin condena en America Lalina y el Caribe: estudio
comparativo, estadistico y legal de trewinta paises, y propuestas
para reducir el fenomeno, ILANUD, San José, 1983.



Grafico 1
Paises de América Latina y el Caribe con sisteras penales anglosajon y continental europeo. Brecha
minima entre ia poblacidn privada de su libertad sin condena en uno y olro grupo de paises, Afio 1981".

SISTEMA PENAL
ANGLOSAJON

Cayman ...+ <

JAMEICA ..o e s
San Vicente y Las Granadinas ......... . .c..c.cocoevnnrann,
Puerto RICO ........ccooviiveeeece s e,
St. Cristopher y NeviS ... . - oo,
DOMINICA ....oooiiieiie i+« v er s
Guyana

SISTEMA PENAL
CONTINENTAL-EUROPEO

Argenting ..o
MArtinICa ... e e

MEXICO ..o
UrUGUAY ... s - v
Repiblica Dominicana .....occeeeeeeieees - coccvvnen,
El Salvador ..........ccoov ittt

* Los datos de Perd, Argentina y México corresponden a los afios 1978, 1980 y 1980 respectivamente. Los de Antilas Holandesas,

Bolivia, Jamaica y Republica Dominicana a 1982,
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una brecha de 9,96 por 100 —casi 10 por 100— de
distancia entre ambos grupos, y continda la escale-
ra comenzando con Costa Rica, que es el pais con
menor ndmero de presos sin condena, pero que aun
asi —en ase afio— registra 47,40 por 100, es decir,
10 por 100 mas que el pais del grupo anglosajon
con mayor ndmero de estos presos.

Continda el gréafico descendiendo, y aumentando
en numero de presos sin condena, hasta liegar a Pa-
raguay, con un porcentaje de 94,25 por 100.

Como antes dijimos, la importancia de Io que se
ve en forma condensada en este cuadro consiste en
poner de manifiesto la incidencia del tipo de siste-
ma de justicia penal en el fenémeno que estamos

analizando. Un sistema de justicia penal escriturista
y lento, sin inmediacién y en el que en muchisimos
casos ni el juez de instruccion ni el juez de senten-
cia conocen personalmente al imputado a lo largo
de todo el proceso, con una etapa de instruccion in-
quisitiva y secreta delegada por ley o en los hechos
casi por completo en la policia, producen un altisi-
mo ndmero de presos sin condena, ademas de mul-
tiples otros fenémenos negativos vinculados.

Por su parte, un sistema de justicia penal de ma-
yor transparencia; no escriturista sino de juicio oral
¥ publico; contradictorio, con un mayor equilibrio en-
tre las partes del proceso, produce un menor nime-
ro de presos sin condena. Este elogio lo decimos sin
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que implique ocultar otras falancias del sistema, que
habria que corregir; algunas de ellas no exclusivas
de este ¢ aquel sistema, sino propias de la natura-
leza misma de la justicia penal.

Como en alguna medida vimos ya en el cuadro |,
y podremos ver también mas adelante, creemos que
algunos avances que se han hecho en la region en
direccién a reducir el nimaro de presos sin conde-
na, tienen gue ver con procesos de reformas en cur-
S0 gue corrigen en nuestros sistemas de justicia pe-
nal algunas de las notas negativas que lo caracteri-
zan, que antes hemos enumerado.

4, Ahora bien, deciamos al comienzo que el fe-
némeno del preso sin condena es un capitulo den-
tro del tema mas amplio del uso de la prisién en
América Latina, pena que, como es sabido, es la uni-
ca y que se utiliza practicamente sin alternativas
para todo tipo de delitos: Cualquiera que sea la na-
turaleza del delito, las leyes penales responden
siempre de |a misma manera, ¢con mayor © menor
cantidad de prision, pero siempre con esta unica
pena (a veces anadiéndole una accesoria).

Es cierto, podria decirse, qua existe también la po-
sibilidad de la condena de ejecucién condicional;
pero esta también es, an definitiva, una pena de pri-
sién en suspenso; y Que existe también la pena de
multa, pero aplicable para hechos mencres. Al res-
pecto, Daniel Gonzalez y Ana Isabel Garita publica-
ron una extensa investigacién sobre la pena de mul-
ta en la regién en la que, por contraste, se verifica
en ¢ada uno de los paises lo que estamos diciendo
sobre la pena de prision®.

Solo muy recientemente se estan introduciendo
penas y otras formas de respuesta distintas da |a pri-

sidn en algunos paises, pero ain no pueden medir-
se sus resultados, y habrd que procurar evitar, por
todos los medios, que ocurra también en nuestra re-
gién el llamado «efecto de ampliacién de la red»,
que los criminclogos han verificado que ocurre en
los paises de América del Norte y de Europa que
han introducido alternativas. El efacto consiste en
que los jueces, al disponer de nuevas posibilidades
de sancién a su alcance, en lugar de utilizarlas en
sustitucién de Jas penas de prisién que van a dictar,
contindan dictando prision en tales casos, y, ade-
mas, en otros casos en 1os que posiblemente hubie-
ran absuelto por no encontrar suficiente evidencia,
condenan también, «por las dudas», a sanciones
mas benignas o no privativas de libertad. El resulta-
do final es que no se reduce el nimero de presos,
y en ¢ambio hay un mayor nimero de condenados,
a diversos tipos de penas; por ello es que los crimi-
nélogos han denominado a esto «efecto de ampiia-
cién de la red».

En linea con lo gue venimaes diciendo veamos, en-
tonces, cual es el panorama global sobre el uso de
la prision en los paises de América Latina a través
del tiempo.

En el cuadro 1) hemos colocado los diez paises de
los que hemos logrado —hasta el agosto de 1995—
recoger informacién actualizada y de quince anos
atras.

En la columna de |a derecha hemos colocado |a
variacién en el tiempo. Salvo los casos de Colombia
y Peri —que tienen una explicacién derivada de una
situacién muy especial— llama la atencién el gene-
ralizado salto en ascensoe que se da en las tasas de
presos por cien mil habitantes.

Cuadro Il

Paises de América Latina de sistema continental-europeo total presos y tasas por cien mil habitantes.
Comparacién en el tiempo circa 1981-1995

Tasa
X % de aumento

Pais Ano Presos 100.000 5obre tasas
Colombia ..o e, 1981 28.680 104

1995 30.131 83
Costa RiCA ... 1981 2.407 102

1995 4.200 124 22
Gl e e 1981 12.876 114

1993 21.311 154 35
Eouador ......coiviieiiiiii s 1981 5.709 68

1995 9.646 81 19
Bl Salvador . ... e 1981 3.402 74

1995 6.740 113 53
MEXICO ..o e 1980 58.352 a3

1995 92.623 95 12
Panama ... 1981 2.339 117

1995 6.108 467 300%
PaIl s 1978 14.322 81

1993 18.500 g1 1]
R. DOMINICANA ..euiveiiiir e et v iaeeees 1981 5.355 92

1995 12.663 160 &8
Uruguay ... 1981 1.890 64

1995 3.192 100 56

Fuentes: Elaborado con informacion proporcionada por los ministerios a cargo de los sistemas penitenciarios de cada pals, y con datos
de pablacion de CELADE, Boletin Demogréfico num. 46. No se incluye los presos en dependencias policiales, cuya cifra suele ser muy

alla: Ver sobre esto la informacion al pie del cuadro ).

5 La mufta en los codigos penales latinoamericanos, Daniel
Gonzélez y Ana Garita, Depaima, Buenos Aires, 1990.
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Como antes dijimos, faltan otros paises en el cua-
dro, de los que aun no hemos conseguido los da-
tos. Pero la tendencia observada hasta el momento
indica que lo mas probable es que también en ellos
5e observe este salto en ascenso.

En este punto hay que hacer una aclaracion de la
mayor importancia sobre las tasas de presos que te-
nemos a la vista. Estas cifras representan los pre-
$0s que en cada pais han ingresado bajo la respon-
sabilidad dsl sistema penitenciario. Pero en los he-
chos, el nimero total de presos es muchisimo mas
glevado —con osciiaciones entre paises— y tendria
que ser determinado con investigaciones de campo
en cada caso. Existe por io general una cifra muy
alta de privados de libertad —a veces por periodos
de tiempo larguisimos, de afos— alojados en de-
pendencias policiales. Esto tiene diversas explica-
ciones, que van desde el hecho de que |a policia es
quien por su naturaleza interviene de primera mano
generando la detencién y pasa un periodo de tiem-
po hasta que el presc es puesto a disposicién judi-
cial y eventualmente transferido al sistema peniten-
ciario, hasta el hecho de que, por hacinamiento y fal-
ta de espacio en las penitenciarias, se utilizan las
instalaciones fisicas policiales para esa funcion®.

El numero de estos presos suele ser altisimo, y si
se lo computara para obtener las tasas, las que no-
sotros hemos exhibido se elevarian, en algunos ca-
sos, al doble. A sélo titulo de ejemplo digamos que
en la Provincia de Buenos aires, Argentina, al 31 de
diciembre de 1993 se estimé que habia 7.000 pre-
s0s en dependencias policiates, no computados en
el sistema penitenciario; y que en Nicaragua, al 30
de junic de 1995 se estimd la cifra en 2.500.

Agreguemnos un dato que especificamente intere-
sa para el tema que estamos tratando: la casi tota-
lidad de estos presos policiales no computados por
el sistema penitenciario son presos sin condena, gue
permanscen alli hasta que se les dicta auto formal
de prisién preventiva (lo que suele demorar muchos
meses, ¥ hasta afios en algunos paises), o condena
de prision {lo gue, logicamente, Heva adn mas
tiempo).

Hechas estas aclaraciones, regresemos a los da-
tos de que disponemos y, aln sin incluir én la cuen-
ta esta «cifra negra» de presos, preguntémonos:
;Sera posible que en el lapso de estos ultimos afios
las poblaciones de América Latina se hayan vuelto
tanto mas malas o delincuentes? (Vemos que en el
término de catorce afios Costa Rica ha aumentado
enun 22 por 100 sus tasas de encarcelamiento, Chi-
fe en un 35 por 100, Ecuador en un 19 por 100, EI
Salvador en un 53 por 100, México en un 12 por
100, Panama en un 300 por 100, Republica Domi-
nicana en un 68 por 100 y Uruguay en un 56 por
100).

¢ O sera mas bién que estos datos lo que indican
es que la delincuencia, su aumento y disminucion,
son fenomenos sociales, que no responden sino en
pequefia medida a la accion del sistema de justicia
penal, el que por su naturaleza actla siempre ex
post facto con respecto al delito?

8 Desviando asi imporlantes recursos matenales y parsonales
de esta institucidn a funciones que no le son propias, y distra-

La pregunta tiene importancia en un momento en
el que hay un aumento cierto de la criminafidad, y
en el que, con frecuencia, se ataca severamente a
la justicia penal por ineficaz e ineficiente, partiendo
de la suposicion de que puede controlar ese fent-
meno social y de que es la Unica responsable de
hacerlo.

Este ataque a la justicia penal, en su versién mas
clasica, viene unido a la afirmacion de que los jue-
ces son benévolos, burdcratas o corruptos sequn el
caso, y al reclamo para aumentar el nimero de pre-
sos y el nimero de afios de las penas de prision, au-
mentar los presos sin condena creando categorias
de delitos inexcarcelables o de muy dificil excarce-
lacion, y viene unido, por ofro lado, al reclamo por
aumentar el numerc de efectivos policiales.

Es necesario responder a estos interrogantes y
tratar el tema del preso sin condena dentro de la in-
tegralidad del sistema de justicia penal, para poder
apuntar a soluciones verdaderamente efectivas y
evitar respuestas equivocadas que contribuyan a de-
sequilibrar ain mas el sistema y hacerlo menos
eficaz.

Por lo pronto, coincidimes, parcialmente, con este
tipo de criticas, en que la justicia penal, como todos
los ambitos del Estado —y porqué no incluir también
a la empresa privada en el anlisis— deben ser mo-
tivo de permanente superacion y desburocratizacion
en procura de una mayor eficiencia, y en que deben
persequirse también, implacablemente, los casos de
corrupcion que existieren.

Pero discrepamos cuando la critica se formula en
forma irresponsable, sin informacitn béasica sobre la
realidad de la criminalidad y la justicia penal, y a ve-
ces hasta con graves datos erréneos. Esto debilita
a los poderes judiciales en un momento en el que
su accionar es muy importante no sélo para cumplir
con su funcion frente a la criminalidad ordinaria, sino
también para consolidar definitivamente a las demo-
cracias en la regién.

Desde este punto de vista, esbocemos, entonces,
una respuesta al ataque a la justicia penal en la par-
te en que lo consideramos injusto:

1) Si hubiera que evaluar (equivocadamente) a
la justicia penal por el niUmero de presos que produ-
ce —que es lo que en gran medida interesa a la lla-
mada opinidn publica, a un sector de los medios de
comunicaciones de masa, y a un sector de la clase
politica— tendriamos que decir que el sistema se ha
mostrada eficaz, ya que ha respondido al aumento
en la criminalidad elevando notoriamente sus tasas
de encarcelamiento.

Mas aun, en muchos casos, si no se ha encerra-
do & mas gente, ha sido porque el hacinamiento lo
impide. Y no nos estamos refiriendo sélo al impedi-
mento legal de hacinar a las personas, establecide
en los instrumentos internacionales ya citados, sino
simplemente a la imposibilidad fisica de colocar méas
personas en un mismo lugar. Nos ha tocado medir
personalmente, con una cinta métrica, el espacio
existente por preso en algunas prisiones de la re-
gion, y hemos verificado situaciones de hacinamien-

yéndolos, come consecuencia, de sus funciones naturales de pre-
vencion e investigacion del delito.
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to de hasta un metro diez centimetros por persona,
con diez personas en el espacio previsto para una.
(Esta es una de las razones concurrentes que expli-
can en el caso de Brasil, por ejemplo, su bajisimo nd-
mero de presos sin condena, pues la faita de espa-
cio impide ejecutar las érdenes de detencion, y, con-
secuentemente, van quedando alojados casi exclu-
sivamente aquellos que han sido condenados).

En Europa y América del Norte, situaciones de ha-
cinamiento muy inferiores a las que afrontamos en
nuestra regién han dado lugar a recursos judiciales
en virtud de los cuales las autoridades se han visto
obligadas a adoptar medidas para reducir el nume-
ro de presos o aumentar la capacidad de alojamien-
to. £n los Paises Bajos se ha encontrado la solucién
interesante de diferir temporalmente el cumplimien-
to de las penas de prision hasta tanto se genere el
espacio necesario: a medida que se van generando
espacios, los condenados gue estan en lista de es-
pera, ingresan al sistema. Es una solucion intere-
sante porgque, —aunque sin haber tenido ese propo-
sito expreso— se logra el efecto de responder al de-
lito no sélo con prisién, sino también con una medi-
da educativa.

Seguramente no pasara mucho tiempo en los pai-
ses de nuestra regién sin que quienes sufren este
tipo de prisién inhumana de hacinamiento comien-
cen a recurrir también a la justicia nacional e inter-
nacional. Pienso que esto serd mas probable ahora,
que esta estableciéndose la justicia constitucional en
muchos paises.

2) Respecto del reclamo para aumentar el sub-
sector policial, habria que notar que el sistema de
justicia penal debe mantener un adecuado equilibrio
entre sus tres componentes de policia, jueces y pe-
nitenciaristas. Hay que lograr la relacién adecuada

funcionario/numero de habitantes para cada uno de
los tres subsistemnas.

Conviene sefalar que los tres dltimos censos de
Naciones Unidas sobre justicia penal determinaron
que la proporcion de jueces por nimero de habitan-
tes es mucho mas alta en los paises llamados de-
sarrollados que en los palses an via de desarrollo,
y que, por contraste, la proporcion de policias por ha-
bitantes es mas alta en los paises en via de desarro-
llo. Es decir, que el sistema de justicia penal en los
paises desarrollados es mas judicial. En los nues-
tros es mas policial.

Hay que esmerarse, entonces, en distribuir los re-
cursos existentes inteligentemente, para tograr la re-
lacién de penitenciaristas, policias y jueces por nu-
mero de habitantes adecuada, evitando desequili-
brar los sisternas mas de lo que ya lo estan en la ma-
yoria de los paises; pues si s6lo aumentaramos po-
lictas, en el mejor de los casos se podrian producir
mas detenciones, pero si no hay un poder judicial
en condiciones de juzgar a los detenidos, habremos
logrado s6lo aumentar el numero de presos sin
condena.

5. Veamos ahora, en el cuadro |.1. cdmo han
evolucionado los presos sin condena a través del
tiempo. (En el cuadro figuran tedos los paises de los
que pudimos obtener los datos de circa 1981 y de
quince anos después (1995).

Detengamonos en la columna en la que se leen
los porcentajes de presas sin condena sobre la po-
blacién penitenciaria en cada pais. Puede observar-
se que —a las fechas de la informacién del cuadro—
se registran retrocesos en algunos paises, que au-
mentaron sus porcentajes de presos sin condena.
Asl, es el caso de Chile, Ecuador, Panama, Repu-
blica Dominicana y Uruguay.

Por contraste, hay otros palses que lograron avan-

Cuadro 1.1

Total de presos, presos sin condena, porcentajes y tasas por cien mil, en palses de América Latina con
sistema penal continental-europeo. Comparacion en ef tiempo: circa 1981-1995

Presos sin condena

Pais Afo Tolal presos ) % x 100.000
Colombia .........cooovviivie 1981 28.680 21.107 74 77
1995 30.131 14.748 49 M
Costa RiCa ..o 1881 2.407 1.141 47 48
1995 4,200 1.164 28 35
Chile ... e 1981 12.876 6.723 52 59
1993 21.311 12.675 59 92
Ecuador .......ccoevinei i 1981 5.709 3.658 64 44
1995 9.646 5.421 67 54
EiSalvador ..........oooiiiiiiiiie 1981 3.402 2.809 83 61
1883 5.576 4270 77 76
MEXICO oo e e 1980 58.352 43.316 74 61
1895 92.623 45.592 49 46
Panama ..o 1981 2.339 1.556 67 78
1995 6.108 4.842 79 182
Pl ...ocooiieiiiiiinri e e e 1978 14,322 10.161 71 57
1993 18.500 12.469 67 54
R.Dominicana - ... 1981 5.355 4278 80 70
1995 12.663 11.423 a0 144
UTUQUEY «oeeeneieeecee e iace e anneeeees 1981 1.840 1.445 76 49
1995 3.192 2728 B5 86

Fuentes: Elaborado con informacitn penitenciaria gentilmente provista por los ministerios a cargo de los sistemas penitenciarios de cada
pais, y datos de poblacion de CELADE, Boletin Demografico Afio XXX, nam. 40,
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ces. Es el caso de Colombia, Costa Rica, El Salva-
dor, México y Peri. Seria interesante analizar las
causas de tales progresos, y analizar también, con
el aporte de los expertos de los diversos paises, en
que medida estas experiencias positivas podrian ser
transferidas.

En este punto séio nos atreveremos a enunciar
seguidamente, en desorden, una serie de causas de
diversa naturaleza que tienen o podrian tener inci-
dencia en reducir el ndmero de presos sin condena
en los paises de la regién. En algunos casos, nos
consta que han incidido positivamente en reducir el
numero de estos presos; en otros, creemos que son
instituciones o acciones potenciaimente utiles para
lograr este objetivo:

a) Eladvenimiento y consolidacion de gobiernos
democraticos.

b) La gran campafia que Naciones Unidas y di-
versas entidades gubernamentales y no gubema-
mentales llevaron a cabo durante los afios ochenta
y noventa, tendiente especificamente a reducir el nd-
mero de estos presos y a promaver alternativas a la
prision preventiva y a la prisién en general, con ac-
tividades de investigacién, cambios en la legislacién,
capacitacion, publicaciones y difusién por medio de
seminarios.

¢) Elavance en algunos paises en la sustitucion
del procedimiento escriturista e inquisitivo por la ins-
tauracién y consolidacién del juicio oral y publico.

d) Lainstauracién de la justicia constitucional en
algunos paises, y el consiguiente control que estos
cuerpos hacen de las garantias penales y pro-
cesales.

e} Laadopcién de procedimientos o instituciones
que nec eran propias del sistema juridico-penal exis-
tente, como por ejemplo el abandono o el uso me-
nos rigido en algunos casos del principio de oficiali-
dad de fa accién penal, con introduccién del princi-
pio de aportunidad. Este, logrado por medio de cam-
bios en la legislacion, o realizado en la practica por
medio de instrucciones al Ministerio Publico (casc
de la provincia de Cérdoba, Argentina), o por medio
de la organizacion de labores al interior de dicho mi-
nisterio asignando los recursos para investigar y per-
seguir los dehtos segin pricridades (caso de Costa
Rica).

f) Procesamiento sin privacion de libertad.

g) Cambios en materia de excarcelacion o liber-
tad provisional, haciéndola mas accesible a todos
los sectores sociales; asi la promocidn, por ejemplo,
de la excarcelacién juratoria o sin garantia eco-
némica.

h) Algunas mecanismos no de indole jurisdiccio-
nal sinc de supervision o control del funcicnamiento
concreto de los tribunales de justicia. Asi, por ejem-
plo, en el caso de Costa Rica, la Corte Suprema de
Justicia cre6 una Comision de Asuntos Penales que,
por medio de la Oficina de Estadisticas del Depar-
tamento de Planificacién, se dedicd a controlar el na-
merc de presos preventivos a disposicién de los di-
versos tribunales, las fechas de vencimiento de ta-
les prisiones preventivas y otras cosas por el estilo,
y a dar recomendaciones en la materia. El resultado

7 Boletin num. 18, diciembre de 1993, Es el ditimo boletin apa-
recido hasta agosto de 1995,

fue sorprendente, y creemos que ésta es una de las
razones importantes que explican el gran avance
que el pais ha hecha en materia de reducir su nd-
mero de presos sin condena, v que es una de las
soluciones concretas posibles de ser transferidas a
otros paises.

i) La creacién de cuerpos de policia civil en pai-
ses que sdlo contaban con policias dependientes de
las fuerzas armadas, asi como la capacitacion y for-
macion de las policias en materia de derechos fun-
damentales. Creemos que este es otro punte de la
mayor importancia, por cuanto la policia se encuen-
tra en la primera linea de fuego y es, justamente, la
encargada de producir las detenciones. Un procedi-
miento policial adecuado puede evitar privaciones
de libertad innecesarias y costosos y burocraticos
trAmites de excarcelacion. £En este punto segura-
mente experiencias como la de El Salvador seran
importantes para otras paises.

i} Finalmente, la creacion, en muchos paises, de
la institucién de los Defensores del Pueblo, Comi-
sionados de los Derechos Humanos o Defensores
de los Habitantes.

Seria dtil, en una tarea con expertos de los distin-
tos paises, —tanto de los que exhiben progresos
como de los que exhiben aumento en el nimero de
sus presos sin condena— identificar las causas gue
generan cada situacién, para poder tener un mejor
digndstico de conjunto, y para trasmitir y aprovechar
las diversas experiencias.

6. A esta altura de este trabajo serfa interesan-
te, para efectos comparativos, ver los porcentajes
de presos sin condena de los paises miembros del
Consejo de Europa. El siguiente cuadro reproduce
la informacion que aparace en el ultimo Boletin de
Informacion Penal del Consejo’ (figuran sdlo los pai-
ses gue proporcionaron el dato).

Cuadro Il

Porceniajes de presos a la espera de juicio en
palses del Consejo de Eurcpa (al 1 de septiembre

de 1992)
Pals Presos no
juzgados  Porcentaje

Bélgica . ........oecovveiinieninnns 1.517 21,3
Dinamarca ...........cceiiienennn. 652 19,1
Francia .........ccoooeeiiiieil. L 19.082 38,7
Irfanda ... 141 6,5
Islandia .......cooeevviiiiiii 11 10,9
Italia ....... .. ..o 14.144 30,0
Luxemburge ............ ... 39 11,1
Espafia ......... .... .. ... 11.835 33,0
Inglaterray Gales ................ 8.207 17,7
Escocia ............oeviiiviennanns 801 15.0
Irlanda del Norte ................. 433 239

Fuente: Informacién al 1 de septiembre de 1992, gentilmente
brindada por el European Institute for Crime Prevention and
Control Affiliated with the United Nations HEUNI, obtenida del
«Penological Information Bulletin» (Consejo de Europa)
nim. 18, de diciembre de 1993, publicado en la primavera de
1995.
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La lectura del cuadro corrobora la incidencia del
tipo de sistema juridico-penal en el nimero de pre-
$0s sin condena. Sin embargo, la brecha entre am-
bos sistemas es mucho menos acentuada que la
que se observa en ef caso de América Latina y el
Caribe. El pais de sistema continental-europeo con
mayor nimero de estos presos (entre los que figu-
ran en el cuadro), Francia, ocuparia un lugar de dis-
creto privilegio si lo ubicaramos en el el contexto de
los de nuestra regién.

La lectura del cuadro precedente, y los casos de
los paises que en América Latina ya han producido
avances, nos indican que la tarea de reducir los pre-
sos sin condena no es tan dificil, y que con una bue-
na dosis de voluntad politica podria avanzarse mu-
chc méas en esta materia de tanta importancia.
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Existen obstaculos, derivados de limitaciones ma-
teriales, de un auge cierto en una serie delitos, y de
la consiguiente alarma social, que podrian conspirar
para que hacinaramos aln mas las carceles de pre-
sos condenados y sin condena haciendo un uso irra-
cional del sistema de justicia penal, contrario por
cierto a los mismos principios filosoficos y juridicos
que lo sustentan.

Es por ello que el fendmeno de los presos sin con-
dena no puede verse fuera de contexto, y que la res-
puesta que demos en esta materia tendra que ser
coherente con una politica criminolégica integral, efi-
caz para reducir 1a frecuencia del delito y sus nive-
les de violencia, pera sin multiplicar ésta con un uso
excesivo o ilegitimo de la coercidn y violencia es-
tatales.



La responsabilidad penal del indigena en Colombia. Entre el
mundo real y un mundo posible

Juan Oberto SOTOMAYOR ACOSTA

«.. Enciso, letra menuda y silaba lenta, requiere a los indios que dejen
estas lierras. pues no les pertenecen, y que si quieren quedarse a vivir
aquf, paguen a Sus Aftezas tributo de oro en sefial de obediencia. El in-
iérprete hace lo que puede.

»Los dos caciques escuchan, sentados, sin parpadear, al raro persona-
Je que les anuncia que en caso de negativa o demara les hard la guerra,
los convertira en esclavos y también a sus mujeres y a sus hijos y como
tales los venderd y dispondra de eflos, y que las muerte y los dafios de
esa justa guerra no seran culpa de los esparioles.

»Conlestan los caciques, sin mirar a Enciso, que muy generoso con lo
ajeno habia sido el Santo Padre, que borracho debia estar cuando dispu-
so de lo que no era suyo, y que el rey de Castilla es un airevide, porque
viene a amenazar a quien no conoce.

»Entonces corre la sangre.

»En fo sucesivo, el largo discurso se leerd en plena noche, sin interpre-
fe y a media legua de las aldeas que serdn asaltadas por sorpresa. Los
indigenas, dormidos, no escucharan las palabras que los declaran culpa-

bles de los crimenes cometidos conira ellos.»

1. «(QUIEN TOCO MI MUJER?»

En los departamentos del Guainia y el Vichada,
en la orinoguia colombiana y sobre (as riberas del
rio Inirida, vive la comunidad Puinave’, compuesta
por cerca de cuatro mil personas y en la que se pre-
sentd el siguiente caso que llegd hasta nuestros tri-
bunales de justicia:

«En la noche muy oscura y descansando en ha-
macas cuatro hombres puinaves y Otilia una mujer,
ella dice: ‘Alguien me toco. Seran diablos?, seran
curripacos?, qué sera?’. Uno de los cuatro hombres
dice: ‘'O sera Melicio?’. Toma una interna y alumbra
hacia la hamaca donde debe estar Melicio y él no
esta alli.

»Cuando clarea un poco porque ‘la luna ya esta
arriba’, bajan los pescadores indigenas para coger
ric abajo en sus potrillos. Alll se encuentran con el
esposo de Otilia, Juan Vicente, a guien uno de ellos
le cuenta lo sucedido. Juan Vicente refiriéndose a
Melicio dice: ‘Quién tocé mi mujer?’. Con la escope-
ta dispara dos tiros al aire. Al oir esto, Melicio dice:
‘Voy a matar a Juan Vicente'.

»Al otro dia hacia las 10 de la mafana aproxima-
damente llega Melicio donde Otilia con un pescado
grande y plateado, recién pescado, Io extiende como
regalo hacia ella y le dice: ‘Haga comida para los
dos’. Otilia le dice: «Usted maté mi marido». Sale a

* Galeano, pags. 70-71.

' Ct. Colombia-Ministerio de Gobierno, pag. 24 y Triana,
pags. 13 y ss.

2 gsanchez Botero, pags. 11-12.

Rio Sind (1514)*

contar que Juan Vicente debe estar muerto, que Me-
licio debié matar a su marido.

«Juan Vicente es encontrado muerto y Melicio
est4 preso».?

Al ser interrogado sobre estos hechos, Melicio res-
pondié: «Yo o maté, no ve que era como blanco; él
ya no era como puinave... Es que él no podia tirar
dos tiros de escopeta».®

Este hecho, que mirado desde la cultura y el de-
recho dominantes cabria calificarlo como un «sim-
ple» crimen pasional, tiene una connotacion total-
mente diferente desde la cultura puinave. En efecto,
la antropdloga Esther Sanchez al analizar el com-
portamiento de Melicio nos aclara que Juan Vicente
ha avergonzado a Melicic al poner en evidencia que
éste corteja a su mujer, lo cual constituye una «gra-
ve ruptura a las tradiciones puinaves donde no se
exhibe lo privado e intimo. Donde no se evidencia el
secreto»*. Igualmente nos explica que «E) asesina-
to de Juan Vicente es la forma de liquidar el blan-
queamiento del indio, blanqueamiento que conlleva
la nueva idea de que la mujer no puede ser corte-
jada y compartida estando casada. Estas son orien-
taciones de occidente, traidas por los evangélicos y
por lo tanto, no puinaves.

«Juan Vicente era evangélico y habia asumido a
su mujer como propiedad, no como parte del grupo,
dentro de un concepto de E'propiedad colectiva,
opuesto al privado: mi mujer».

® Sanchez Botero, pag. 15.

* Séanchez Bolero, pag. 16.

5 Sanchez Botero, pag. 16. Segun comenta Triana
(pag. 117-118), a medida que enfre la comunidad puinave «se
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2. PLURALIDAD CULTURAL Y PLURALIDAD
JURIDICA EN LA REALIDAD

El caso de Melicio el indigena puinave es una bue-
na muesira de la existencia de diferentes 6rdenes
culturales dentro de un mismo espacio geografico,
hasta el punto de constituir una pluralidad culturalP.
En efecto, en eventos como éste es evidente la di-
ferente visién del mundo y de las relaciones inter-
personales existentes entre la cultura puinave —en
cabeza de Melicio— y ia cultura occidental dominan-
te —en cabeza de Juan Vicente—.

Desde el punto de vista de la cultura dominante,
esto es, desde nuestro «mundo real»’, se trata de
un claro hornicidio doloso, pues conforme a nuestra
16gica no existe razén alguna que justifique el com-
portamiento de Melicio. No obstante, nuestro «mun-
do real» no es el tinico, dada la existencia de olros
«mundos posibles»®, esto es, de otras maneras de
interpretar unos mismos hechos y a partir de alli es-
tablecer qué es lo prohibido y lo permitido. En este
sentido la situacion vivida por Melicio esta llena de
simbolos y codigos que pasan desapercibidos para
nosotros perc no para un puinave, es decir, gue no
existen desde el «mundo real» pero si desde el
«mundo posible». Tal es el caso, por ejemplo, de lo
hecho por Melicio al extender el pescado y-decir:
«Haga comida para los dos»; y, en segundo térmi-
no, del hecho de Juan Vicente preguntar «;Quién
tocd mi mujer?» y realizar luego dos tiros al aire.

Respecto de lo primero es evidente que Melicio
simplemente le estaba proponiendo a Otilia formar
pareja. Y como se explica en el ya mencionado con-
cepto antropolégico, un puinave gue hace una ac-
cion como la que hizo Melicio de llevar el pescado
de la forma como lo hizo «es porque tiene asegura-
das las condiciones afectivas y rmateriales: ya ha
cortejado y tiene respuesta positiva. Ya ha prepara-
do casa nueva y ya ha ‘matado’ supuestamente con
su futura pareja otras relaciones establecidas pre-
viamente»®, De ahi que Otilia, que conoce los sim-
bolos, inmediatarmente afirmé: «Usted maté a mi ma-
rido», sin que fuese necesaria ninguna otra palabra
ni ningln otro acto de conocimiento para saber lo
que habia pasado.

En relacion con lo segundo, esto es, con la expre-
sion «;Quién tocd mi mujer?» lanzada por Juan Vi-
cente contra Melicio, ello, que para nuestro «mundo
real» no son mas que las —en el mejor de los ca-
s0s «comprensibles»— palabras de un marido celo-
so, tienen un significado diferente desde el «mundo
posible» de los Puinave: «Si Melicio no fuera un in-

afirma el evangelismo como doctrina blanca se ha impuesto el in-
dividualismo econémico y social... Al tiempo que ha contribwdo
a la alteracitn de los patrones tradicionales de la economia y al
reemplazo del conocimionto ancestral registradc en |05 mites,
cantos y bailes indigenas por la ideclogia pretestante, reemplazo
que facilitd @ acelerado e imeversible procese acufturativo que
presanciamos en el presente»,

5 Cl. Irigoyen Fajardo, pags. 1y ss.

7 Cf. Sanchez Botero, pags. 13-17.

8 Cf. Sanchez Botero, pags. 13-17.

¢ Sanchez Botero, pag. 18.

0 Sénchez Botero, pag. 17.

' Cf. Santos, pags.63 y ss. También, Irigoyen Fajardo,
pdg. 1. Tal «pluralidad juridica» es sin embargo desconocida por
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digena tradicional —nos explica Esther Sanchez—,
no podria leer el codigo simbdlico, no seria afectado
en su honor, al ver exhibidos sus mas intimos
sentimientos» '°.

Ahora bien, por otro lado, la coexistencia de es-
tos y otros sistemas de valores implica la subsisten-
cia a su vez de diferentes 6rdenes normativos y, en
consecuencia, de diversos sistemas de control so-
cial, constituyéndose asi una situacién de «pluraff-
dad juridica» en relacién con la existencia simuita-
nea, dentro de un mismo espacio, de diversos sis-
temas de regulacion social y resolucion de conflic-
tos''. Esto, por ejemplo, es lo que sucede con los
usos y practicas que constituyen 1o que podria de-
nominarse derecho consustudinario indigena'?.

Las relaciones que pueden darse entre estos di-
ferentes sistemas normativos pueden ser de muy di-
versa indole, mas lo cierto del caso es que en no po-
cas oportunidades sera de evidente conflicto.

Este conflicto cultural y juridico es especialmente
evidente en el campo del control social, en relacion
con el cual pueden presentarse tres situaciones es-
pecialmente problematicas:

a) En primer lugar, se presenta el caso de con-
ductas permitidas por el «derecho indigena»
pero prohibidas por el derecho nacional posi-
tivo. Tal es el caso conocido por todos del cul-
tive y consumo de la hoja de coca entre los
indigenas de la region andina. Pero también
el de ciertas reacciones al ejercicio de la bru-
jeria, por ejemplo, las cuales son sancionadas
por el derecho nacional pero admitidas como
forma de «legitima defensa» personal o de
«estado de necesidad» en el derecho consue-
tudinario de muchas comunidades indige-
nas'®. Igual sucede con el caso de Melicio,
pues si bien el asesinato en general no es per-
mitido para los puinaves, «El asesinato de
blanqueados o gque dejan de ser indios para
asumir posturas de otras sociedades, es la
justificacion a la defensa de su vida biologica
y cultural. Ello representa un deberl»"*,

b) En segundo lugar, se da igualmente el caso
de comportamientos prohibidos por el «dere-
cho indigena» y permitidos por el derecho na-
cional positivo. Tal es la problematica, por
ejemplo, de la brujeria, la cual es sancionada
en algunos eventos como actividad antisocial
en numerosas comunidades indigenas, pero
que generalmente no es reconocida (y su
existencia ni siquiera admitida) en las legisla-
ciones nacionales'>.

la cultura juridica dominante, pese a que la validez del «derecho
indigena», por ejemplo, puede predicarse inclusive a partir de la
teoria del derecho tradicional {cf. Comeas, pégs. 102-107).

2 Cf. Stavenhagen, pags. 27-46

3 Cf. Stavenhagen, pag. 41 y Valez Vélez, 1985,
pags. 237-247.

4 ganchez Botero, péag. 19.

'S (1. Stavenhagen, pag. 41. Sobre este tema es muy diciente
la directiva de la Organizacion Regional Embera Wounaan (ORE-
WA) (pdg. 13), en la que, si bien nc se indica cudl es la sancidn
a impoener en los eventos de brujerfa, se sefiala no obstante que
«Los maleficios' como sacar rastro sembrar el cabello y lomas
de hierbas que hacen dafic y veneno, lo mismo que ¢l Jal malo,
serdn investigados y analizados por el Cabildo Mayor, Consejc



¢) Finalmente, en otros muchos casos se trata
de conductas prohibidas tanto por el «dere-
cho indigena» como por el derecho nacional
positivo, pero con distinta pena. Por ejemplo,
mientras el robo es castigado en el Codigo
Penal Colombiano con pena de prision de dos
a ocho anos (art. 350), en la comunidad Em-
bera, por ejemplo, se regula de la siguiente
manera, segin una directiva de las autorida-
des de dicha comunidad:
«De acuerdo a la investigacion hay que hacer
pagar o devolver lo robado.
«Castigo: de tres a cinco dias de trabajo si e
rabo es sencillo,
«De diez-quince dias de trabajo si el robo es
grande.
«Si @s por segunda vez se le aumenta el tiem-
po de trabajo.
«Se debe cobrar lo justo, no se puede abu-
sar, no es a capricho del afectado...»'®.

3. ETNOCENTRISMO Y MONISMO JURIDICO
EN EL DERECHO PENAL: EL CONCEPTO
TRADICIONAL DE IMPUTABILIDAD

Pese a la evidencia de este pluralismo cultural y
juridico en sociedades como las latinoamericanas y
en la colombiana en particular, el discurso juridico
tradicional y mas concretamente el discurso juridico
penal ha continuadoe, en el mejor de los casos, repi-
tiendo las mismas categorias surgidas de una reali-
dad tan diferente como la eurcpea, cuando no es
que sigue, en mayor o menor grado, reproduciendo
las concepciones racistas y elnocentristas del siglo
pasado, sobre la base de que el indigena pertenece
a un estadio inferior de |a civilizacion y que el dere-
cho debe esforzarse por «elevarlo» a uno superior
que opera como modelo, constituido por la cultura
dominante y los valores juridicos'”.

En Colombia, por ejemplo, pese a que desde 1890
el indigena ha merecido un tratamiento legislativo
especial, tal especialidad se ha intentado justificar a
partir de planteamientos marcadamente etnocentris-
tas y racistas. La Ley 89 de 1890 establecia por
ejemplo en su articulo 1 que «La legislacién general
de la Republica no regiréd entre los salvajes que va-
yan reduciéndose a la vida civilizada por medio de
Misiones. En consecuencia, el Gobierno, de acuer-
do con la autoridad seclesiastica, determinara la ma-

de Justicia si no hay, por la Oficina de Justicia indigena de la
OREWA».

' OREWA, pag 9. Sobre los castigos se dice en asta misma
directiva (pp. 20-21): «Cuando hablamos de castigo, se hace para
que los compaferos y companeras no cojan vicio en buscar pro-
blemas y se corrijan.

»Se debe tomar como una forma de capacitar a la gente, por esc
las autoridades deben dar consejos a los que se meten en pro-
blemas y orientarlos para que sigan viviendo tranquilos en las
comunidades.

»Por eso los castigos se ponen en trabajo: en los que tenga la
comunidad comunitariamente, limpiando colino, maiz, o arroz,
animales o [0 que tenga la comunidad. También haciendo limpie-
za del caserlo»,

7 Cf. Zaffaroni, 1986, pag. 55 y 1988b, pags 131 y ss.

'® Estrada Vélez, pag. 256; igual posicion en Giraldo Angsl,
pags. 22-23. Sobre la discusién en Colombia acerca de la res-

nera como @sas incipientes sociedades deban ser
gobernadas».

Esta situacién del indigena colombiano frente a la
ley penal s6lo vino a variar con la entrada en vigen-
cia del nuevo Cddigo Penal en 1980, pero no por-
que en &l se reconozca la pluralidad cultural y étni-
ca y del pais, con su consecuente pluralidad juridi-
ca. El cambio se produce es en el sentido de que si
bien, a diferencia de lo sucedido hasta entonces, se
parte de la base de que la ley penal es aplicable a
todos los habitantes del territorio nacional (art. 13),
sin embargo se recurre ahora al concepto de inim-
putabilidad para discriminar las «culturas menoras»:
el indigena nacional pasa a ser considerado un inim-
putable por «inmadurez sicoldgica», pues, en pala-
bras de uno de los miembros de la comisién redac-
tora del Cédigo Penal, el profesor Estrada Vélez,
«No cabe duda alguna de que el individuo que ha
nacido y vivido en un medio cultural y social primiti-
vo y limitado, alejado de los bienes de la civilizacion,
No pasee un siquismo maduro, desarrollado, que le
permita comprender en muchos casos los fenéme-
nos que pueden suceder en un medio qua contrasta
violentamente con el suyo».'®

A este consideracién del indigena como inimputa-
ble adhiere la gran mayoria de la doctrina colombia-
na actual, si bien algunos lo hacen con cierta «re-
signacion» y prefiriendo hablar, antes que de inma-
durez sicolégica, de «inmadurez cultural» '%. Sin em-
bargo, como lo sefalara en su momento Vélez Vé-
lez, «No se puede forzar el término de ‘inmadurez
sicologica’, propio de la sicologia, hasta el punto de
que llegue a convertirse en un problema cultural, ni
mucho menos racial»*°. De ahi que planteamientos
como éstos, aunque llenos de buenas intenciones,
siguen en mayor o menor grado asumiendo como
validos o verdaderos Unicamente a aquellos valores
sobre los que se asienta el sistema penal, valores
estos que a su vez son asumidos como generales
y, finalmente, convertidos en lo absoluto y la asun-
¢ion de los mismos en lo racional; de donde lo que
no se ajusta a estos moldes y parametros es luego
individual o colectivamente patologizado o descalifi-
cado como «anormal», «irracional», «salvaje», «in-
maduro», etc. En palabras de Zaffaroni, «La unica
razén que puede justificar semajante actitud es la de
asumir la posicion de conquistador y considerar que
nuestra propia cultura es la superior y que las res-
tantes deben desaparecer por inferiores, presentan-
do también la condicion de inferiores sus integran-
tes mientras la compartan»2'.

ponsabilidad penal del indigena, vid. Sanguino Madariaga,
pégs. 205 y ss.

'8 Cf. Ferndndez Carrasquilla, pag. 247. En este mismo sen-
tido, segin Veldsquez (pag. 516), por ejemplo, a inimputabilidad
por winmadurez sicoldgica» debe ser redefinida «como aquel de-
sarrollo incompleto de la personalidad humana que puede ser
producto tanto de una indebida maduracién de la afectividad del
agente afribuible a causas psicoldgicas, como circunstancias in-
herentes al contexto social y cultural en cual se desanvusive el
agente, o cual le impide, en uno y otro caso, motivarse segun
los dictados de la norma. De asta manera se comprenden no sélo
los eventos tradicionales de inmadurez psicoidgica sino de inma-
durez culfural que tanta importancia tienen en sociedades pluri-
culturales en diversos estadios de desarrollos,

20 yglez Vélez, 1981, pag. 360,

21 Zalffaroni, 1988a, pag. 202.
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Como bien se sabe, la existencia de este orden
absoluto de valores o del consenso sobre los mis-
mos y que el derecho penal supuestamente recoge,
al igual que la existencia de una racionalidad, ha
sido negada por las investigaciones realizadas en el
campo de las ciencias sociales.

Hoy en dia parece por lo menos poco serio con-
siderar el delito como expresion de una actitud indi-
vidual contraria a los valores y a las normas socia-
les generales. Por el contrario, se afirma y reconoce
la existencia de valores y normas especificos de di-
Versos grupos sociales que a través de mecanismos
de interaccion y de aprendizaje son interiorizados
por los individuos pertenecientes a ellos, determi-
nando asi su comportamiento, en concurrencia mu-
chas veces con los valores y normas institucionali-
zados del derecho o de la moral oficial®®. En este
sentido, la indagacion sociolégica, en contra de los
presupuestos de los que parte el discurso juridico-
penal tradicional en la conceptualizacion de la imgu-
tabilidad, ha demostrado —segun indica Baratta®—
que:

a) En el seno de la sociedad moderna hay, en

correspondencia con su estructura pluralista
y conflictiva, junto a los valores y reglas so-
ciales comunes, también valores y regias es-
pecificos de grupos diversos o antagénicos.

b) El derecho penal no refleja, en consecuencia,

sélo reglas y valores aceptados unanimemen-
te por la sociedad, sino que selecciona entre
distintos valores y modelos alternativos, se-
gun los grupos sociales que en su elabora-
cidn (legislador) y en su aplicacion (magistra-
tura, policia, instituciones penitenciarias) ten-
gan mayor peso.

¢) El sistema penal conoce no sélo valoraciones

y normas conformes con las vigentes en |a so-
ciedad, sinc también discordancias respecto
de ellas; tal sistema acoge a veces valores
presentes sdlo en ciertos grupos o en ciertas
areas y negados por otros grupos y en otras
dreas.

Todo lo cual viene a demostrar la refatividad de
todo sistema de valores y de reglas sociales en una
cierta fase de desarrollo de )a estructura social, de
las relaciones sociales de produccion y del antago-
nismo entre grupos sociales, y por esto también /a
relatividad del sistema de valores que son lutelados
por las normas def derecho penal. En la sociedad
no existe un orden valorativo y cultural absoluto, sino
diferentes &mbitos culturales, los cuales no sélo pue-
den coincidir o diferenciarse sino también rechazar
el planteamiento valorativo hegeménico. De ahi el
cardcter ideolégico de los presupuestos de los que
radicionalmente han partido las doctrinas tradicio-
nales en el estudio de la imputabilidac® y de la res-
ponsabilidad penal del indigena®, pues ni existe un
orden racional y cultural abscluto ni una sola racio-

22 Cf. Baratta, 1986, pags. 71 a 74 y Bustos Ramirez, 1982,
pa%s. 90 a 95.
Ci. Baratta, 1986, pag. 73.
2% Cf. Sotomayor Acosta, 1989.
25 CI. Yrureta, pags. 43 y ss.
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nalidad y, por lo mismo, tampoco sujetos incapaces
de actuar o de motivarse conforme al valor®®.

Por lo anterior, cuando fa imputabifidad se plan-
tea como un juicio sobre la capacidad existencial (de
actuar libremente o de motivarse) del sujelo, su as-
pecto negativo, la inimputabilidad, se convierte en
un juicio de descalificacion, de invalidacion del su-
jeto, convirtiéndolo en un ser inferior (incapaz) a
merced de los superiores, cuando lo cierto es que
el hombre siempre es capaz de racionalidad, de
comprension y de actuar conforme a ella; s6lo que
su mundo de valores o de referencia puede no ser
el mismo que el hegemanico. Asi concebido, ef con-
cepto de imputabilidad viene a funcionar como un
sofisticade mecanismo de afirmacion de unos valo-
res y negacion de otros, con lo cual el mecanismo
de /a imputabilidad no hace otra cosa que continuar
en el ambito punitivo un proceso de discriminacion
y estigmatizacion iniciado antes por otras instancias
de socializacién y del control social informal y que
tiene por base la asuncién o no por parte del indivi-
duo de los roles, normas y valores que la sociedad
capitalista impona.

Lo que en realidad est4 en juego, entonces, es |2
norma que establece como debemos comportarnos
y hasta, por ejemplo, como y por qué debemos ma-
tar, que es precisamente lo que el «loco» y el indi-
gena cuestionan; de ahi entonces la «necesidad»,
para salvar la norma, de estigmatizar y descalificar
a quien se aparta de la misma. El sujeto se convier-
te asi en «el otro», el «diferente», a quien hay que
segregar para confirmar que no somos nosotros, los
sanos, normales, buenos, civilizados, maduros y
conformes ciudadanos, y para tutelar la caracter ab-
soluto de los parametros segun los cuales se define
el orden moral y publico®”.

Como consecuencia légica de esta situacion, se
produce entonces el distanciamiento entre los indi-
viduos «normales» y los «anormales» (0 lo que es
lo mismo, entre los «capaces» y los «incapaces»,
entre los «Civilizados» y los «salvajes», entre los
«maduros» y fos «inmaduros»), que otorga a los pri-
meros una posicidn de autoridad sobre la vida y des-
tino de los segundos. Luago, esas ofras realidades
posibles no son reconocidas por la norma dominan-
te, por lo que, como le sucedié a Melicio, el proble-
ma aparece cuando nuestros jueces, con base en
su conocimiento desde el mundo al que pertenecen
y considerado por ellos el «mundo real», «creen evi-
table lo inevitable. No pueden examinar fas realida-
des, 2%!‘!’&5 realidades como parte de otrc mundo
real»==,

En definitiva, el concepto de inimputabilidad, en-
tendido desde este punto de vista juridico tradicio-
nal, viene desempenado un importante papel ideo-
l6gico, al operar como un mecanismo selectivo de
los sujetos que actuan conforme a una racionalidad
axiolégica o de referencia diferente de la hege-
monica®.

28 =, Bustos Ramirez, 1982, pags. 87 y ss.
Ct. Pasaglia y Basaglia Ongaro, pag. B5.
28 Sanchez Botero, pag. 15.

29 Ctf. Sandoval Huerlas, pags. 39 a 42.



4. PLURALIDAD CULTURAL Y PLURALIDAD
JURIDICA EN EL DERECHOQ PENAL: LA
NECESIDAD DE UNA REDEFINICION
DEMOCRATICA DEL CONCEPTO DE
IMPUTABILIDAD A PARTIR DEL NUEVO
MARCO CONSTITUCIONAL

4.1, El nuevo marco constitucional

Un verdadero cambio en el tratamiento juridico del
indigena en Colombia sélo se produce con la entra-
da en vigencia de la Constitucién de 1991, la cual
contd entre sus constituyentes con dos representan-
tes del movimiento indigena, como consecuencia del
proceso de paz que condujo a la desmovilizacion del
grupo guerrillero «Quintin Lame=, de origen indige-
na. En esta nueva Carta politica expresamente se
afirma que «El Estado reconoce y protege la diver-
sidad étnica y cultural de la Nacién colombiana»
(art. 7). De igual manera, en el articulo 10 se esta-
blece que las lenguas y dialectos de ios grupos in-
digenas seran también considerados oficiales y por
ende la ensefianza que se imparta en lag comuni-
dades cen tradiciones lingliisticas propias seré bilin-
glie. Ademas, en el articulo 246 se sefiala de mane-
ra expresa que las autoridades de los pueblos indi-
genas podran ejercer funciones jurisdiccionales den-
tro de su ambito territorial, de conformidad con sus
propias normas y procedimientos, siempre que és-
tos no sean contrarios a la Constitucién y leyes de
la Republica.

Estos, entre otros articulos de la Censtitucion del
91, constituyen la carta de reconocimiento no sélo
de la diversidad cultural existente en nuestro pais,
sino de la pluralidad juridica a la que antes aludimos.
En ofras palabras, a partir de 1991 ei derecho con-
suetudinario indigena es también derecho valido, lo
cual constituye un elemento indispensable para la
adecuada defensa de los derechos humanos de los
pueblos indigenas®™ y para el logro de sus ances-
trales reivindicaciones. En otras palabras, este «de-
recho constitucional indigena» se convierte un ver-
dadero espacio desde et cual las comunidades indi-
genas pueden resistir, como ya se venia haciendo
con el limtado ambito que permitia |la legislacién
anterior™'.

4.2. La inculpabilidad del indigena por «error
de comprensién culturalmente
condicionado»

Este nueve marco constitucional le impone al de-
recho penal el reto de repensar el problema de la
responsabilidad penal del indigena «desde la Demo-
cracia» y sus correspondientes exigencias de res-
peto y prateccidn de la diversidad, el pluralismo y
los derechos humanos. Como un importante avan-
ce en esta direccién en el derecho penal latincame-
ricano debe resefiarse la propuesta de Zaffaroni en

30 Cf. Stavenhagen, pag. 43.
31 Cf. Triana Antorvenza, pags. 293-295,
32 Cf. Zaffaror, 1988a, pags. 199-208.

el sentido de considerar inculpable al indigena que
no puede internafizar la norma prohibitiva por razo-
nes cufturales, evento que el profesor argentino de-
nomina «error de comprension culturalmente con-
dicionado»>2,

Esta posicion, a la gue han adherido otros auto-
res con posterioridad™ y que en alguna medida
coincide también con la expuesta en Espana por Mu-
oz Conde®*, constituye sin duda un importante
avance comparada con la tesis de la «inmadurez si-
coldgica o cultural» del indigena. Sin embargo, cree-
mos que se trata de una tesis con alcances bastan-
te limitados en paises como Colombia, pues en al-
tima instancia, entre las distintas formas que puede
presentar el conflicto entra el derecho positivo esta-
tal y el derecho consuetudinario indigena a las que
aludimos con antencridad, sdlo resuelve los casos
de comportamientos prohibidos por ¢l primero mas
no por el segundo. Quiere ello decir que si bien bajo
esta tesis quiza Melicio pudiera ser absuelto, bajo
esta misma perspectiva un indigena embera-catio
que cometa un hurto debera ser sancionado con la
pena de prisién de dos a ocho afos que prevé nues-
tro Cdédigo Penal y no con la de tres a cinco dias de
trabajo que recomienda la autoridad indigena.

No se solucionan satisfactoriamente los supues-
los en los cuales el mismo comportamiento es san-
cionado, aunque de manera diferente, por el dere-
cho indigena y por el derecho estatal, ya que en este
supuesta no podria afirmarse la existencia de nin-
gun «error de prohibicién» 0 de «comprensién cul-
turalmente condicionada». Con ello de nuevo se
desconoce la validez del derecho indigena y ef plu-
rafismo juridico que nuestra Constitucion Politica re-
conoce, pues en casos de conflicto siempre preva-
fecera el derecho eslatal, lo cual tiende a convertir
el derecho indigena en un derecho de caracter de-
pendiente y subsidiario: dependiente, por cuantp
stlo se entendera vélido mientras no contradiga el
derecho estatal; y subsidiario, por cuanto sdlo sera
aplicable cuando no rija el derecho positive estatal,
posibilitandose de esta manera, paraddficamente,
una ampliacion, antes que una contraccién, del con-
trof social sobre lo indigena, que se vera sometido
{anto al poder «lacal» como «nacional».

Esta tesis tiene el inconveniente adicional de con-
siderar ef proceso penal ordinario como el escena-
rio obligatorio de un diffcil y poco probable —en el
marce de un procesa penal— encuentro enire este
«mundo real» y aquel «mundo posible».

4.3. La revision del concepto de imputabilidad

Por lo anterior creemos necesario profundizar y
desarrollar la perspectiva constitucional, lo cual, en
nuestra opinién, pasa por una revision y redefinicion
del concepte de impulabilidad, camino este ya ini-
ciado en America Latina por ef profesor Bustos
Ramirez®®.

Para ello debemos comenzar afirmando que tra-

% Es este el caso de Irureta (pags. 127-33) en Venezuela y
en Colombia de Benitez Naranjo (1988, pags. 172 y ss).

** Cf. Mufioz Conde, 1988, pag 76

% Cf. Bustos Ramirez, 1982,

93



dicionalmente el juicio de responsabilidad (o culpa-
bilidad) del individuo por el acto cometido, se ha he-
cho desde el punto de vista abstracto y general del
libre albedrio. No obstante, tal concepcidn de la cul-
pabilidad es la que precisamente ha conducido al
tratamiento del sujeto catalogado como inimputable
como incapaz, convirtiéndolo en objeto de tutela y
negéndole su calidad de sujeto de derechos®. Cree-
mos, por el contrario, que lo que se persigue con el
juicio de responsabilidad no es «reprocharle» al su-
jeto el haber actuado tipica y antijuridicamenta pu-
diendo no hacerlo, si no saber gué lanto le era exi-
gible a ese individuo una respuesta diferente frente
a fas tareas concrelas que le impone el sistema y
ello, como explica Bustos Ramirez, significa enten-
der, en primer lugar, que responsabilidad es exigi-
bilidad, es decir, «lo que puede exigir el sistema de
una persona frente a una situacion concreta»®’; y,
en segundo término, que la esencia de tal juicio la
constituye lo exigible a un sujeto concreto en una si-
tuacién concreta, lo que supone que el sistema haya
proporgionado los presupusstos necesarios para
que la persona tuviera a su alcance la respuesta exi-
gida por dicho sistema, «pues para exigir, es nece-
sario que se haya otorgado las correspondientes
condiciones para tal exigencia»,

Es en este punto donde fa necesidad de diferen-
ciacion inherente af principio de igualdad entra a ju-
gar un papel de vital importancia, pues si bien des-
de el punto de vista formal de la igualdad ante la ley
el Estado podria exigir a todos los ciudadanocs las
mismas respuestas, ello iria en contra de los presu-
puestos mismos del Estado social de Derecho, pues
llevaria a desconocer las desigualdades materiales
existentes en la sociedad. De ahi que el Estado mis-
mo reconozca que por su situacién econgmica, so-
cial, fisica, menial o de otra indole, algunas perso-
nas se encuentran en una situacion de debilidad ma-
nifiesta y por ello establece el deber de otorgarles
un tratamiento espacial (ar. 13 de la Const.).

Mirado en los términos del juicio de responsabili-
dad penal lo anterior significa que frente a tales per-
sonas en situacion de desigualdad ef Estado reco-
noce la imposibilidad de exigirles determinadas res-
puestas o por fo menos de hacerlo en el mismo gra-
do que a los demds, dada la ausencia o disminu-
cion, por diferentes motivos, de sus posibilidades de
participacion en el sistema social y por consiguiente
de ias condiciones materiales para tal exigencia. Asi
concebida, la responsabilidad constituye antaonces,
en primer lugar, un problema de valoracién y por
ende politico-criminalP®, vinculado necesariamente
al nivel de desarrolfo democratico de una sociedad
determinada, pues un mayor desarrollo demaocratico
debe corresponderse con una mayor particulariza-
¢ién de las necesidades vy, por lo mismo, con la bds-
gqueda de soluciones cualitativa y cuantitativaments
diferentes a la pena para solucianarlas. Por slio /os
factores excluyentes de la exigibilidad y los que ge-
neran inimputabilidad penal, encierran una definicién
politica, luego son siempre politicamente revisables

3 Cf. Buslos Ramirez, 1982, p4gs. 87 y ss.; y Sotomayor
Acpsta, pags. 95 y ss.
37 Bustos Ramirez, 1989, pag. 327.
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y ampliables, pues, como ha dicho Munoz Conde,
«Es la sociedad, o mejor la correlacion de fuerzas
sociales existentes en un momento historico deter-
minado, la que define los limites de lo culpable y de
lo inculpable, de la libertad y de la no libertad»*.

Desde este marco politico criminal la inimputabili-
dad debe entenderse mas bien como /a formula uti-
lizada por el Estado para reconocer, a efectos pe-
nales y con cardcler general, la situacién de desi-
gualdad en la que se encuentran ciertas personas
frente a las exigencias del sistema penal, bien —en
la actualidad— en razén de su edad (art. 165 dal C.
del M.), de su salud mental (art. 31 del C.P.} o de
su pertenencia a un ambilo socio-cultural diferents,
como sucede con ef indigena.

Ahora bien, en razdn de que en nuestro ordena-
miento juridico actual la inimputabilidad, por minorfa
de edad, trastorno mental, inmadurez sicolggica o
calidad de indigena, no implica necesariamente ex-
clusidn de la sancidn y por tanto tampoco de la res-
ponsabilidad penal general, debe concluirse gue 'a
inimputabilidad no se fundamenta en la inexigibili-
dad sino en una menor exigibilidad de respuesta del
sujeto en razén de su situacién de desigualdad ma-
nifiesta. Luego, la diferencia entre imputabilidad e
inimputabilidad es sdlo cuantitativa, es decir, de ni-
vel o grado de responsabilidad.

Por lo anterior, el juicio de responsabilidad parti-
cular del sujeto frente al injusto cometido encierra
dos valoraciones diferantes:

a) En primer lugar, el juicio de imputabilidad, me-

diante el cual se determina obietivamente el
nivel o grado de responsabilidad a partir del
cual se enjuiciard al sujeto; vale dacir, 2 me-
nor posibilidad de paricipacién legalmenta re-
conocida (menor de edad, indigena, trastor-
nade mental ¢ inmaduro sicolggico), menor
exigibilidad (Ambito de la inimputabilidad) y a
condiciones normales de participacion, plena
exigibilidad (Ambito de la imputabilidad).
La imputabilidad es entonces el primer ele-
mento a considerar en el juicio de responsa-
bilidad y, por lo visto, cumple la funcion de fi-
jar el ambito do responsabilidad; de ahi que
fa inimputabilidad excluya la pena criminal
mas no necesariamente la responsabilidad
penal, pues de todas maneras el inimputable
puede verse sometido a otra clase de sancio-
nes (las medidas para inimputables por tras-
torno mental o inmadurez sicolégica prevista
en el art. 93 del CP, medidas para menores
previstas en el art. 204 de! Codigo del Menor,
sanciones del derecho consuetudinario indl-
gena, etc.), diferentes a la pena pero en toda
caso sanciones penales, en cuanio interven-
cién coactiva sobre los derechos del sujeto
como consecuencia de la realizacion de un
delito.

b) Para proceder a laimposicién de una sancion,
tanto en el ambito de la imputabilidad como
de la inimputabilidad, es necesario llevar a

38 Bystos Ramirez, 1992, pag. 163.
39 Cf. Bustos Ramirez, 1989, pags. 323-328.
% Mufioz Conde, 1980, pag. 51,



cabo una segunda valoracion, con el fin de
determinar, de conformidad con el &mbito de
responsabilidad a que ha sido asignado el su-
jeto {imputabilidad o inimputabilidad), si éste
debe responder por el hecho delictivo realiza-
do, atendidas las circunstancias particulares
de su comportamiento.

A diferencia del nivel anterior, en el que se trata
solo de asignar formalmente al sujeto a un determi-
nado ambito de exigibilidad y por tanto de respon-
sabilidad conforme a la valoracién previa llevada a
cabo por el legislador al consagrar en la ley los fac-
tores que originan la inimputabilidad, en este segun-
da nivel se trata de un juicio concreto sobre el suje-
to concreto, con miras a establecer si como imputa-
ble ¢ como inimputable, segin el caso, le era exigi-
ble la respuesta esperada de €l (aspecto éste tam-
bién graduable, por supuesto). Ya no se trata de si
el sujeto debe responder como menor, como adulfto
o como indigena, pues lal cosa se ha definido pre-
viamente en el primer nivel, si no de si a este me-
nor, indigena o trastornado mental o aquel aduito im-
putable le era exigible en la situacién concreta en
que actud, una respuesta diferente. Y en ¢l caso del
indigena, por ejemplo, tal juicio sélo sera posible a
partir de las exigencias propias del derecho in-
digena.

Es en este segunde nivel del juicio de responsa-
bilidad donde entran en juego /as causales de inexi-
gibilidad (estado de necesidad exculpante, miede in-
superable, insuperable coaccion ajena, inexigibilidad
de la conciencia de la ilicitud del hecho, etc.), las
cuales cumplen idéntica funcién en los distintos ni-
veles 0 &mbitos de responsabilidad, cual es la de ex-
cluir la responsabilidad frente al hecho y por tanto la
respectiva sancion.

En este orden de ideas, es cierto que aigunas de
las causales de inexigibilidad requieren un trata-
miento y estudio especifico —con miras a estable-
cer sus contenidos y alcances— en el Ambito de la
inimputabilidad, pues hasta el momento se han te-
nide en cuenta s6lo desde la perspactiva del sujeto
imputable, desconociendo que cada ambito tiene su
propia especificidad. Mas, en todo caso, la ausen-
cia de tal desarrcllo del tema ne puede llevar a sos-
tener, coma ha sucedido en gran parte hasta ahora,
que tales causales de exclusion de la responsabili-
dad ne rigen para los sujetos declarados como inim-
putables; por el contrario, en razén del principio
constitucional de igualdad de proteccion y de trato,
a estos debera exiuirseles la responsabilidad por fo
menos en los mismos eventos en que al imputable
se le excluya, pues si a quien més se le exige no res-
ponde penalmente en tales supuestos, con mayor
razon tampoco debe responder quien esta sujeto a
un menor grado de exigencia,

En conclusion, la imposicién de una sancién pe-
nal presupone no sélo la comisién de un delito (in-
justo), sino también la responsabilidad del sujeto por
el hecho realizado. La determinacién de dicha res-
ponsabilidad, a su vez, exige distinguir dos ambitos:
el de los imputables, cuya responsabilidad originara
la imposicion de una pena, y el de los inimputables,
cuya responsabilidad dard lugar, cuando fuere ne-
cesaria, a la aplicacién de una sancion diferente a
la pena.

Que la responsabilidad penal del imputable se
siga denominando culpabilidad es algo irrelevante
en el fondo, aunque quizas convenga mantener para
este ambito tal expresion, pues el mayor contenido
de desaprobacién de la misma da buena cuenta de
las diferencias de grado existentss entre la respon-
sabilidad del imputable y la del inimputable. Con fal
que quede claro, eso si, que la inimputabilidad ex-
cluye la culpabilidad mas no necesariamente ia res-
ponsabilidad y por ende tampoco las garantias del
individuo frente al poder penal.

Lo anterior significa, en definitiva, que cuando un
indigena realiza un hecho previsto como delito por
el derecho estatal, debera ser considerado inimpu-
table por su calidad de indigena, lo cual automatica-
mente le otorga el derecho a ser juzgado conforme
al derecho indigena (que debera ser entendido como
un «derecho penal especial»). Mas, en todo caso,
las sanciones que se puedan imponer con base en
el derecho indigena en ningtin caso podran ser mas
aflictivas que la pena, pues si bien es cierto que la
imputabilidad marca el tope de méxima exigibilidad,
también lo es que al mismo tiempo marca el tope mi-
nimo de garantias; por ello la inimputabilidad, como
ya se dijo, implica necesariamente mayores garan-
tias del individuo. Significa ello que del concepto de
inimputabilidad mismo se derivan limitaciones al de-
recho penal especial que se pueda generar a partir
de dicha declaracion, inclusive aunque efio pueda
entrar en contradicciones sustanciales con el dere-
cho consuetudinaric indigena, pues, al fin de cuen-
1as, lambién dicho derecho debera ser adaptado a
la Constitucion, dado que ésta rige tanto para indi-
genas como para no indigenas.

Lo anterior por supuesto no resuelve todos los
problemas que pueden presentarse de la coexisten-
cia del derecho estatal y del derecho indigena, pero
si puede constituir una via posible para ir allanado
e/ camnino hacia la conservacion de la «diversidad
en la unidad», es decir, hacia la Democracia.

Quiero decir, retomando el caso de Mslicie, que
él no puede ser legitimamente juzgado por un juez
penal erdinario, pues desde el punto de vista del Co-
digo Penal debe ser considerado inimputable dada
su calidad de indigena, no porgue se considere «in-
maduro» 0 «incapaz» sino porque el hecho de per-
tenacer a una cultura diferente lo coloca en una si-
tuacion de desigualdad frente a las exigencias del
orden juridico dominante. Por lo tanto, debe ser juz-
gado por la comunidad puinave... al fin y al caho solo
ella esta en capacidad de decidir si es responsable
0 Nno.
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Apuntes*

¢ ‘Ben trovato’ y, probablemente, ‘vero’

La hipotesis de Belloch haciendo saltar no sélo las
fichas sino incluso el tablero, al caer sobre él con
Gerardo Thomas, extemporaneamente y después
de haber tomado impulso desde Atenas, serfa increi-
ble en cualquier otro contexto. Pero cuando el dra-
ma se degrada a comedia de enredo, los actores
sOn extras y la representacion pasa del escenario a
un camering, todo es posible.

¢ Porqueria: suma y sigue

La sufrida apinién pudblica espafiola volvié a desa-
yunarse otra vez con el mas nutrido menii de sapos,
mientras la mancha de porqueria se difunde incan-
sable como estela de anos que estdn resultando ia
mar de oscurcs.

Es verdad que a la denuncia de Roldan sigui6 la
cadena de desmentidos y la invocacion de la condi-
cion inmunda del denunciante. Pero la ingente can-
tidad de mierda cierta y ciertamente acumulada de
la que ya se tiene constancia inobjetable, predispo-
ne al escepticismo y a la duda metadica. (Mientras
el que duda no puede dejar de taparse la nariz).

No puede ser mas claro que en este ¢aso el per-
sonaje es «un cromo=. Que el tipo de Ia foto en cal-
zoncillos y con el sujetador de la hetaira como ju-
guete habria resultado, por su look, seguramente in-
soportable por la patente zafiedad, inclusge como
simple ocasional compafnero de barra, para cual-
quier ciudadano sensible y con algin sentido de la
estética. Para no hablar de ética, que dltimamente
no se lleva tanto.

Pero esta claro que no resulté ser asi para todos.
Si llegd a ser lo que fue y a estar donde estuvo; si
le falto un pelo para flevarse también una importan-
te cartera ministerial, es porgue transmitia y recibia
en la misma longitud de onda que quienes deposi-
taron en él tanta confianza. Por eso, aunque quiza
resulte cierto que «no hay pruebas ni las habra», la
desconfianza mas que razonable esta servida. Y oja-
la que —en una justa y sabia medida— para siem-
pre.

* Seccitn a cargo de la Redaccidn.

¢ Es que Mena no sirve

Al quedar vacante la jefatura de la Fiscalia de Bar-
celona, un fiscal, Mena, bien conocido como profe-
sional riguroso y esforzado, buen penalista y jurista
de indudable prestigio dentro y fuera del ministerio
publico, solicitd esa plaza.

El Consejo Fiscal no tuvo ninguna duda sobre la
idoneidad y los méritos del solicitante y avald el nom-
bramienta, que hizo suyo también el Fiscal General
del Estado.

Otra cosa fue lo sucedido con el Gobierno
—ijayl— socialista.

Curiosamente, el mismo Gaobierno que no habia
vacilado en quebrantar la legalidad para nombrar
Fiscal General del Estado a Eligio Hernandez, a la
vista de los momentos procesales que se le aveci-
naban, tampoco dudd en esta ocasion al atenerse a
-—no confesados, pero bien manifiestos— indefen-
dibles criterios de oportunidad, desentendiéndose
de aquellos otros de derecho y de mérito, bien acre-
ditados, concurrentes en Mena, que imponian en
este caso su nombramiento como el medio mejor de
contribuir a la defensa de la legalidad desde la Fis-
calia de Barcelona.

Mas precisamente en la Barcelona de Pascual Es-
tevill, que tuvo en el entonces partido del Gobierno
facilidades que no encontré Mena. Pero es que
Mena no sirve. No sirve, en la primera acepcion del
verbo servir.

Al fin el nombramiento de Mena, tantos meses
pendiente, ha terminado por ser obra del Gobierno
del Partido Popular, que seguramente habra hecho
lo imposible por evitarlo, pero ahi esta. Pues bien,
si el gusto es nuestro, el mérito es suyo. De ellos.

¢ Ustedes no son ‘la justicia’. (Carta breve a
un cludadano jurado)

Querida conciudadana, querido conciudadano: La
lectura de algunas noticias de prensa del dia des-
pués de la primera experiencia de celebracién de jui-
Cios con jurado en nuestro pais me ha producido una
desazdn que quieron compartir con usted.

Resulta que, cuando parecia haberse entrado en
la via de, al menos, una cierta secularizacion de la
administracion de justicia, con celebrantes en traje
de civil y a pie de calle, me encuentro con que de
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nuevo aflora el impulso, irrefrenable en estos pagos,
del retomo al misterio/ministerio sacerdotal expresa-
do mediante esa formula con sabor a jaculatoria:
«Ustedes son la justicia», que se hizo enseqguida ti-
tular y que expresa un mensaje inquietante.

Espero sinceramente que esa nueva invitacion a
recrear el mito, a elevar los pies del suelo, a ensi-
mismarse en otra ficcion autocomplaciente y menti-
rosa, no haya erosionado ese «sentido comun», gue
al mismo tiempo se evoca como el mejor patrimonio
del ciudadano-jurado y que, aunque pueda resultar
discutible que baste para juzgar, desde luego nunca
sobra.

Ustedes, por favor, no se lo crean aunque se o
digan con el mayor entusiasmo y toda la buena fe:
no son la justicia. Porque nadie es la justicia. Y no
hablamos de la justicia-virtud, que como tal ni existe
ni se aparece, sino ni siquiera de la mas modesta
justicia-valor-socialmente-realizable, que, en lo que
tiene de posibilidad practica, nunca lo seré por via
de encarnacion magica, sino como fruto de un es-
fuerzo de racionalidad critica, autocritico y humilde.

Y tampoco crean que es cierto que «han de me-
terse en la mente de los acusados». Pues, aunque
alguna vez se ha escrito en el repertorio de la mas
alta jurisprudencia togada que hacer de juez es «tun-
cion de psicoandlisis», ello no tiene nada de cierto.
Conférmense, por favor, con juzgar conductas bien
atentos al tenor de /o de ellas se ve, a lo realmente
percibido a través de datos inequivocos. Y dejen en
paz a /a mente como tal, pues de otro modo entra-
rian en ella como un elefante en una cacharreria. Es
decir, como han entrado siempre los jueces que se
han creido que todo el sujeto y todo en el sujeto era
o podia ser materia justiciable.

e La pura pasién de ‘informar’

El diario Abc ha introducido una nueva norma en
su «libro de estilo». A partir de ahora, cada vez que
informe sobre |a actividad profesional de un juez di-
fundira algin dato relativo a su entorno familiar. De
momento, ha comenzado por Gomez de Liafo,
quien, como puede verse en la pagina 4 del perio-
dico conservador correspondiente al pasado dia 28
de mayo, aparece designado dos veces, en sendos
gias de foto, como «hermano del abogado de Con-

e»,

Resuitaria sequramente interesante evaluar c6mo
Abc distribuye sus filias y, sobre todo, sus fobias en-
tre jueces. Pero de momento y a la vista de esa ac-
titud, se impone una consideracién urgente: el uso
que se denuncia, aparte su zafiedad estética, res-
ponde a la mas depurada técnica del panfleto e im-
plica una falta de respeto, no ya y no solo a la vic-
tima de la burda manipulacion sino al lector, de ia
misma torpe manera manipulado. Y es un uso que
ensucia, pero es claro: solo al que lo hace.
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¢ El Irresistible encanto de ‘la carrera’

A los muchos quebraderos de cabeza que segu-
ramente asedian a Pascual Sala en el ocaso de una
poco feliz presidencia del Consejo General del Po-
der Judicial, se afiade ahora otro nuevo: la preocu-
pacién por el futuro de «la unidad de la propia carre-
ra judicial» (sic). E! temor de que ésta pudiera rom-
perse, de producirse el cambio a un sistema de
«gleccién corporativa» de los 12 vocales del Conse-
jo de procedencia judicial (en entrevista concedida
a una agencia, de la que da cuenta E/ Pais de 23
de junio de 1996).

Asi resulta que lo que, desde que Calamandrei de-
nuncié licidamente «los peligros de la carrera», ha
sido una constante en el pensamiento renovador so-
bre la magistratura, se ve ahora sustituido —en un
discurso que seguramente aspira a ese mismo titu-
lo— por un alegato apologético del férreo diseno or-
ganico-castrense debido a Napolaon Bonaparte.

En opinion del entrevistado, el pluralismo que
—dice— separa legitimamente a los jueces, tendria
que declinar ante la unidad de la corporacion, que
debe ser preservada. Sin embargo, en la ldgica del
sistema que postula, con solo esa afirmacién se que-
da a mitad de camino. En efecto, una vez suscrito
—como hace Sala— aquel paradigma organizativo,
la coherencia en la preocupacion por la ruptura de
la affectio gremialis le obligaba a seguir a De Miguel
Garcilopez en su olvidada propuesta del modelo
«del Colegio Oficial» como el més apropiado al es-
piritu de /a carrera.

Y, puesto a dar ideas, deberia haber profundiza-
do en la naturaleza del singular cemento generado
por los partidos y, & su juicio, de tan buen rendimien-
to a la hora de infundir cohesién ideologica en los in-
tegrantes de la judicatura. Lastima que no lo hicie-
ra, porque en tiempos como éste de confusion o que
hace falta es doctrina sélida.

¢ Prisiones: no se van, se quedan donde
estaban

La decision del Partido Popular de separar los mi-
nisterios de Justicia e Interior manteniendo las ins-
tituciones penitenciarias dentro del segundo ha sido
interpretada por algunas voces criticas como un des-
plazamiento de ese 4rea de su localizacidn original
y, N consecuencia, como un retroceso.

Pero no es asi exactamenta. En primer lugar, y si
se atiende a la dimension material del asunto, no
cabe duda de que el régimen penitenciario —como
todo lo de Justicia— habia sido ya incorporado a la
légica de Interior, el polo fuerte de la desigual
relacion.

Y, en términos tactico-politicos, ¢ alguien tiene la
menor duda de que la (con)fusion precedente, con
su marcado déficit de justificacion racional-democra-
tica ha facilitado las cosas al PP a la hora de dar
ese paso? ;Era o no era jugar con fuego reat la cosa
del biministerio?
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