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DEBATE

Tomas Iglesias, jurista: su lucha por los derechos

Conoci a Tomas Iglesias hace ahora casi veinte
anos. Fue en un curso de verano, en el que se dis-
curria acerca de la involucion autoritaria del Estado
de derecho, aqui entonces apenas inaugurado.
Compartimos preocupaciones y afinidades y habla-
mos largo y tendido; y distendido, como suele ha-
cerse en esa clase de encuentros.

La ultima vez que tuve ocasidn de disfrutar con él
algunos dias de charla tranquila, fue en un parénte-
sis de su implacable enfermedad: a finales de julic
de 1985, en El Escorial. También en un curso esti-
val, en el que, esta vez, se reflexionaba sobre cier-
tos temas especialmente conflictivos situados en las
fronteras del derecho.

La idea de poner en relacién estos dos momen-
fos es puramente personal, perg¢ me parece que no
tiene nada de arbitraria. Primero, porgue en ellos se
evidencia la generosa predisposicion de Tomas a
oficiar de estudiante alli donde estimase que podia
haber algo que aprender (precisamente él, que pa-
saba la vida ensefnando, como quien no quiere la
cosa). Después, porque la preccupacion por las
cuestiones polémicas —como las tratadas en las
ocasiones a que me he referido—y el afan en la bas-
queda y utilizacién entusiasia de los espacios en que
se praclicaba el debate abierto, eran rasgos salien-
tes de su personalidad. Del intelectual y del jurista.
De su modo de entender la culiura como tension per-
manente, como tarea siempre inacabada, en la que
nunca se envejece. Y de su manera de concebir el
derecho, de la que eran parte esencial tanto la idea
de limite, la funcién racionalizadora de toda mani-
festacién de poder; como la vocacion de apertura a
las nuevas realidades emergentes.

Pues bien, la perfecta fusién en Tomas Iglesias
de las dos dimensiones aludidas, es decir, la del «in-
talectual comprometido» (por rescatar del «almario»
de la gente de nuestra generacién una expresion,
acunada para referirse a perscnas como él); y la del
jurista no contemplativo, no fetichista, por buen co-
nocedor de las virtudes y también de las trampas y
las miserias del derecho, es, a mi juicio, el hilo con-
ductor que debe guiar un intento como éste de hon-
rar su recuerde. Por fidelidad al dato cierto, bien de-
mostrado, de lo que fue su historia personal, que
cuenta muchos testigos de primera mano. Y tam-
bién porque la evocacion de Tomas Iglesias no po-
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dria quedar en un simple ejercicio de anoranza; aun-
que se le anore. Fatalmente, para nosotros Tomas
es ya memaria, memaria emocionada y estremeci-
da; memoria agradecida y entrafable. Pero también
muchg mas.

Por haber sido como fue, por haber encarnado al
ser humano, al amigo, al intelectual, al ciudadano y
al jurista que conocimos, su peripecia biogréafica,
como tal ahora cumplida, se proyecta y se prolonga
en auténtica experiencia cultural. En efecto, no son
sdlo el carifio y la tristeza lo que mueven a esta re-
flexidn. Desde luego, sobran muestras de la indis-
cutible aptitud de Tomas Iglesias para generar esos
y otros nobles sentimientos. Pero de él queda tam-
bién algo que se mueve en un plano mas objetivo.
Es la estela de su admirable hacer como experimen-
tado agitador de conciencias, de su condicién de
irreductible activista de las causas mas nobles, de
su generosa fibra de militante por la materializacién
de los valores que constituyen nuestro horizante éti-
co, y que son el cemento que compacta el modo de
entender las relaciones humanas y la convivencia ci-
vil que compartiamos con él. Valores por los que te-
nemos que seguir esforzandonos como él lo haria
y. en cierto modo, lo hace aun, pues, por haber sido
como fue, Tomas lglesias ha muerto pero no ha pa-
sado: contintia siendo inspiracién y estimuio.

Aqui quiero rememorar, sobre todo, al jurista. Sé
que no descubro nada diciendo que Tomas Iglesias
fue un jurista extraordinario, capaz de integrar de la
manera mas eficaz diversos modos de operar en y
con el derecho: gjercio la abogacia de forma magis-
tral; fue un buen docente universitario; publicd ex-
celentes trabajos; se volcd en la puesta a punto y
en la ¢onsolidacién de |a Federacion de Asociacio-
nes de Juristas Progresistas.

Hizo todas esas cosas, pero lo que le singulariza
como jurista no es simplemente el dato de la acu-
mulacidn de tareas, lo plural de su dedicacién, sino
el estilo. Me refiero a 1a calidad y a la intensidad del
empefog, que es lo que le convirtio en un jurista ati-
pico. Dire por qué.

Tomas Iglesias, cuando en la izquierda militante
casi no los habia, fue un jurista de izquierdas. Es de-
cir, no el activista pohtico formado de urgencia en |la
vulgata marxista que reducia el derecho a pura ex-
presion unilateral de una voluntad de clase; no el
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abogado organico con una vision toscamente instru-
mental de las libertades, dtiles, sdlo contra y mien-
Iras tanto, para poner en dificultades concretas a
una dictadura que cubria con el derecho el uso des-
carnado de la fuerza. No.

En los papeles de Tomas Iglesias de aguellos
anos luce ya una concepcién del derechc mucho
mas articulada y compleja. Es la del Marx de 1879,
eficazmente recuperado por Lelio Basso en los afos
cincuenta de este siglo. La del Marx que supo ver
en el orden juridico una expresion «de la sociedad:
de la sociedad, entiéndase bien, no de la clase do-
minante, de la sociedad con sus luchas, sus divisio-
nes... [pues] la lucha de clases es una lucha que se
combate por el poder y, por consiguiente, también
por el derecho». Es decir, en ef derecho.

Esa conciencia de la contradictoriedad, de la
constitutiva ambigledad del dereche de la sociedad
capitalista; de su condicién de instrumento del po-
der pero también de garantia de espacios de con-
trapoder, es lo que permite eliminar la confusién en-
tre el derecho y el Estado. Romper la ilusion optica
que llevé al jurista convencional de la izquierda de
antafio —como a mucha izquierda de poder de afios
recientes (aunque en este caso con todas las agra-
vantes)}— a infravalorar la significacioén de la forma
Estado de derecho vy del constitucionalismo.

Es posible que el Tomas Iglesias estudiante de
derecho, por un condicionamiento ambiental enton-
ces dificil de eludir y por la sugestién que producen
las férmulas simples supuestamente clarificadoras
de las realidades complejas, hubiera sentido en al-
gun momento la atraccion fatal de aquelta formula-
cion catequistica. Pero hay constancia escrita de
que hizo muy pronto un claro ajuste de cuentas con
ella, pues ya a principios de los setenta denunciaba
licidamente como una mistificacion el confinamien-
to «superestructural» de las garantias, reclamando
para ellas un papel central no sélo en aquetla co-
yuntura de lucha contra l monstruo, sino en la cons-
truccion de la sociedad futura como sociedad de-
macratica.

Por eso, Tomas Iglesias fue de los que hicieron la
apuesta afternativa con conciencia de lo que en rea-
lidad era y es, como «hucha por el derecho». Como
el compromiso activo con la efectividad de los dere-
chos que, desde 1978, es el papel asignado al ju-
rista. Bien al contraric que muchos de los que en-
tonces nos acompafiaban —algunos quiza no tar-
den en volver a acompanarncs—, Tomas Iglesias,
después de no haber trivializado la significacion y el
valor del derecho, ni siquiera cuando éste expresa-
ba la hegemonia de la derecha; entendio que el mis-
mo sequia teniendo un cometido esencial que de-
sempefar, cuando una nueva mayoria llego al po-
der en nuestro pais como izquierda.

Por una razédn elemental: la lucha constitucional
por los derechos no acaba, no puede concluir, en
las puertas del poder bueno; que tampoco lo es por
ser de los amigos. Como ahora sabemos muy bien
—después de una leccidn terrible, pagada a muy
alto precio, del que todavia hay muchos plazos pen-
dientes— la garantia del poder democratico, del ejer-
cicio democratico del pader, esta en la conjugacion
rigurosa de dos factores: la legitimidad de origen y
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la sujecion al derecho. Es decir, a la Constitucion y
las leyes, que, a veces se olvida, son la expresion
mas genuina de la soberania popular.

Tomas |glesias fue jurista de ese modo de enten-
der el derecho que debe hacer de quien lo practica
un «reformador profesional» (Ferrajoli). Alguien que
tiene como tarea mantener viva la tension entre el
(siempre deficiente) ser real del derecho y su deber
ser normativo. De ahi su militancia activa contra la
liberticida «ley Corcuera» (tan contestada como co-
reada por significativos silencios); como contra todo
lo que pudiera significar un retroceso respecto del
paradigma constitucional, leido siempre de Ia forma
mas ambiciosa.

No es una casualidad que su nombre aparezca
asociado a una de las primeras experigncias de am-
paro, y precisamente en un supuesto de despide de
trabajadores por razon de su actividad sindical, de-
clarado nulo por el Tribunal Constitugional. Un caso
emblematico de aguel noble modao de ser jurista, que
hizo que instrumentos internacionales de tutela de
la libertad sindical, por la via del articulo 10,2° de la
Constitucidn, acabasen prevaleciendo sobre la lec-
tura ratonera del orden legal debida a la jurisdiceion
laboral, que s6lo hahia visto defectos formales don-
de concurria una grosera violacién de derechos
constitucionales.

Tampoco es casual que fuera Tomas Iglesias el
abogado laboralista que acompand a los trabajado-
res de Talleres Faro en la epopeya de su extenuan-
te recorrido por todos los recovecos imaginables del
proceso. Para llevarles a buen puerto, por cierto, en
un ejemplar ejercicio profesional en el que de nuevo
volvid a lucir su rica comprension de la compleja rea-
lidad del derecho, junto a la tenacidad del hombre
cabal que cree en lo que hace. Ni se debe al azar
que el SOC le hubiera tenido siempre como abo-
gado.

No es extrano, en fin, que la presencia fecunda
de Tomas Iglesias se hiciera sentir, también de la
forma mas eficaz, en la creacion de la Federacién
de Juristas Progresistas. El, fustigador implacable
de los egoismos corporativos, a empezar por el de
Su propia corporacion, (léase su espléndido ensayo
sobre «El discutible valor juridico de las normas
deontoldgicas», en Jueces para fa Democracia. In-
formacion y Debate, n.° 12, 1891) tuvo un papel
esencial en el despegue de ese movimiento. Y ho
s6lo en el despegue, sino también en el esfuerzo por
convertiric en un espacio independiente y plural, por
evitar su degradacién a mero apéndice de posicio-
nes de poder o de partido.

No puedo dejar de aludir a un aspecto de la per-
sonalidad de Tomas Iglesias comao ciudadano de lujo
y como jurista que, por razones obvias, siempre me
ha impresionado. Me refiero a su rica cultura de la
jurisdiccion.

Sabido es que una de las particularidades de la
transicion a la democracia en nuestro pais es que la
misma se hizo «sin ruptura». Ello, en el Ambito de
la justicia, supuso la permanencia del juez hereda-
do. Muchos recordaran que, frente a los primeros
gobiernos de la derecha, la izquierda, en particular
el primer partido de la oposicion, hizo gala de un fun-
damentalismo judicialista ciertamente sorprendente;



1] - v - - -

CTIO T Ll . )
usticia y Audiencias Provinciales: Toda la Jurisprudencia a su alcance.

| SN I L TR S BTN B G Y

YVERAYNS NP

* Mis de 136,000 sentencias y resoluciones desde 1979 y todas a texco * La mds amplia selecoion de seneencias v resoluciones,

completo mds de 38.000, de los denominados "Tribunales Menores".

¢ Inrerrelacion de los documencos con el resro de Bases de Daros de ¢ Unica con todas las materias: Civil, Penal, Conrencioso-

Aranzads. Administrative, Social y Fiscal.

* Con acceso a todas las sentencias y resoluciones que han servido de
apoyo a la sentenoa ohjeta de estudio v a las normas objero de
meerprecacdin y aphcacidn por ¢l Tribunal, siempre a rexre completa.
* Tidas y tada una de las sentenuias del Teibunal Supremo desde 1979,

reproducidas integramente.

* Con miiltiples sistemas de bisqueda e interrelacionada con el resto
de las Bases de Daros.

* Con acceso a rodas las sentencias y resoluciones que han servido de
apoyo a la sentencia objern de estudio y a las normas objeto de

interpretacidn y aplicacion por el Tribunal, siempre a texro complero.

» Con todus las sentencias del Tnbunal Constitucional que

son citadas por ¢l Tribunal Supremea.

SOLICITUD DEMOSTRACION GRATUITA

b7 81, deseu recibir informacein sobre Ias B TY AL completamente
Erably ¥ 5L IU0EAN COMPTUILST Par i parle.

Para hacer sus pedidos o consultar cualquier duda:

[J Demosteacion en mi despacho,

Diskette interactivo de lafl s B.D.AL que setiala a continwac idns

(918) 33 02 26 (948) 33 08 45

O Jurisprudencia, (] Tetbunales Superiares de Jusricia. 3318 11
Fussssin)

pellidos: 0 Nombre: . . L. _
rofestin” o e e Especialidadi L L P
mpresa: o Actvidadi B
1R LT TSR I ¢ a1 TS i A&
s oo oo~ Poblacion: L FDITORTATL
rovingia: . o o . NLE/CLE:

Carretera Je Aoz, Km 3,5 31480 LLCANO ' Navarra)

ellene y amoc oste capinea Bdioriad Aranzad, Carmclera de Ao, b 3,5 31430 Elean INay arra



que se transformé en un rechazo visceral, no sélo
de los jueces sino de la independencia judicial y de
la jurisdiccién misma, apenas estrenado el poder en
1982. Hoy sabemos por qué y que de aquellos pol-
vos son fruto los lodos que han encenagado la pa-
tética expenencia de instrumentalizacion partidista
del Consejo General del Poder Judicial, con todas
sus consecuencias de pasado, presente y futuro
para nuestro sistema democratico.

Pues bien, cuando en la penosa politica de la jus-
ticia entonces an acto no imperaba otra ldgica que
la partitocratica, de la pluma de Tomas Iglesias sa-
lia un texto como éste: «Preferimos jueces indepen-
dientes aungque una parte importante de los mismos
pudiera situarse en un ambito ideologico conserva-
dor, a una judicatura gue aun siendo mayoritaria-
mente progresista fuera dependiente, 0, simplemen-
te, que estuviera incardinada en una situacion que
facilitase los lazos de control desde el poder ejecu-
tivo/legislative, desde los aparatos de los partidos
politicos, cualquiera que fuese la ideologia que co-
lorease a éstos».

Espléndida la capacidad de discernir entre los ar-
boles y el bosque. Espléndida muestra también del

equilibrio necesario para dar a la politica lo que es
de la politica y al derecho lo que es del derecho, que
se manifiesta en esta opinién, entoncas nada facil.

En una palabra, la misma profunda concepcion del
Estado democratico expresada en las otras vicisitu-
des de Tomés Iglesias aqui evocadas. La misma
sensibilidad del intelectual riguroso, del jurista ejem-
plo vivo de lo que es tomarse el derecho y los de-
rechos en serio. La misma lucidez de quien volcado
en la gestion transformadora del presente, no estu-
vo nunca preso de la oportunidad ni de la coyuntu-
ra. Del demdcrata idealista, pero resistente al dudo-
s0 encanto de ese jacobinismo corto de vista que ha
producido tantos estragos.

Esto es, sinceramente, lo que sugiere el jurista To-
mas Iglesias: jurista de una pieza, por el esfuerzo
nada simple de integrar tantos y tan ricos perfiles.
De ahi que, ademas da los afactos, haya busnas y
fuertes razones para recordarle; para que su evoca-
cion sea algo mas que desclado sentir por la muer-
te del amigo, del compariero, cruelmente arrebata-
do tan a destiempo. Pues, su memoria es y sera
para los que le conoacimos, y para quienes le conoz-
can por nosotros, aliento, inspiracion y estimulo.



Secretos de Estado: Algo mas de lo mismo

Nunca en Espana se ha hablado o escrito tanto
sobre secretos de Estado. No obstante puede pare-
cer justificado efectuar una breve reflexién sobre al-
guno de los problemas que tal categoria juridico-po-
itica acarrea. En concreto el alcance de la nocion
de seguridad del Estado (1), y la participacion de los
tres poderes del Estado, y sobre todo de los jueces
en el control de dichos secretos (Il).

La apelacion a la seguridad y defensa del Estado,
es lo que caracteriza a los secretos de Estado, y les
diferencia de otros tipos de secreto como el profe-
sional o el administrativo o de oficio y, Io que es de-
cisivo, legitima o pretende legitimar 1a aplicacion de
un tratamiento de excepcioén, frente al régimen juri-
dico coman basado en la publicidad. Un ejemplo re-
ciente de lo dicho lo podemos encontrar en la defi-
nicién de gastos reservados, como «aquéllos que se
estimen necesarios para la defensa y la seguridad
del Estado» caracterizandose, «respecto a los de-
mas gastos publicos por |a prohibicién de publicidad
y por estar dotados de un especial sistema de justi-
ficacién y control»', algo semejante sucede con los
articulos 1 y 2 de la Ley de Secretos Oficiales.

Conviene precisar claramente que la seguridad no
es la de cualquier tipo de Estado, sino la de un Es-
tado constituido como Estado de Derecho social y
democratico, sometido a limites juridicos y alejado
de lo que histéricamente se ha conocido como «Ra-
z6n de Estado», entendida como derecho de nece-
sidad exorbitante, consistente en excepciones, dis-
pensas y limitaciones derogatorias del derecho co-
mun y expresadas tal como escribia Gabriel Naudé
mediante «acciones atrevidas y singulares que los
principes deben poner en préciica en casos dificiles
y cuando no haya otra salida derogando el derecho
comun, sin consideracién a justicia o formalidad al-
guna y sacrificando el interés privado al bien pu-
blico»~.

£n un Estado de Derecho la seguridad del Esta-
do no es el valor absoluto, puede entrar en colisién
con otros valores 0 derechos fundamentales, sien-
do necesario un juicio de ponderacion. Es mas, el
respeto a los derechos fundamentales es también
componente de la propia seguridad del Estado. Asi

' Ley 11/1995 de 11 de mayo, reguladora de la utilizacion y
control de los créditos destinados a gastos reservados (art. 1).

? Gabriel Naudé. Censideralions politiques sur les coups
d’Efat. Roma, 1639 pag. 65

® «Ef normal funcionamiento de las instituciones del Estado y
el libre y pacifico gjercicio de los derachos individuales, politicos
y sociales definidos en la Constitucidn son fundamento del orden
publico»... {art. 1. de |a Ley de Orden Publico de 28 de julic de
1933).
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lo ha considerado el Tribunal Constitucional en una
de sus primeras sentencias definiéendola como...
«preservacion del funcionamiento det orden consti-
tucional, el libre desarrollo de los érganos del Esta-
do y el ejercicio pacifico de los derechos y de las li-
bertades ciudadanas~ (STC de 8 de abril de 1981).

Esta sentencia puede asociarse con la determina-
cién de otro concepto cercano como es el de orden
publlco recogido en la Ley de Orden Publico, de
1933% y, que a su vez fue recogido en la ley fran-
quista de 1959 siendo la aplicacién de ésta en lo to-
cante a los derechos, no sélo meramente retdrica
sino incluso sarcastica.

En otras coordenadas distintas cuando se ha que-
rido precisar en un pais como Francia, el contenido
de otro macro concepto juridico-politico, como es la
soberania, el Consejo Constitucional francés ha vin-
culado «las condiciones esenciales del ejercicio de
la soberania nacional» con «el respeto a las institu-
ciones de la Republica, la continuidad de la vida de
la Nacién y la garantla de los derechos y libertades
de los ciudadanos»*.

Lo significativo es que podria sustituirse la refe-
rencia a la soberania por la de la seguridad del Es-
tado y dentro de ésta no se incluiria dnicamente la
seqguridad del «principe y de sus instituciones», sino
también la de los ciudadanos caracterizada por el
ejercicio de los Derechos, y a esto queriamos llegar,
pues un Estado que lesiona los derechos de los ciu-
dadanos o que no los garantiza, no crea seguridad,
o si se prefiere, un Estado que hipotéticamente se-
cuestre, torture y asesine (y que no sea capaz de
restaurar el orden asi violado) no es un Estado
«5eguro».

Estas ideas pueden encontrar variadas aplicacio-
nes: A titulo de muestra podriamos citar la interpre-
tacion del articulo 102.2 de la Constitucién referente
a la responsabilidad criminal de los miembros del
Poder Ejecutivo por traicion o por cualquier delito
contra la seguridad del Estado. Si se considera que
la lesién de derechos fundamentales puede encon-
trar acogida dentro de la categoria de seguridad de
Estado, se ampliaria notablemente el &mbito de apli-
cacion del mencionado precepto. Por supuesto que
tal interpretacién puede resultar para muchos un tan-
to forzada pero al menos cabe reflexionar sobre ella.

En los tiempos que carren defender una concep-

La redaccidn de la Ley de Orden Publico de 1958 reproduce
con modificaciones el articulo citado:

«El normal fungionamiento de las instituciones publicas y pri-
vadas, el mantenimiento de la paz interior y el libre y pacifico ejer-
cicio de los derechos individuales politicos y sociales, recogidos
en, las leyes constituye el fundamento del orden publico.»

4 Sentencia 85-188 de! Consejo Constitucional frances.



cion de las categorias de seguridad del Estado, or-
den pablico, soberania... que incluya no sdlo a las
instituciones sino también a los ciudadancs, presen-
ta dificultades debido a la consideracién del Estado
como un conjunto de érganos (recaudadores, coac-
tivos...) ¥ no como una comunidad politica de la que
forman parte ciudadanos que a su vez han creado
sus instituciones.

El concepto expansivo y manipulado de sociedad
civil tiende a reducir al Estado a una constelacién de
aparatos dirigidos por la clase politica, y con la con-
secuencia de que los ciudadanos se sienten cada
vez mas ajenos.

No se trata de dudar que la seguridad y defensa
det Estado sea un interés basico y elemental cons-
titucionalmente protegido, y ello tiene capacidad de
convencimiento cuando se somete a control y se ar-
moniza con el respeto a otros principios e intereses.
El problema surge cuando se emplea el secreto de
Estado como instrumento para ocultar acciones in-
soportables de agentes o dirigentes del Estado, que
puestas a la luz dificiimente encuentran justificacion
y conviene recordar aqui a Kant para quien «cual-
quier accidn referida a los derechos de otras perso-
nas cuyo princié)io no sea compatible con la publici-
dad, es injusta®.

Tradicionalmente se ha encomendado al Gobier-
no la seguridad y defensa del Estado y, por tanto los
secretos de Estado, pero incluso después del triun-
fo del paflamentarismo, y de la consolidacion de los
Estados de Derecho dotados de garantias jurisdic-
cionales, el Poder Ejecutivo sigue reclamando con
mas o menos éxito el monopolio o una posicién de
privilegio sobre los secretos de Estado.

Sin embargo la seguridad del Estado no es algo
ajeno al Parlamento ¢ a los jueces, y prescindir de
ellos en tal &mbito seria como volver ai Antiguo Ré-
gimen. Frente a las pretensiones del Poder Ejecuti-
vo de constituirse en supremo y Unico intérprete de
la seguridad y defensa del Estado no han faltado en
los paises de nuestro entorno actuaciones del Par-
lamento para reclamar el respeto a sus atribuciones
de control o de jueces y tribunales para defender su
funcién jurisdiccional y de investigacién de los deli-
tos. El escenario en que se produce esta situacion
na es otro que el de los conflictos entre poderes del
Estado, e! ambito del principio constituciona! de la di-
visién de poderes.

No se trata pués de negar que el Gobierno deba
seguir siendo el depositario de los secretos de Es-
tado, sino de afirmar gue en materia tan trascenden-
te, su actuacion, debe estar sometida a los contro-
les de los otros poderes del Estado o de un érgano
que garantice e! respeto al principio de la divisién de

% I Kant. La paz perpetua. Anexo |I. De la concordancia de la
Polltica ¢on la Moral segun los conceptos transcendentales del
Deracha Publico.

® Véase United States v. Nixon (1974) y United Stales v Rey-
nolds (1953).

En el libro de Miguel Revenga: Ei imperio de la politica {Ed.
Arigl 1995), se ofrece un andlisis muy completo de la situacién
norteamencana.
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poderes, como pueden ser los Tribunales Cons-
titucionales.

El conflicto basico que me interesa comentar a
continuacién es el que se plantea entre los poderes
de investigacion del juez relacionados con la obten-
cién de pruebas (especialmente documentos y de-
claraciones de testigos) y la negativa del Gobierno
a prestar su colaboracién.

En Gran Bretana, el Gobierno ha venido utilizan-
do la doctrina del Crown Privilege para negarse a
prestar elementos de prueba o a responder pregun-
tas ante los Tribunales alegando la produccién de
perjuicios para el interés publico. La situacion em-
pezaria a cambiar en 1968 con la sentencia Conway
v. Rimmer, que reconocia el acceso de los tribuna-
les a la informacién secreta para ponderar el interés
de la seguridad del Estado, con los de la realizacién
de la justicia.

En Estados Unidos, el Tribunal Supremo ha teni-
do ocasién de pronunciarse sobre el denominado
Executive Privilege, sefialando que la eventual apli-
cacion de tal privilegio seria asunto del Tribunal y no
del Ejecutive y que seria propio del 4mbito del de-
ber del Tribunal declarar el derecho aplicable al
caso, no pudiendo justificar el principio de separa-
cién de poderes ni la necesidad de confidencialidad
de las comunicaciones del presidente, «an absolute
unqualified presidential privilege of inmunity»®,

Sin embargo en italia se ha optado por una solu-
cién politica para resolver el posible conflicto entre
Gobierno y jueces tal como se recoge en |a Ley de
24 de octubre de 1977, cuyo titulo es sintomatico” y
en el Codigo de Procedimiento penal.

Asi se establece el deber de los funcionarios pa-
blicos y asimilados de no declarar ante e juez so-
bre hechos cubiertos por el secreto de Estado, pu-
diendo asimismo negarse a entregar documentos.
En tales supuestos el juez se dirigira por el cauce
adecuado al presidente del Consejo de Ministros,
solicitando la confirmacién scbre la existencia de ta-
les secretos. Si ésla se produce el juez declarara la
no procedencia de actuaciones. Un comité parla-
mentario formado por ocho miembros (cuatro dipu-
lados y cuatro senadores) supervisaré las decisio-
nes del presidente pudiendo en su caso dirigirse a
cualquiera de las Camaras para las consiguientes
valoraciones politicas®.

En relacidn con Alemania cabe citar la sentencia
del Tribunal Constitucional Federal de 17 de juiio de
1984 que oblig6é al Gobierno a entregar determina-
dos documentos a una Comisién de Investigacién
del Parlamento a la que de acuerdo con la Ley Fun-
damental, respecto a la obtencién de pruebas, se
aplican por analogia las mismas normas del proce-
so penal. El TCF estableceria que si dichas Comi-
siones adoptan las precauciones necesarias para
evitar que se den a conocer los secretos oficiales,
el Gobierno no puede negarles el acceso a los do-

7 Istituzione e ordinamento dei servizi per le informazion: e la
sicurezza e disciplina del segreto di Stato,

Se asocia la regulacién de los servicios secretos con el secre-
to de Estado.

* Articulo 11 de (A citada ley. Véanse asimismo los articu-
los 202-204 y 256 del Codice di procedura penale.



cumentos solicitados, convirtiéndose en un érgano
monopolizador de tales informaciones y quedando li-
berado del control parlamentario.

En nuestro pais con independencia de la funda-
mentacion constitucional del secreto de Estado de-
rivable del contenide de los articulos 105.b, 97 («El
Gobieno dirige la defensa del Estade») y 20 («limite
a |a libertad de infarmacidn») la legislacién sobre se-
cretos oficiales guarda un absoluto silencio sobre las
posibilidades de los jueces de participar en dichas
secretos. Tal silencio ofrece sin duda cobertura a las
interpretaciones que postulan el soretimiento de los
Organos jurisdiccionales a las competencias que el
Gobierno ostenta sobre los secretos de Estado. La
cuestién es analizar si tales interpretaciones son
compatibles con la Constitucion.

Parece abrirse camino la posiblidad de revisar por
via contencioso-administrativa los actos de clasifica-
cién o desclasificion, planteandose si los jueces pue-
den sustituir al Poder Ejecutive en la valoracion de
si la informacion declarada secreta puede poner en
peligra 1a seguridad del Estado o si por el contrario
tales decisiones son politicas o reservadas al Poder
Ejecutivo. Cabe pensar en supuestos en que el se-
creto esté al servicio de la ocultacion de delitos gra-
ves, generando una impunidad que afectaria a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24), al control de la actua-
cién administrativa (art. 106} a la colaboracidn qus
se ha de prestar a los Tribunales (art. 118), o sim-
plemente a la consideracién del Estade como Esta-
do de Derecho®.

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de mar-
2o de 1992 («casc Amedo») legitimaria la opacidad
del uso de fondos reservados respecto al control ju-
risdiccional y la sentencia de 14 de diciembre de
1995 del Tribunal del Conflictos Jurisdiccionales su-
pone un homenaje a las teorias del Privifegio del Go-
bierno respecto a los secretos de Estado, cuyo con-
trol con caracter restringido corresponderia exclusi-
vamente segun la legislacién vigente a un namero
limitado de diputados.

Por otra parte ante la falta de mecanismos proce-
sales mas adecuados, el articulo 417.2 de |a Ley de
Enjuiciamienta Criminal, sobre la no exigibilidad del
testimonio de funcionarios publicos cuando estuvie-
sen ohligados a guardar secreto por razén de sus
cargos, ha cobrado una relevancia notable respecto
a la investigacién de hechos protegidos por el se-
crefo de Estado, al dar cobertura a la negativa de
los funcionaries a prestar declaracién como testigos,
si bien como han evidenciado los Autos del Tribunal
Suprema de 2 de diciembre de 1994 y especialmen-
te el de 20 de febrero de 1995, el citado articulo pue-
de interpretarse en el sentido de que «revelar a la

® En un dictamen de (a Direcci6n General del Servicio Juridice
del Estado, emitide en relacion con la supuesta utilizacién de fon-
dos publicos para la financiacidn de la asociacian terronsta GAL
y citado por E. Gimbernat en un articulo titulado «<Fondos Reser-
vados y Secreto de Estade» (£/ Pars, 8 de junio de 1989), se afir-
maba que «en &l Derecho espafiol la potestad judicial queda de-
tenida ante la invocacion del secreto» y que «el legislador penal
y procesal las ha colocade por encima de la investigacién y Ia re-
presién de los dslitos, por lo que le esta negada al juez toda po-
lestad para comprobar directamente si la invocacién es ¢ ne
abusivar.

autoridad judicial que investiga, la posible comision
de un delito no integra delito alguno y es una obli-
gacién del funcionario no implicado»'®.

En relacién con la situacién actual del régimen ju-
ridico del secreto de Estado me atreveria a hacer las
siguientes recomendaciones:

Primera. Es imprescindible adaptar la legislacion
de secretos oficiales a la Constitucion en el sentido
de que se permita el acceso de jueces y tribunales
en determinados supusstos y garantizando el man-
tenimiento del secreto, a las materias clasificadas.
Para sllo a semejanza de lo que sucede en el Con-
greso de los Diputados, con carécter previo un o6r-
gano judicial relevante {Seccién del Supremo inte-
grada por un numerg muy reducido de jueces del Tri-
bunal Supremo) seria el encargadc de ponderar en
relacion con la sequridad del Estade los intereses
de la Justicia y dar via libre en su caso a las actua-
ciones de los jueces competentes.

Segunda. Mientras tanto, habria fundamento para
poder considerar como derogados determinados as-
pectos de la legislacién de secretos oficiales y del ar-
ticulo 417.2 LECr, en cuanto incompatibles con la
Constitucion o interpretarse de tal modo que el ejer-
cicio de funciones jurisdiccionales no quede subor-
dinado a la autorizacién «graciable» del Ejecutivo o
de drganos que de él dependan.

Podrian plantearse alternativamente cuestiones
de inconstitucionalidad, maxime si se puede llegar a
considerar gue nos hallamos ante una omisién del
legislador que afecta a derechos fundamentales (iu-
tela judicial efectiva) o al principio de division de po-
deres en lo tocante a la reserva de jurisdiccidn.

Tercera: Los eventuales conflictos entre poderes
(especialmente entre Gobierno y jueces) podrian ser
residenciables ante el Tribunal Constitucicnal en el
ambito del conflicto de atribuciones, para lo cual de-
beria modificarse la Ley Qrganica del Tribunal Cons-
litucional. A semejanza con el Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman, seria conveniente que nuestro
Tribunal Constitucional pudiera decir la Gltima pala-
bra sobre el conocimiento de documentos y decla-
raciones de testigos respecto a las actividades pro-
batorias.

Cuarta: En la linea establecida aunque limitada-
mente, por el ordenamiento italiano y aleman, pro-
pugnamos la regulacién de los denominados secre-
tos ilegitimos en cuanto sean opuestos al ordena-
miento constitucional ¢ sean ilegales encubriendo
delitos de especial transcendencia (atectando a bie-
nes juridicos como la vida, libertad, integridad fisi-
ca...). Ello justificaria que en tales supuestos no se
aplicaria el régimen excepcional que tutela a los se-
cretos de Estado.

1% Por ello no es casual que en el Anteproyecte de Ley Orga-
ni¢a reguladora de Secretos Oficiales, para evitar estas posibili-
dades de colaboracion con |a justicia, se sefiale que «Nadie po-
dré prestar declaracion sobre aquellos secretos oficiales de los
que tenga conocimiento ni ser requeride para ello, salvo que pre-
viamente se hubiese efectuado 1a necesaria desclasificacion to-
tal o parcial» {art. 5.1.)).

Por ofro lado si bien en dicho Anteproyecto se contempla la
desclasificacion a solicitud judicial, tal cosa se encomienda al Ii-
bre criterio de los 6rganos del Gobierne (art. 7).



Democracia contra corrupcion

I.  INTRODUCCION. LA CONSTITUCION COMO
FUNDAMENTO DE LA LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION

Cualquiera que sea el concepto y la determinacién
de los rasgos esenciales de la corrupcion, sobre todo
en el sector publico, pero también en el privado, hay
ya una coincidencia glebal de que pone en cuestion,
en peligro, el propio sistema democratico, entendido
como el conjunto de instituciones que conforman el
orden constitucional. Adelantemos, provisionaimen-
te, un concepto de corrupcién, deliberadamente for-
mal, para afrontar el problema. El que figura en el
andlisis de Vito Tanzi como «un incumplimiento deli-
berado de la obligacién de ser imparcial en el ejerci-
cio de sus funciones, con el objeto de obtener de
esta conducta determinados beneficios para uno
mismo o para personas cercanas»'. Entre las mu-
chas aproximaciones al concepto de corrupcién he-
mos elegido éste por su similitud al elaborado por el
grupo multidisciplinaric sobre la corrupcién creado
en el Consejo de Europa. Y, sobre todo, por las valo-
raciones contenidas en el proyecto de programa de
accion contra la corrupcion (25/27-09-1995). La
corrupcién dice el Consejo de Europa es «sobre
todo, un abuso de poder o una falta de probidad en
la toma de decisiones». Asimismo, afirma que: «La
corrupcion comprende las comisiones ocultas y cual-
quier otra actuacion que, personas investidas de fun-
ciones publicas o privadas, llevan a cabo con viola-
cion de los deberes que les corresponden, a fin de
obtener ventajas ilicitas de cualquier naturaleza ya
para si ya para terceros.» Para terminar afirmando
que «la corrupcién... debilita gravemente los valores
fundamentales de una sociedad. Anula la buena fe
indispensable para el funcionamiento correcto de las
instituciones gubernamentales, politicas y comer-
ciales»2,

Y, hay una amplia coincidencia en la incidencia
gravemente negativa de la corrupcion, y en particu-
lar de la delictiva, sobre el Estado democratico. Asi,
entre otros lo hace constar en la doctrina espafola
Emesto Garzén cuando sefiala que «la corrupcion se
vuelve posible y prospera cuando los decisores
abandonan el punto de vista interno y actian des-
lealmente con respecto al sistema normativor, ci-
frando la gravedad de la corrupcién en la ruptura de
la fealtad democratica como «cuestion central de la
democracia actual»®. Concepto, el de la deslealtad,
al que también se refiere el trabajo de A. Saban, al

' Corrupcion sector pablico y mercados. informacion Comercial
Espartola nimero monogréafico sobre «Prdcticas ilicitas en econo-
mia» {(nom. 741, pag. 15), mayo 1995

2 Project de Programme d'achon contre la corruption. Estras-
burgo, 1991. Consejo de Eurapa.
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gue nos referiremos mas adelante: «el componente
animico de la conducta corrupta es la deslealtad, en-
tendida ésta como la actuacion en contra de los inte-
reses cuya defensa nos viene confiada...»*. Criterio
que, referido expresamente a la corrupcién en el am-
bito publico, asumié expresamente el Tribunal Su-
premo en la sentencia de 20-09-1990 cuando la de-
finié como «una traiciéon fundamental de los deberes
de lealtad, probidad y fidelidad inherentes a la fun-
cion plblicar.

Decimos cuanto antecede para destacar, por enci-
ma de cualquier ofra consideracién, que la lucha
contra la corrupcion es una exigencia fundamental
del Estado social y democratico de derecho. Por una
parte, todo el poder publico, en sus variadas mani-
festaciones, esta sometido al Derecho. Asi, lo esta-
blece taxativamente con caracter general, el articu-
lo 9 de la Constitucién: «Los ciudadanos y los pode-
res publicos estan sujetos a la Constitucién y al res-
to del ordenamiento juridico», sometimiento paralelo
a «la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos», imperativo constitucional que tan clara-
mente se perfild en las Sentencias del Tribunal
Constitucional de 20-07-81 y 03-08-83. Complemen-
tando dicho principio general, es exigido con carac-
ter especifico para el Gobierno en el articulo 97, para
la Administracion Publica en el articulo 103.1 y para
los jueces en el articulo 117.1. Es, asimismo, un ras-
go especifico del Estado de Derecho, que tundamen-
ta también, la lucha contra la corrupcion, el deber de
cuantos integran la Administracién, de «servir con
objetividad los intereses generales» y actuar con
«imparcialidad en el ejercicio de sus funciones», nor-
ma fundamental para la prohibicién y la sancién pe-
nal de las conductas corruptas.

Pero no termina aqui el fundamento constitucional
de ta lucha contra la corrupcién. La definicién del Es-
tado como «social» ohliga a entender que el recono-
cimiento de la «economia de mercado» y la «libertad
de empresa» estd complementado con previsiones
en orden a garantizar no s6lo las obligaciones pro-
pias de un Estado asistencial, sino la posibilidad «de
transitar a formar superiores de solidaridad y convi-
vencia» para realizar el valor constitucional de ia
«justicia»®. Evidentemente, la caracterizacién del
Estado como «social» obliga a plantearse como un
objetivo fundamental la lucha contra la corrupcién
—publica o privada— ya que, como veremos, aqué-
lla constituye un ataque a la concepcion constitucio-
nal del orden socioecondmico y favorece el desarro-

3 Acerca del concepto de comupcion. Claves ds Razon Pract-
ca, numero 56, octubre, 1995, pég. 38.

* El marco jurldico de ia corrupcion. Cuaderno Civitas, pag. 15.

5 V. Angel Garrorena Morales. E/ Esfade espariol como Estado
social y democritico de Derecho. Tecnos, pag. 91.



llo de los elementos mAs negativos, por antisociales,
de la economfa de mercado.

En efecto, la Constitucién establece un determina-
do modelo de «orden socioecondmico», el que esta
comprendido bajo el concepto, con crigen en la
Constitucion de Weimar, de Constifucion econémica
gue no es otra cosa que «el marco y los principios
juridicos de la Ley fundamental que ordenan y regu-
lan el funcionamiento de la actividad econémica»
(S. Martin Retortillo) y que ya asumié el Tribunal
Constitucional, S. 1/82, de 28 de enero, al decir: «<En
la Constitucién espanola de 1978, a diferencia de lo
que solia ocurrir con las Constituciones liberales del
siglo XIX, y de forma semejante a lo que sucede en
las mas recientes Constituciones europeas, existen
varias normas destinadas a proporcionar el marco ju-
ridico fundamental para la estructura y funcionamien-
to de la actividad econdmica; el conjunto de todas
elias compone lo que suele denominarse la Constitu-
cidn econdmica formal. Este marco implica la exis-
tencia de unos principios basicos del orden econémi-
co que han de aplicarse con caracter unitario, unici-
dad ésta reiteradamente exigida por la Constitucion,
cuyo preambulo garantiza la existencia de “un orden
econdmice y social justo”.»

Criterio que define la linea de un «orden socioeco-
némico», caracteristico del Estado social de Dere-
cho, en el que, por tanto, el reconocimiento de «la
libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado» (art. 38 CE.) como eje del sistema econo-
mico esta sujeto a un amplio conjunto de prescripcio-
nes constitucionales, como la funcidn social de la
propiedad privada (art. 33.2) que, como acertada-
mente sostiene Diez Picazo, no solo «preserva a la
propiedad en un sistema econémico gue continua
siende capitalista» sino gue «origina deberes para el
propietario en funcién de intereses distintos y del in-
terés publico general» (véase la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 37/87, de 26 de marzo, sobre utili-
dad individua! y funcién social de la propiedad priva-
da}, la subordinacion de toda la riqueza del pais al
interés general (art. 128.1), la planificacion de la ac-
tividad econémica para atender a las necesidades
colectivas, equilibrarlas y armonizar el desarrollo re-
gional y sectorial y estimular el conjunto de la renta
y de la riqueza y su mas justa distribucion (art. 131.1)
y, finaimente, por imperativo del articulo 9.2, el com-
promisc de los poderes publicos de promover 1a
efectiva y real igualdad y libertades de los ciudada-
nos mediante la remocion de los obstaculos que se
opongan a ello. Con ello la Constitucion define un
sistema social y econdmico, esencialmente dinami-
co, que se traduce en la funcion promocional del or-
den social que expresan los preceptos constituciona-
les segln los cuales los poderes publicos deben pro-
mover, garantizar y asegurar los derechos que se in-
tegran en «los principios rectores de la politica social
y econémica».

Desde este marco fundamental, podria sostenerse
que el sistema mas, que el modslo econdmico cons-
titucional, esta configurado por la libertad econémi-
ca, cuyo nucleo es la empresa y el mercado (art. 38),
completado por una activa ordenacion de la actividad

® La cnminafidad de los gobernantes. Editorial Critica, pdg. 14.

econdmica de los poderes publicos con el fin de
«promover el progreso... de la economia para asegu-
rar a todos una digna calidad de vida» {preambulo
de la Constitucién) que se concreta en los articulos
40, 45, 50, 54, 130, 131, etc., preceptos que no per-
siguen otra cosa sino equilibrar el desarrollo econd-
mico. Pero, en todo caso, debe reconocerse que la
economia de mercado no sdlo no excluye la interven-
cion de los poderes publicos en la regulacién de la
misma sino que, como ha explicitado la STC 88/86,
de 1 de julio, el propio mantenimiento del mercado y
la garantia de la competencia impone aquella inter-
vencién publica. Asi lo reconoce formalmente la Ley
3/91, de 10 de enero, reguladora de la competencia
desleal al referirse en la Exposicién de Motivos a los
valores que han cuajado en nuestra «Constitucion
econémicax» para, a continuacion, regular especifica-
mente las conductas de competencia desleal.

Estamos, pues, ante un sistema de «orden socio-
econdmico» que el legislador debe amparar y prote-
ger frente a aquellas conductas que lo perturban
gravemente.

Y, desde luego, desde este régimen de conviven-
cia y sistema de valores, la actividad econémica pu-
blica o privada necesita de limites de caracter puni-
ble y los ciudadanos como sujeto colectivo de dere-
chos y necesidades deben ser protegidos penalmen-
te frente a conductas que, como las corruptas, lesio-
nan o ponen en peligro gravemente sus intereses y
los del propio sistema.

Desde la perspectiva expuesta, no en vano, la Ins-
truccion 1/96 de la Fiscalia General del Estado afir-
maba que la corrupcidn representa «un ataque plu-
riofensivo a los valores y bienes juridicos esenciales
del Estado democrético de Derecho». Con una gra-
ve consecuencia, claramente analizada en la rele-
vante obra de Luis Maria Diez Picazo, sobre la mate-
ria. Cuando la criminalidad en forma de corrupcion
es protagonizada por los gobernantes, entendidos
como cargos publicos de naturaleza ejecutiva, se
«difumina la ecuacidn entre Estado y legalidad y, por
consiguiente, tiende a deslegitimar el Estado ante los
ciudadanos»®. No es de extraiiar que el Consejo de
Europa haya calificado la corrupcion como «una
amenaza grave, hasta potenciaimente fatal, para el
buen funcionamiento de la economia y de las institu-
ciones democréaticas».

Il. ENTORNO AL CONCEPTO DE
CORRUPCION POLITICA

La irrupcién publica en la sociedad espafiola de
casos evidentes de corrupcion —Mariano Rubio, fon-
dos reservados, Luis Roldan, Filesa, Renfe (San Se-
bastian de los Reyes), entre otros— ha obligado a
una reflexién sobre las dimensiones de un fenémeno
de la gravedad ya expuesta. Son escasas |las aproxi-
maciones desde la doctrina espafiola que, en parte,
sigue recurriendo a los conceptos de la doctrina nor-
teamericana y, sobre todo, de la italiana.

Cabe destacar Ia definicién contenida en el traba-
jo va citado de Ernesto Garzén: «La corrupcion con-
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siste en la violacion limitada de una obligacién por
parte de uno 0 mas decisores con el objeto de abte-
ner un beneficio personal extraposicional del agente
gue lo soborna o a quien extorsiona a cambio del
otorgamiento de beneficios para el sobarnante o el
extorsionado que superan los costos del soborno o
del pago o servicio extorsionado»’. O la de Luis A.
Alonso Gonzalez: «existe corrupcion cuando un
agente al que se le ha otorgado capacidad de deci-
sidn utiliza ésta en perjuicio de su principal benefi-
ciando a un tercero —el corruptor— con el que su ac-
tividad le lleva a relacionarse, motivado porque el ter-
cero beneficiado le ofrece algun tipo de recompensa
personal»®. Ya en el &mbito estricto de la corrupcion
politica, es interesante dentro de la doctrina norte-
americana la aportacién de M. Johnston: «La corrup-
cién es todo uso indebido (abuso) de una posicion
oficial piblica {(de cargos y recursos publicos) para
fines y ventajas privados», concluyendo que hay
corrupcién si un titular de derecho y deberes pliblicos
los aprovecha para ganar una posicion de status,
para una ventaja personal o financiera para s, para
su familia, para terceros o para el partido.®

Pero es la doctrina italiana la que, paralelamente,
al desarrollo de ia operacién «Mani pufite» ha profun-
dizado en el andlisis llegando a conclusiones que,
sin duda, pueden ser asumidas'®.

Merece especialmente nuestra atencién las posi-
ciones de G. Pasquino y de F. Cazzola. El primero
de ellos, la define como «el fendmeno por medio del
cual un funcionario publico es inducido a actuar de
manera distinta a los estandares normales del siste-
ma para favorecer intereses particulares a cambio de
una remuneracion»'!. Pero mas centrado en la di-
mension que aqui mas interesa, el criterio de la lega-
lidad, es la posicién sostenida por F. Cazzola para
quien la corrupcion puede definirse por cuatro ele-
mentos constitutivos: «la violacion de normas o re-
glas sancionadas normativamente» es decir, parte
de una conducta ilegal, «el intercambio que se reali-
za de manera clandestina entre el marco politico y
el mercado econémico», que otros califican como
acto necesariamente secreto. Tercero, «la finalidad
de apropiacién... de recursos de uso o de intercam-
bio (dinero, prestaciones, influencias) provenientes

7 Vid obra ya citada, pag. 31.

8 «|deas para una teoria de la corrupcions . Informacion Comer-
cial Espafola, nimerg ya citado, pag. 72.

¥ Citado en la relevante cbra de M. Caciagli Chientelismo,
corrupcion y criminafidad organizada. Centro de Estudios Consti-
tucionales, pag. 54. En relacion al trabajo «The political conse-
quences of corrupticn: a reassesment in Cerporative Poltics»,
1986, pags. 459-477. Dado el objeto del presentas trabajo nc se
hace una amplia reterencia a las tecrias norieamericanas, anali-
zadas por los especialistas en la materia que, como la de
R. K. Merton y Huntington estudian la corrupcién desde una visién
«integracionista~ reconociéndole efectos positivos en cuanto, se-
gun tal criterio, es un medio, segun el profesor Caciagli «para la
integracion de las mincrias y para el equilibrio de los sistemas pre-
sipnados por ciudadanos que permenecen tedavia al margen. En
los sistemas subdesarrollados, la corrupcin tavorece la asimila-
¢ién de las demandas y |a distribucién de los favores con las mis-
mas funciones que la mdquina politica de las ciudades amenaza-
das» llegando a ser considerada como una alternativa a la violen-
cia. Respondienda a este planteamiento, el jurista Franco Cazzo-
la, uno de los mejores especialislas en el tratamiento de la corrup-
cidn en Nalia decla: «Puede ser cierta aquella aseveracién si se
entiende come corrupcion la de un "ladrén de gallinas”, pero aun-
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del Estado para una utilizacién no prevista por la
Ley» y, en fin, «la consecuencia, querida o aceptada,
de modificar de hecho las relaciones de poder en los
procesos decisionales», criterios que expresan a jui-
cio del profesor Caciagli «la preocupacion del autor
de colocar el fenémeno de la corrupcion dentro del
funcionamiento del sistema politico y las relaciones
de éste con el mercado econémico»'2, Los elemen-
tos descritos corresponden a una refacién de compli-
cidad entre las autoridades y funcionarios puablicos y
los intereses privados que es favorecida por el hecho
de que quienes gobiernan disponen de los recursos
propios del Estado, con una gran capacidad de infor-
macion e influencia y los corruptores, instituciones o
agentes del sistema econémico aprovechan las gra-
ves lagunas del ordenamiento civil y mercantil, para
abusar de las sociedades mercantiles y de las for-
mas contractuales dificuftando el conocimiento y la
investigacion de las conductas corruptas. Es para-
digmatico el abuso de los negocios, simulados y en
fraude de ley que son la herramienta habitual de las
conductas fraudulentas. Si a ello se une el secreto y
el silencio con que se producen, estamos ciertamen-
te ante una criminalidad que obliga a una respuesta
tan rigurosa como contundente.

Y, precisamente, por los rasgos que se han descri-
to, la corrupcién necesita y genera formas de crimi-
nalidad organizada, sobre todo para la ocultacion y
el blanqueo del dinero de origen delictivo que sélo
puede llevarse a cabo con la implicacién de institu-
ciones o personas relevantes del sistema politico y
econoémico, nacional e internacionat. Afortunada-
mente, ya se aprobd la Ley 19/93, de 28 de diciem-
bre, sobre prevencion del blanqueo de capitales, y la
correspondiente reglamentacién, instrumento, sin
duda util, para la localizacién de fondos de origen cri-
minal. Perc también es un hecho cierto que la comu-
nidad internacional acepta pacificamente la existen-
cia de los «paraisos fiscales» —48, segin el Real
Decreto 1080/91, de 5 de julio— que amparan y pro-
tegen conductas delictivas a través de la confiden-
cialidad, el secreto y el anonimato de los titulares de
cuentas bancarias y de sus movimientos y de toda
la actividad mercantil de las sociedades alli domicilia-
das, ademds de la fuerte proteccién al secreto ban-

que la metidramos en un nicho, en cuanto fuese lolerada, compor-
ta —en cuanto es un hecho ilegal y oculto— el surgimiento de
otros medics ilegales de actuacion y su necesaria vinculacién con
la criminalidad organizada».

«| costi della corruzione» en |a obra L'economia della corruzio-
ne. Laterza. Ban, 1994,

'9 Basta una breve referencia a los datos contenidos en la obra
citada del profesor Caciagl para advertir |a relevancia y trascen-
dencia de aquella eperacidn: «En un solo afio, entre abril de 1992
y febrero de 1993, 6 059 personas recibieron una notificacion, en-
tre ellas 438 diputados y senadores (de un total de 950), 873 sm-
presarics, 1,373 funcionanos de partidos y 978 funcionanos de co-
munas, provincias y regiones; las érdenes de encarcelaciéon fue-
ron 2.993. En 1994, a la vispera de la disolucién de las Camaras
elegidas en 1992, cerca de los dos tercios de los diputados y se-
nadores habian recibide una notificacion. Hasta el final de 1994,
los procedimientos judiciales fueron casi 600 y las condenas cer-
ca de 300.

1 Diccionario de Polltica. Voz «corrupcions . Edit. El Sigle XX).
México, 1981.

2 F. Gazzola. «La corruzione politica in Italias. Rivista italiana
di scienza pofitica. Anng XVIIl, nim, 2, agosto 1988,



cario y de serios {imites a la informacién de los regis-
tros publicos'®.

Es evidente que la corrupcion de cierto alcance no
podria producirse de no haber estos espacios de im-
punidad que exigen una proyeccion de la corrupcion
en las relaciones econdmicas internacionales.
Como, en efecto, se ha puesto de relevancia en di-
versos procedimientos penales. Comportamientos
gue, por otra parte, son posibles por los vacios e in-
suficiencias de las legislaciones civil y mercantil na-
cionales, incluida la espafola, que toleran, entre
otras cosas, las «sociedades fachada», sin objeto
social real ni actividad alguna, que son creadas con
el solo fin de dificultar el seguimiento y la investiga-
cién de las conductas punibles'4.

El problema ha sido objeto de atencién por los or-
ganismos de Naciones Unidas y el Consejo de Euro-
pa que ha destacado no sélo el papel de la corrup-
cion como determinante de formas de criminalidad
organizada, sino el empleo por ésta de la corrupcion
en la Administracion y en los cauces legales de la
economia’®.

lll. LAS CAUSAS DE LA CORRUPCION

El crecimiento de conductas corruptas y, en parti-
cular, en Espafia durante los dltimos afnos, tiene cau-
sas que pueden precisarse.

Sefalaba Clemente Auger que «El Estado moder-
no asume en todas partes un importante papel en el
gobierng de la economia, en el control indirecto (fi-
nanciaciones, subvenciones) de bancos e industrias
y en el control directo, si se trata de empresas publi-
cas... Gobierno de la economia que, decia, elude,
sustancial si no formalmente el control democratico
y el control jurisdiccional»'®. Y, ciertamente, es asf
pero, ademds, concurren en los paises de nuestra
area otras causas de orden politico, juridico y econé-
mico. Asi, el profesor Caciagli, en la obra ya citada,
se referia en el caso italiano, ademas de a la inter-
vencion del Estado en la economia, particularmente
en las obras publicas, a los procedimientos burocrd-
ticos administrativos. En efecto, el predominio, sobre
otros criterios, del de 1a eficacia recurrienda a adjudi-
caciones directas, llevd a Stefano Rodota a afirmar
que «en nombre de una rapida decision... han sido
atacados sistematicamente los controles formales e
informales» 7.

'3 La gravedad de esta situacion como obstacula a la persecu-
citn de estos delitos ha llevado a varios jueces y fiscales europeos
responsables de la lucha cenlra la delincuencia econtmica y la
corrupcién a hacer un llamamiento a los Gobiarnos da la Unién
Europea en ios siguientas términos:

«A este fin, solicitamos a los pardamentanos y Gobiernos de las
naciones:

— Que ratifiquen la Convencién de Estrasburgo de 8 de no-
viembre de 1990 relativa al blangueo. a la ocultacion, a la
fncautacién y confiscacion de los beneficios del crimen.

— Que revisen la Convencion europea deo asistencia judicial en
materia penal, frmada en Estrasburgo el 20 de abril de
1959,

— Que tomen las medidas encaminadas a la aplicacion de las
dispasiciones del Titulo VI del Tratado de Ia Unidn Europea
de 7 de febrero de 1992 y del articula 209 A de dicho
Tralado.

— Qe se aprueba una convencidn que prevea la posibilidad

Tambien se referia a |la financiacién de los partidos
politicos, afirmando que ha favorecido la corrupcién
produciendo una perversion en el funcionamiento de
los mismos, valoracién perfectamente aplicable a
Espafia, como se desprende del escrito de acusa-
cién del caso Filesa. Ciertamente, la relacion entre
los partidos politicos y el dinero, al margen del funcio-
namiento plblico y regular institucional, desconoce
ios procedimientos administrativos de decisién, la
transparencia de la administracion y la igualdad de
oportunidades de los ciudadanos. En efecto, «La fi-
nanciacion de los partidos politicos efectuada de for-
ma secreta, a veces, incluso, con violacion del orde-
namiento juridico, puede ser considerada comao una
causa de efectos corruptores sobre el conjunto de la
vida politica, asi como una fuente de otras conductas
delictivas, coma por ejemplo, la necesidad de ocultar
el origen de las sumas ilicitamente recibidas, por me-
dio de técnicas sofisticadas —como el blanqueo—
que en ciertos casos puede ser asimilables, al me-
nos, a las técnicas delictivas empleadas por las orga-
nizaciones criminales» segun consta en el informe
presentado por el ministro italiano de Justicia en la
19 Conferencia de Ministros de Justicia europeos,
Malta 14-15 de junio de 1994,

Por Gltimo, se referia a la falta de alternancia en el
gobierno que lleva a «los detentadores del poder, en
cuantd resultan inamovibles, «a aprovecharse del
privilegio de la impunidad politica para esperar la im-
punidad penal».

En el caso espariol, podria afirmarse que paralela-
mente a la creciente intervencién del Estado en la
economia, el Estado no habia creado lps adecuados
mecanismos de control sobre la actuacion de la cla-
se politica y la Administracion, Io que permitic el abu-
so de la funcién plblica, el ocultismo y una gravisima
complicidad institucional que explica por qué en |a
mayoria de los escandalos que sacuden el pais, la
Administracion actle a remolque de los medios de
comunicacion. Ha sido especialmente grave la tardia
regulacién del régimen de incompatibilidades que,
aun hoy, sigue sin resolver sl trasiego entre la activi-
dad pdblica y privada, como se desprende del re-
ciente nombramiento por el Gobierno de personas
relevantes de la empresa privada para la presidencia
de empresas plblicas, que propicia el uso de infor-
macion privilegiada vy el trafico de influencias, permi-
tiendose, ademas, determinadas formas de abando-
no de la funcién publica y excedencias que permiten
eludir responsabilidades disciplinarias.

de perseguir penalmente a los nacionales cuipables de ac-
tos de comupcion segtin el criterio de autondades ox-
tranjeras.

Con asta llamada, dessamos contribuir a constridir, en gl interes
mismo de nuestra comunidad, una Europa mas justa y més segu-
ra, donde el fraude y el crimen no se beneficien mas de sut impu-
mdad y donde la corrupcion sea realmente erradicada. »

™ Comupcién ecenomica. Vicente Gonzdlez Mota. Ponencia
presentada en el Congreso de la UPF. Sevilla, octubre, 1996.

5 Informe presantado por Paolo Bernasconi al Consejo Multi-
disciplinario scbre 12 corrupcion del Consejo de Europa. «Naguve-
lles narmeas pénales contre [a corruption de functionaires publics=.
Refarencia GMC (95) 14. Estrasburgo.

'8 «La justicia ante el fanémeno de la corrupcién». Claves de
Razén Prdctica nam. 56, pag 40.

7 «Su alcune ragioni istituzionali della corruzione». En la obra
ya citada L'sconomia defla corruzione (Laterza. Bari, 1994),
pags. 26 y 27.
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Por otra parte, la denuncia por la Administracion
de los presuntos hechos delictivos que debe conocer
en el ejercicio de sus facultades inspectoras es muy
escasa, con la salvedad, que debe destacarse, de la
Comisién de Prevencién de blanquec de dinero del
Banco de Espana.

Y, desde luego, si las instituciones de control na
funcionan, ello, por si sdlo, ya constituye un canal de
ocultacion de la corrupcion. Y, como consecuencia,
se dificulta la colaboracién civica de los ciudadanos
en la denuncia de los delitos de tal naturaleza en
cuanto puede interpretar la permisividad de la Admi-
nistracién como una tolerancia bacia conductas de
cuya ilicitud puede dudarse. De tal forma que el Es-
tado no sélo carece de instrumentos aptos para com-
batir la corrupcién, sino gue, objetivamente, la fa-
vorece.

Prueba de ello es que de forma precipitada y tar-
dia el Gabierno va enviando al Parlamento sucesivos
proyectos legislativos que permitieran afrontar una
situacion que ponia al descubierto la pasividad de la
Administracion. Asi, por senalar algunos ejemples, la
regulacion de las incompatibilidades reforzando las
garantias de neutralidad e imparcialidad de la Admi-
nistracion, no se aprueba hasta la Ley 12/95, de 11
de mayo; los fondos reservados, cuyo uso ilicito fue
motivo de varias causas penales, no se regula hasta
la Ley 11/95, de 11 de mayo; v la regulacion actuali-
zada de la contratacion pablica, ambito donde segun
el Consejo de Europa la corrupcién es mas importan-
te y donde se habria abusado manifiestamente de la
contratacion directa por razones de seguridad o de
urgencia, como en el caso Roldan, para asegurar el
cobro de comisiones ilicitas de determinadas cons-
tructoras, no se produce hasta la Ley 13/95, de 18
de mayo. Y aun, posteriormente, es reformado el ar-
ticulo 20.a) para permitir que concurran a la contrata-
cién personas ya procesadas y acusadas por delitos
reveladores de corrupcién, ante lo que podria inter-
pretarse como una clara cesidn ante determinadas
exigencias empresarnales.

Lo mismo podria decirse de la tardia regulacion de
la actividad de las sociedades mercantiles para exi-
gir en la actuacién de las mismas una aplicacidn mas
rigurosa de los principios de publicidad y transparen-
cia. Y, asi, en otros ambitos. Lo resume claramente
E. Lamo de Espinosa: «Es esta ética economica pre-
moderna la que tiene que enfrentarse a la stbita mo-
dernizacion y desarrollo de la economia de los afics
ochenta. En estos afos Espafia entra en Europa, el
Estado acrecienta su intervencion y la ética econémi-
ca simplemente nc responde a aquelio que tiene que
regular, Nos encontrdbamos con una economia mo-
derna insertada en una ética premoderna. Algunos
ejemplos de esta discordancia entre realidad y mar-
co normativo serian: 1) La muy tardia regulacidn de
tipos penales como el trafico de influencias o la infar-
macion privilegiada (insider trading). En Espaiia la
actividad bursatil fue siempre insider trading sin que
a nadie le asombrase. Sélo a comienzos de los no-
venta se prohibieron esas practicas (Ley Organica
9/1991 de 22 de marzo). 2) La existencia de dinero

8 =Corrupcion politica y ética econémica». En la obra colecti-
va, Entre dos siglos. Reflexiones sobre la democracia espafiola
Alianza Editorial, pag. 536.
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negro y lo que esto suponia en términos fiscales. A
mediados de los ochenta habia varios billones de pe-
setas de dinero negro interviniendo en la economia
y en gran parte alimentando el boom inmobiliario.
Blangquear todo ese dinero negro ha costado muchos
anos (sin gue sepamos en qué medida se ha conse-
guide). En cualguier caso, todos los gue tenian dine-
ro en los ochenta, tenian dinero negro vy, por lo tanto,
no lo declaraban. Hoy, en los afnos noventa, esto se
percibe socialmente de un made muy distinto. 3) La
ausencia de un principio de responsabilidad de los
administradores de sociedades y de la correspon-
diente obligacidn de realizar auditorfas externas has-
ta la entrada en vigor de la Ley de Sociedades And-
nimas de 1991. Antericrmente las cuentas que pre-
sentaban las empresas no eran en absoluto fiables
vy la desproteccion del accionista resultaba casi total.
4) La administracion desleal de una empresa ha sido
tipificada como delito solo en el Cadigo Penal apro-
bado a finales de 1995» 18,

Ante un sistema politico que carecia de efectivos
controles y contrapoderes para descubrir y perseguir
la corrupcion, dejando vacio un espacio que es de su
competencia, es l6gico que esa funcion fuera asumi-
da por la prensa y, muy en segundo plano, por el po-
der judicial.

Pero, ademas del bloequeo de los controles institu-
cionales, como ya se ha expuesto, la corrupcion tie-
ne lo que A. Saban llama «un sustrato factico» en el
desarrolle por «la Administracion Publica espafiola
de una ingente tarea econdomica como administra-
dor, inversor e incluso agente econdmico con liber-
tad de actuacién»'°,

También se refiere a ello Lamo de Espinosa en el
trabajo cilado. En efecto, la Administracion, inverso-
ra o consumidora, cuando acta como Administra-
cién presupuestaria que presta servicios publicos,
genera un poder de grandes proporciones a traves
de las concesiones y adjudicaciones que favorecen
la conducta corrupta.

Igual relevancia tiene la actividad de la Administra-
cidn en cuanto influye directamente en la actividad
economica privada a través de los privilegios fisca-
les, la ordenacion del crédito o las subvenciones, por
no citar la ordenacién de las entidades de crédito v,
sobre todo, la gestion del urbanismo, siempre conun
amplio cuadro de decisiones discrecionales que per-
mita subordinar el interés general al particular.
Como, igualmente, constituye un canal para la
carrupcién el funcionamiento de las empresas publi-
cas, gestionadas con férmulas mercantiles como ta
sociedad angnima, dada su manera de cubrirse los
puestos de administracién y direccion, generalmen-
te, por personas ligadas al partido gobernante, por
su posicidn privilegiada en el mercado y en cuanto
pueden ser cauce de informacién privilegiada y la po-
sibilidad de ser favorecidas por decisiones adminis-
trativas discrecionales. Lo que las sitaa, segln
A. Saban, «Ante una quiebra esencial de las defen-
sas juridicas frente a la corrupcion», En definitiva, «la
implantacion de férmulas neoliberales sobre estruc-
turas de Derecho Publico puede que haya aumenta-

'® QObra citada. Ef marco puridico de Iz corrupcion, pag. 19.



do la eficacia (aunque cabe dudarlo seriamente)
pero sin duda ha aumentado la discrecionalidad,
cuando no la irresponsabilidad o la arbitrariedad de
los gestores o administradores»2°, Y es oportuno re-
cordar en este momento, con Lamo de Espinosa,
que gran parte de la corrupcién actual en Alemania
esta vinculada a procesos privatizadores y/o subven-
cicnes para el desarrollc de la antigua Republica
Democratica.

IV. CONCLUSION

La corrupcion tiene unos gravisimos costes. Cos-
tes econdémicos en cuanto altera el correcto funcio-
namiento del mercado; costes politicos en cuanto so-
cava las instituciones quebrandose la confianza en
la clase politica; y sociales al redistribuir la riqueza y
el poder hacia sectores privilegiados. Pero sobre
todo, tiene un gran ceste moral, maxime si no en-
cuentra una adecuada respuesta represiva, ya que
crea entre los ciudadanos, ante la tolerancia oficial
respecto de la corrupcion, dudas fundadas sobre lo
que es licito o ilicito, generando una profunda crisis
moral y provocando una generalizacion y justifica-
cidn de comportamientos cotidianos fraudulentos.

Ciertamente, ante la corrupcién cabe reclamar un
conjunto de medidas legales, algunas de las cuales
ya hemos visto que se han adoptado, conteniéndose
en el nuevo Codigo Penal un catalogo preciso y sufi-
ciente de tipos penales, tanto en los delitos contra la
Administracion Publica como en los delitos sociceco-
nomicos y de falsedad. Pero no basta. Y no sé sila
estrategia a adoptar pasa solamente por lo que Ro-
bert Klitgaard llama «freir al pez gordo», es decir,
«dar publicidad a los nombres de los grandes corrup-
tos y castigarlos»“'. Ciertamente, debe hacerse, y
sobre todo en el Ambito penal. Pero es necesario,
aunque parezca una pretensién mas moderada, que
funcione eficazmente la facultad inspectora de la Ad-
ministracion, la mejor forma de romper el pacto de
silencio que rodea a las conductas corruptas porque
es la forma de efudir una de las maximas dificultades
en la persecucion de estos delitos que es, precisa-
mente, su descubrimiento. Y que, efectivamente, se
haga uso de las facultades de denuncia de hechos
punibles ante la Administracion de Justicia que se
contemplan, entre otras disposiciones, en el Regla-
mento de Disciplina Urbanistica (Real Decreto
2187/78, de 23 de junio); en la regulacién de los Tri-
bunales Econdmico-administrativos (Real Decreto
1999/81); en la Ley de Incompatibilidades, que obli-
ga a pasar tanto de culpa al Fiscal General del Esta-
do; en la regulacion del Tribunal de Defensa de fa
Competencia (Decreto 538/65, de 4 de marzo); en la
Ley de contratacion publica, que contempla en el

20 E. Lamo de Espinosa. Obra ya citada. «Corrupcion politca
y &lica econdmica», pag. 532.

21 Estrategias para combatir la corrupcién. informacion Comer-
cial Espafiola num. 741, mayo 1995

22 Medidas para hacer frente a la corrupcion en el seno de la

proceso de clasificacion de las empresas supuestos
evidentes de falsedad documental; en el ambito del
seguro privado, segun la Ley de 8 de noviembre de
1996; y en el activo ejercicio de sus competencias
por la autoridad monetaria y la Comision Nacional
del Mercado de Valores, segin establecen, respecti-
vamente las Leyes 26/88, de 29 de julio y 24/88, de
28 de julio.

Cualquier estrategia anticorrupcion, que ya cuenta
con un amplio respaldo de las organizaciones inter-
nacionales —pese a que no se traduzca en normas
efectivas de los correspondientes Estados—, debe
sustentarse como dice M. Carmona Ruano en la
«transparencia de la vida polftica y econdmica vy,
dentro de ella, de modo especial, cuando se trata de
corrupcién que puede afectar a los funcionarios pu-
blicos —que no es, ni mucho menos ia Unica posibi-
lidad— de la gestién y contratacion administra-
tivas»22,

Ciertamente esta por ver, si las iniciativas adopta-
das en tal sentido van a dar el resultado esperado,
gue no puede ser otro que el de impedir que se con-
solide en Espana un «sistema corrupto». Porque, en
efecto, dichas medidas y hasta la respuesta penal
-0 exenta de problemas— ng serian suficientes.

En el marco del proceso penal, hay innumerables
dificultades para el esclarecimiento de dichos delitos
y, sobre todo, para la determinacion de la responsa-
bilidad penal, dado el constante empleo de testa-
ferros y el abuse de sociedades interpuestas, lo que
genera problemas en la atribucion concreta del he-
cho punible a los auténticos responsables. El presu-
pussto necesario es afrontar una profundizacion del
sistema democratico, objeto ya de otra reflexion, que
hunde sus raices en el predmbulo de la Constitucidn
y en su articulo 9.2, cuande fija como objetivo la liber-
tad y la igualdad «real y efectiva» de todos los
ciudadanos.

Con esta perspectiva —que exige, entre otros ob-
jetivos, el establecimiento de formas mas efectivas
de control de lo publico y una superacién de la oligar-
quizacion y clientelismo de los partidos, muy aleja-
dos de lo que preconizaba de ellos el articulo 6 de la
Constitucion— debe analizarse la corrupcion en to-
das sus formas como un disvalor, como una contra-
diccidn radical con un concepto ético de la politica en
tanto que medio para el gobierno de la cosa publica,
frente a una concepcion de la politica como instru-
mento de patrimonializacion del poder.

Porque la corrupcion se opone a principios de jus-
ticia pero, sobre todo, deslegitima la actividad politi-
ca y a los partidos que la dirigen y, en ese sentido,
debe plantear no sélo a la Administracion y al Esta-
do, sino a todos los ciudadanos, una actitud belige-
rante para exigir unas reglas de la ética plblicay una
cancepcién de la politica que la impida o, al menos,
la reduzean a un fendmeno marginal.

Administracién Puablica. Informacién Comercial Espaiiola
nam. 741, mayo 1995. Trabajo en el que se analizan las diversas
medidas legislativas adoptadas en Espafa en 1995 y las iniciati-
vas en este ambito por las organizaciones internacionales.
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A vueltas con la insumision

La entrada en vigor del lamado «Cadigo penal de
la democracia» ha supuesto una serie de reformas
juridicas generalmente calificadas de «progresis-
tas». Entre ellas se encuentra, a juicio de algunos,
la que afecta al delito de insumisioén, cuya antigua
pena de prision ha sido sustituida por la de inhabili-
tacion. Este cambio merece sin duda comentarios ju-
ridico-técnicos mas detenidos, que entre otras cosas
no pueden dejar de cuestionar si la inhabilitacion no
terminara produciendo resultados mas perversos
que la prision. En todo caso, el debate sobre la in-
sumisién no se cierra aliviando la respuesta penal.
Debajo de la insumision hay un problema politico de
fondo que no puede desconocerse si se quiere dar
cuenta cabal de un fenémeno que ya ha alcanzado
cierta envergadura en nuestro pais’ y que con la
nueva regulacidén penal y el anuncic de Ja futura su-
presion del servicio militar puede presumirse que ird
en aumeanto.

Dejando al margen las cuesticnes de técnica juri-
dica, me limitaré aqui a sugerir algunas ideas sobre
la insumision, avanzando ya desde el principio mi
opinion acerca de la que creo que es su naturaleza:
un acto politico, una forma de participacion politica
de los jovenes llamados a filas; en suma, una con-
ducta que cae en el &mbito de lo que suele llamarse
«desobediencia civil».

1. EL TIEMPO DE LA INSUMISION

Juridicamente, la insumision es la infraccion del
deber de cumplir la Prestacion Social Sustitutoria (en
adelante PSS) que se impone a quienes han sido
declarados objetores de conciencia al servicio mili-
tar. En términos coloquiales, consiste en decir «no»
ala mili y «no» a la PSS.

Como sucede con muchos otros términos juridi-
cos, el término «insumisién» es vago y esta impreg-
nado de una gran carga valorativa, tanto positiva
como negativa. Negativa para todos aquélios que
piensan que el poder es legitimo por ser poder, y
que la desobediencia merece siempre un reproche
moral y, de paso, juridico. Ademas, al ser el servicio
militar {y en su caso la PSS) un deber colectivo, se
califica a los insumisos de insolidarios. Positiva para
quienes, por el contratio, estiman gue los cambics
politicos y juridicos (las revoluciones, en el sentido
mas lato de esta palabra) necesitan algun estimulo,
y este estimulc lo proporcionan los individuos gque
se rebelan.

' En la actualidad hay 10.000 insumisos reconocidos en Es-
pafa, de los que mas de 300 estan en prision (tomo la informa-
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En los ultimos afos, y pese a que nunca han fal-
tado voces dispuestas a estigmatizar de un modo u
otre a insumisos e incluso a objetores, creo que se
ha ido reforzando mas bien esta connotacion posi-
tiva de la insumision. Son varias las razones que han
contribuido a ello y que dan cuenta, al mismo tiem-
po, del creciente ndmero de insumisos:
1.> La confusién conceptual que existe, aun hoy,
entre insumision y objecion de conciencia. El
fnsumisc suele presentarse en ocasiones
como un objetor de conciencia frente al de-
ber de cumplir la prestacion social sustituto-
ria. De alguna manera esta es la concepcion
de la insumisidn que esta detras de quienes,
como «Amnistia Internacional», incluyen a los
insumisos entre el grupo de presos de con-
ciencia. Y es también la concepcion que late
en la defensa juridica de muchos insumisos,
que alega que el objetor incumplié su deber
legal de realizar la PSS por imperativo de
«Una conciencia auténticar.

2:°  lainvocacion del pacifismo, y en particular la
filosofia antimilitarista que alienta a quienes
la comparten a rebelarse contra cualquier
cosa gque tenga que ver con el mantenimien-
to de los ejércitos y con el sisterma de valo-
res que fomenta.
No es infrecuente, en efecto, que quienes
practican la insumision, y sobre tode los mo-
vimientos que la alientan, la presenten como
una accion antimilitarista. El militarismo aqui
es visto como algo esencialmente inmoral,
por cuanto permite afianzar y perpetuar las
profundas desigualdades existentes entre los
pocos que tienen mucho y los muchos que
tienen poco. Sirve sobre todo a los intereses
del gran capital, que bajo el espurio argumen-
to de que todo Estado necesita proveer a su
propia defensa, instaura un gran comercio in-
ternacionat de armas intrinsecamente perver-
so. Desde esta perspectiva de lucha antimi-
litarista es obvio que la accién no puede que-
darse en un simple «no» a la mili, sino que
ha de ser también un «no» a ta prestacion so-
cial, ya que aceptar ésta serfa aceptar la exis-
tencia de los ejércitos. La insumision, en
suma, se presenta como un meodo de lucha
politica (y por tanto publica y colectiva) con-
tra el mantenimiento de los ejércitos, tanto de
leva como profesionales.

3" Razones puramenie pragmaticas: el senti-

miento de pérdida de tiempo en los cuarte-

cidn dsl reportaje «Rompan filas» publicado por el diario £/ Mun-
do, domingo 16 de junio de 1996).



les, y la idea de que su disciplina es innece-
saria cuando no arbitraria, ha ide creando en
los ORimos tiempos una conciencia cada dia
més opuesta al reclutamiento forzoso y a lo
que se congidera una prolongacién agravada
del mismao, la PSS, gue ademas se ha veni-
do cumpliendo en medio de un desorden
organizativo.

4.° [a deficiente resolucion juridica y administra-

liva de la objecion de conciencia. El trata-
miento de la objecién ha sido una sucesion
de torpezas que han contribuido a agravar el
problema politico planteado®. De una repre-
sion sin matices se pasé a un vacio legal y
después a una regulacion restrictiva que los
objetores estiman como un castigo mas gue
como el reconccimiento de un derecho. En
efecto, el establecimiento de un procedimien-
to fiscalizador de la conciencia, |a prohibicién
de la objecién sobrevenida y, sobre todo, la
injustificada mayor duracién de la PSS, son
elementos de una legislacion que, pese a ha-
ber sido declarados constitucionales en su
dia por el TC, han supuesto un revulsivo para
muchos jévenes y se han utilizado por los
movimientos de objecién como bandera de
su lucha politica®.

En suma, la filosofia pacifista que alienta a mu-
chos objetores e insumisos, la sensacion de que el
objetor tiene un derecho adicional a objetar también
la PSS, el sentimiento de inutilidad de las activida-
des que se realizan en ambos servicios y la impug-
nacion de una legislacién de objecién de conciencia
que se considera inaceptablemente restrictiva, han
acercado en muchos casos la objecidn de concien-
cia mas a una accion politica de protesta, cuyo ejem-
plo extremo es la insumision, que al ejercicio de un
derecho constitucional.

2 vyid. L. Prieto, «Insumision y libertad de conciencia», Dere-
cho y opinidn, n.° 1 (1983).

3 Precisamente por esto resultan incompresibles actitudes
como |la del actual ministro de Defensa. quien, poniendo bajo sos-
pecha la sinceridad de las razones alegadas por [0s «aspirantes»
a abjetores, insinua la necesidad de reformar la actual Ley de Ob-
jecidn de Conciencia a |a que califica de «insospechadamente in-
genua» y producto de la «buena fe, o papanatismo» (tomo la in-
formaci6n del diario £/ Pals, lunes 1 de julio de 1996, pag. 28).

A mi juicio, yerra el ministro al hacer estas consideraciones, y
ello por dos razones.

En primer lugar, nuestra LOC no es «la mas ingenua del mun-
do=, si con ello guiere Indicarse gque es demasiado abierla ¢ per-
misiva. Es una legislacion restrictiva (como lo prueba 1a prevision
de controles administrativos de fiscalizacion de la conciencia, la
no contemplacién de |a objecion sobrevenida y la mayor duracion
de la PSS5), que hasta ahora, sabiamente, se ha aplicado, al me-
nos en 1o relativo al reconocimiento del status de objeter. como
sl de una legislacién permisiva se tratase.

En segundo lugar, vy enlazado con lo anterior, porgue si 1o que
se pretende es filtrar las razones de concioncia alegadas, no es
necesario reformar nada, basta con echar mano de las posibili-
dades fiscalizadoras que ofrece la propia ley Pere ésta seria una
postura equivocada. Primero porque el Derecho es un instrumen-
to «lorpe» para indagar en las motivaciones de los individuos. Se-
gundo porque, si la Administracion se decidiera a hacerlo y dife-
renciara entre unos «cddigos de conciencia» y otros, se estaria
praduciendo una intolerable discrminacion en orden al cumpli-
miento de deberes jurdicos, 10 que supondria una infraccion del
principio de igualdad (art. 14 CE); a mi juicio, si se admite que la
libertad de conciencia o ideclégica es suficiente para enervar un
deber juridico. debe admitirse asi en todo caso, con independen-

Ahora bien, aunque todas estas razones han con-
tribuido, unas en mayor medida que otras, a incre-
mentar el numero de insumisos y a reforzar la res-
puesta social positiva hacia ellos, son también una
muestra de la confusién conceptual que rodea a las
conductas de insumisién, que unas veces sSon vis-
tas como acciones puramente pragmaticas, pero
justificadas; otras, como acciones de lucha en pos
de un ideario pacifista que pocos estarian dispues-
tos a discutir; y otras veces, en fin, como acciones
en defensa de la propia conciencia. Por ello, si quie-
re abordarse con un minimo de rigor el problema so-
cial y politico que la insumision plantea, creo que
conviene empezar deshaciendo una primera confu-
sion: la insumisién no es una modalidad de objecion
de conciencia (aun cuando no cabe excluir la posi-
bilidad de que existan objetores de conciencia a la
PSS); ni puede ser vista tampoco como la insolida-
ria, comodona y hedonista actuacién de quienes no
quieren molestarse en hacer nada que no les guste.
Detras de la insumisién hay un problema politico de
maés calado, que no cabe resolver con la actitud sim-
plista y simplificadora de quien santifica la maxima
dura lex sed lex.

2. LA INSUMISION ES UNA DESOBEDIENCIA
CIVIL INDIRECTA

Como ya quedd apuntado, en &l Derecho espariol
la insumisién ha sido tipificada penalmente y san-
cionada, antes con pena de prision y ahora, en la al-
tima gran reforma, con pena de inhabilitacion®. Des-
de luego hay mucho gue discutir acerca de la actual
regulacion juridica de la insumisién; por ejemplo, si
su criminalizacion es la respuesta juridica mas ade-
cuada; si, asumido que lo es, resulta mas aceptable
sancionar con inhabilitacién que con prisién®, o in-

cia de los contenidos de esa conciencia o 1deologia. Y tercero por-
que un filtro semejante solo contribuiria a crispar mas el ambien-
te y quiza desencadenaria mas problemas polliticos de los que se
pretenden evitar

Las declaraciones del ministro mds bien parecen motivadas por
el nerviosismo politico ante la presumible avalancha de objetores
y {ahora también) de insumisos.

4 El articulo 527 del nuevo Codigo Penal sanciona @l delito de
insumision «con 1a pena de inhabilitacion absoluta por tiempo de
ocho a doce afios y multa de doce a veinticuatro meses». «La in-
habilitacion incluira la incapacidad para dasempenar cualquier
emplec o cargo al servicio de cualquiera de las adminisiraciones,
entidades o empresas publicas o de sus organismos auténomas,
y para oblener subvenciones, becas o ayudas publicas de cual-
quier tipaw, «Una vez cumplida la condena impuesta, el penado
quedaré exento del cumplimiento de la prestacion»,

5 El Derecho es, entre otras cosas, un sistema de control so-
cial que pretende imponer ciertas conductas amenazando con
sanciones su incumplimento. Si el Derecho quiere cumplir con
eficacia su funcion, es obvio que las sancionas deben tener sen-
tido; es decir, deben tener capacidad disuasana, pues 1a sancion
deja de serle si quienes van a sufnrla no la sienten como lal. A
este respecto, deberia considerarse si 1a inhabilitacién prevista
por la nueva retorma penal para la insumision no carecera de ca-
pacidad sancionadora para algunos individuos; a saber, 105 que
no tengan ningun interés o necesidad en oblener una beca o sub-
vencidn o en trabajar en las Administraciones publicas. Si eslc
fuera asl, y todo parece indicar que puede serlo, se habra im-
puesto junidicamente una obiligacion que, en la prdctica, sélo vin-
cula a un grupo de sujetos. aquéllos gue no puedan parmitirse
{0 no quieran) prescindir de una beca o subvencién o renunciar
a trabajar en la Administracion publica. El resultado: una perver-
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cluso si la pena impuesta no resulta desmesurada.
Con todo, aun aceptando que esta regulacién juridi-
ca es la que es, lo que no puede negarse es que se
trata de una regulacién socialmente controvertida.
En efecto, detrds de estas conductas no hay un fir-
me reproche social, sino que por el contrario se las
juzga con simpatia creciente, y por esta razén los
jueces sienten sobre si la presién para resolver los
casos de insumisidn en consonancia con ese sentir
social: se demanda a los jueces una respuesta judi-
cial que salve los «errores» y «excesos» que el le-
gislador no ha sabido o no ha querido 0 atn no ha
podido corregir. En suma, come sucede con muchos
«casos dificiles» en los que se manifiesta un distan-
ciamiento entre el Derecho y las valoraciones socia-
les, el debate sobre la insumision se ha endosado
a los jueces, que se ven asi ante el dilema de apli-
car una ley que admite pocas dudas interpretativas
0 hacer «Justicia» pero a costa de inaplicar la ley.

Pues bien, teniendo esto en cuenta, antes de ana-
lizar cuél puede ser la respuesta judicial a la insu-
mision, hay que dilucidar cual es su naturaleza y al-
cance. En concreto, se trataria de saber si la insu-
mision puede configurarse como una objecion de
conciencia a la PSS, en cuyo caso la libertad de con-
ciencia podria ser tomada en consideracién por el
juez para ponderarla con otros valores juridicos que
el delito de insumisiém protegeria, o si representa
otro tipo de conducta, y en ese caso ver si puede ale-
gar en su favor razones que debiliten el deber legal
de cumplir la PSS.

La literatura sobre los distintos tipos de desobe-
diencia es amplisima y los conceptos no siempre son
uniformes®. La confusién se manifiesta sobre todo a
la hora de distinguir la desobediencia civil de la ob-
jecion de conciencia, pues se trata en ambos casos
de conductas animadas por consideraciones mora-
les o de justicia. No obstante, creo que tiene senti-
do estipular una distincién entre estos dos tipos de
desobediencia en funcion de la finalidad perseguida
en cada caso por los desobedientes. La objecion de
conciencia es el incumplimiento de un deber juridico
motivado por un dictamen de conciencia contrario al
mismo, y cuya finalidad se agota en la defensa de
la moralidad individual, renunciando a cualquier es-
trategia de cambio politico o de blisqueda de adhe-
siones. La desobediencia civil seria un tipo de deso-
bediencia politica al Derecho dirigida a presionar so-
bre la mayoria a fin de que adopte una cierta deci-
sién legislativa o gubernativa. Por regla general esa
conducta invocar4 los principios de justicia de la co-
munidad y sera publica y colectiva, todo ello indicio

sa discriminacion en la practica, pues para algunos las cosas fun-
cionardn come si no tuviesen la obligacion de cumplir ni el ser-
vicio militar ni la prestacién social sustitutoria.

¢ Mo he ocupado del lema en Obediencia al Derscho y obje-
cion de conciencia, Madnd, CEC, 1990, cap. primero. Sobre la de-
sobediencia civil y la objecidn de conciencia, vid., entre otros, J.
A. Estévez, «El sentide de la desobediencia civil», Arbor,
503-503, 1987; J F. Malem, Concepto y jusiificacién de la deso-
bediencia civil, Barcelona, Ariel, 1988; L. Prieto, Curso de Dere-
cho Eclesidslica, con . C. Ibén y A. Matilla, Madrid, Universidad
Complutense, 1991, pags. 343 y ss.; P. Singer, Democracia v de-
sobediencia, Barcelona, Ariel, 1985.

7 Por ello muchos colectivos de objetores ainan ambaos pro-
pasites cuando apoyan e impulsan el incumplimiento del servicio
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de la finalidad que la anima. Pues bien, aunque la
desobediencia civil sea, como la objecién de con-
ciencia, una insumisién al Derecho por motivos reli-
giosos, morales o de conciencia, al orientarse a una
modificacién del ordenamiento se configuraria como
una forma de participacion polftica, mientras que el
objetor propiamente dicho se limitaria a lograr la
exencion personal ante un deber juridico.

Dentro de la desobediencia civil, cabe hacer ain
una distincion entre:

— Desobediencia civil directa: cuando el deber
juridico incumplido coincide con el deber juri-
dico impugnado. La distincién con la objecion
de conciencia es sutilisima, y en muchos ca-
s0s no resultara facil deslindar hasta qué pun-
to la finalidad del desobediente es la mera
exencion del deber juridico o incluye también
el cambio de la ley. Por lo demas, resulta casi
absurdo pensar que quien objeta un deber no
querria, también, que desapareciera, por lo
que lo normal es que objecidon y desobedien-
cia civil directa se den conjuntamente’.

— Desobediencia civil indirecta: cuando no coin-
ciden el deber juridico incumplido y el deber ju-
ridico impugnado; esto es, cuando se desobe-
dece una norma (en principio moralmente in-
diferente) como medio de protesta contra otra
norma o politica gubernamental que se consi-
dera injusta. Su distincién con la objecién de
conciencia es clara, pero su justificacion juridi-
ca es problematica, por no decir imposible.

Pues bien, como he sefialado un poco antes, no
creo que la insumisién deba entenderse como una
conducta meramente pragmatica o hedonista; pero
tampoco come una modalidad de cbjecién de con-
ciencia. Y ello por lo siguiente.

Decir que la insumisién es una objecién de con-
ciencia significaria que los insumisos se comportan
asi porque se produce un conflicto insuperable en-
tre su conciencia y el cumplimiento de la prestacion
social sustitutoria. En este planteamiento, ademas,
lo gue se pretende es que la conducta del insumiso
quede sin sancidn, porque la objecion de concien-
cia —se alega— es una conducta licita al amparo
del la liertad de conciencia constitucionalmente
protegida (art. 16 CE)®: la objecién de conciencia se-
ria el ejercicio de la libertad de conciencia cuando
de este ejercicio deriva la violacién de algin deber
juridico®. Pero ;es esto ciertaments asi? ¢Es ver-
dad que los insumisos —por definicidn— son sélo
personas que sufririan un grave dafio moral si se les
obligara a cumplir la prestacién social? ;Es verdad
que el cada vez mayor ndmero de insumisos ha de

militar y al mismo lempo pretenden su desaparicion como servi-
cio obligatorio.

® Sobre el significado y alcance de un derecho general a la ob-
jecion de conciencia con base en la libsrtad de conciencia, me
permito remitir a mi libro, Obediencia al Derecho y libertad de con-
clencia, cit.

® Quisnes mantienen esle planteamiento de la insumisidn
como ejercicio de la libertad de conclencia se amparan ademds
en la doctrina del propio Tribunal constitucional, segun la cual la
objecion de conciencia esta implicitamente reconocida en la li-
bertad de conciencia (STC 53/1985). Bien es verdad qus en pro-
nuncimientos postenores (SSTC 160 y 161/1987) ese plantea-
miento se ha visio truncade o al menos amenazado.



seguir viendose como un simple caso de ejercicio
de la libertad de conciencia de los llamados a filas
¥y que, por tanto, carece de cualquier connotacion
politica? ¢ Es verdad, en suma, que la insumisién es
una mera manifestacion de la libertad de conciencia
¥ no un instrumento de participacién politica, un me-
dio de protesta?

Desde luego, es posible que en ocasiones la in-
sumisién se presente como una auténtica objecion
de conciencia, pues no puede descartarse la exis-
tencia de una conciencia contraria al cumplimiento
de la PSS; por ejemplo, este seria el caso de los in-
dividuos cuyo codigo moral les impide participar o
colaborar en fodos los asuntos del Estado. Pero al
margen de estos casos tan marginales, rasulta muy
dificil imaginar qué tipo de conflictos morales pue-
den surgir ante obligaciones de cuidar enfermos,
ayudar en una biblioteca, participar en un programa
para la rehabilitacion de tdxico-dependientes, etc. Y,
en realidad, prueba de que esto es asi es que los
propios insumisos suelen declarar que presentan
cbjecion de conciencia, pero no a la PSS ni al de-
ber individual de cumplir el servicio militar, sino a la
existencia misma de esa obligacion'?, dificultando
asi enormemente, si no incluso imposibilitando, su
justificacién juridica como conducta de objecion de
conciencia, pues es imposible plantear una objecion
frente a la existencia de una obligacidn o frente a
una obligacidn (la de cumplir el servicio militar) que
no se les impone.

De lo dicho se desprenden ya algunos trazos para
descubrir qué tipo de conducta es la insumisién. El
insumiso no se dirige contra el deber de prestar el
servicio militar, ni mucho menos contra el deber con-
creto de la prestacion social, sino contra la existen-
cia misma del servicio militar. Ello significa que nos
hallamos ante una conducta tipica de desobedien-
cia civil. Mas concretamente, la insumisidn es una
desobediencia civil indirecta: se incumple la PSS
para protestar contra la existencia del servicio mili-
tar obligatorio'" del que la prestacion social sustitu-
toria trae causa, protesta que suele estar animada
por objetivos pacifistas. Por eso, como instrumento
de lucha politica, es un comportamiento guiado por
una estrategia articulada por movimientos organiza-
dos, como por ejemplo el MOC. La insumisién, en
definitiva, es la postura mas radical de parficipacicn
en una estrafegia que tiene como objetivo la supre-
sién del servicio militar obligatorio'®. La cuestion es
si este tipo de conductas pueden sncontrar alguna
justificacién en el ordenamiento.

® Asi, gn la sentencia 75/92 del Juzgado de lo penal n.° 4 de
Madnd, de 3 de tebrero de 1992 {famosa porque considerd jus-
tificada una conducta de insumision por estimar que se dio esta-
do de necesidad), el juez recuerda que «la razén de conciencia
no fue invacada frente al cumplimiente del deber individual... sino
frente a la existencia del servicio militar obligatorio. De suerte que
la exencicn del deber a realizario, esto es, del deber impuesto a
el como individuo/obijetor, no produce la supresion del servicio mi-
litar obligatorios.
' Eincluso, en ol caso extrema del pacifismo, se protesta con-
tra la existencia de cualquier ejército, también el prefesional.
2 Digo que es fa postura mds radical, y ne la Gnica, pues tam-
bién la objecitn de conciencia ayuda, en la practica, a =poner en
duda et discurso tradicional sobre la defensa, la guerra y la paz»

3. NO HAY «SALVACION» JUDICIAL PARA
LOS INSUMISOS

Tal vez pueda mantenerse que la insumision,
como conducta de desobediencia civil, cuenta a su
favor con alguna razon golitica. En este sentido, he
defendido en otro lugar' que la distancia que sepa-
ra el modelo democréatico (participativo y comunica-
tivo) vy las democracias reales que conocemos (tan
descafeinadas en tantos aspectos), puede propor-
cionar una cierta explicacién politica de la desobe-
diencia civil, en la medida en que ésta representaria
un cauce de participacion politica alternativo a las
vias institucionales: la desobediencia civil seria una
forma de hacerse oir ante el deficitario funciona-
miento de los canales institucionales de participa-
cidn y representacion. Ahora bien, lo que ello signi-
fica es que la desobediencia civil puede ser com-
prensible, explicable & incluso loable desde el punto
de vista sociolégico o politico, pero en principio
ne que sea una conducta justificada juridicamente.

No es una conducta justificada juridicamente por-
que la desobediencia civil es, por definicion, ilegal y
no puede encontrar amparo {judicial) en el ordena-
miento. No creo que ningun juez, por convencido
que esté, pueda encontrar buenos argumentos juri-
dicos para justificar estas conductas. Y ello por la
simple razén de que el conflicto se plantea aqui en-
tre los moviles o derechos del insumiso y una nor-
ma o politica (la que se impugna) que no se ha de-
sobedecido™. En suma, la insumisién, por cuanto
conducta de desobediencia civil, carece de justifica-
cién juridica, aunque politica y sociaimente pueda te-
ner sentide como lucha destinada a convencer a la
opinidn publica para que presione al legislador.

En estas circunstancias, el dilema en que puede
encontrarse el juez penal gue, teniendo que juzgar
un delito de insumisién, entienda como injusta la ti-
pificacion de estas conductas es el siguiente:

1. O se aplicala ley, por muy impresentable o in-
justa que le parezca.

2. O se inaplica la ley, pero no porque Se trate
de un caso de desobediencia civil (que como hemos
dicho carece de justificacion juridica), sino porque
s8 considere que:

2.a) Es ijnjusta, y no se le puede exigir al juez
que aplique leyes que considera radicalmente injus-
tas'®. Pero en este caso se estaria operando una
méas que dudosa elusién del principio de legalidad.
2.b) Es ilegitima desde la perspecliva constitu-
cional.

— Porque no protege ningan bien juridico da rele-

(J. L. Gordilko, La objecidn de canciencia. Ejército, individuo y res-
ponsabilidad moral, Barcelona, Paidds, 1993, pag. 233). Es mas,
el propic gjercicio masivo de la objecion de conciencia en nues-
tro pais responde mas bien a una postura estralégica guiada por
méviles pacifistas que a la expresion de una verdadera causa de
conclencia individual.

13 M, Gascon, Dbediencia al Derecho v objecion de concien-
cia, cit., pags. 199 y 55,

* Obsérvess, ademas, que en MUchos Casos ni siquiera pue-
de desobedecerse, pues no puede desobedecerse la «existen-
cla» misma del servicio militar.

5 Al respecto, vid. M. Alienza, Tras la justicia, Barcelona, Ariel,
1994, pags 177-78.

19



vancia constitucional, sino gue es $6lo uno de
los llamados «delitos contra un deber».

— Porque, aun protegiendo algln bien, la sancién
es desproporcionada.

— Porque las actividades previstas por la ley para
el cumplimienio de la PSS nada tienen que ver
con el hien constitucional protegido por la norma
penal'®,

Cuestionar la legitimidad del deber objetado (PSS)
es, desde luego, el remedio mas expeditivo para ata-
jar el problema de la insumision. Pero si el deber ob-
jetado es ilegitimo (inconstitucional) lo que proceds,
en rigor, es su eliminacién del ordenamiento. Por
ello, lo que debe hacer &l juez que estime que de-
tras del tipo de insumisién no hay mas que «el de-
ber por el deber», 0 que la sancion que establece
es desproporcionada, o que las actividades que con-
forman el deber nada tienen que ver con el bien ju-
ridico protegido, es plantear la cuestion de inconsti-
tucionalidad. Si de hecho no Io hace tal vez sea por
temor a la posible respuesta del Tribunal Cons-
titucional.

No obstante, para el Ultimo caso se ha defendido
la posibilidad de dictar resolucién absolutoria con
base en una interpretacién de la ley conforme con
la Constitucion, que no sélo es posible sino exigible
{art. 5 LOPJ)'”. Sin embargo, resulta dudoso que la
idea de «interpretacion conforme» a la Constitucién
pueda conducir a un resultado absolutorio en mate-
ria penal. Como es sabido, dicha técnica supone que
los jueces al aplicar la ley deben «glegir entre sus
posibles sentidos aquél que sea mas conforme con
las normas constitucionales»'® y representa, por
tanto, un método en favor de la conservacion de la
ley que parte de la distincidn entre disposicién o
enunciado linglistico y norma o resultado de la in-
terpretacion del enunciado: aili donde la literalidad
del precepto no entra en absoluta contradiccidn con
el texto constitucional, aquél debera conservarss,
pero buscando un significado acorde o mas acorde
con la ley suprema. En consecuencia, la «interpre-
tacion conforme» excluye por hipétesis la completa
desactivacién de la ley, pues si ésta se produce sera
sefial de que no cabe ninguna conformidad entre ella
y la Constitucién.

Lo dicho no excluye por completo la considera-
cion de la «interpretacién conforme» en materia pe-
nal, aunque ciertamente no es éste el 4mbito mas
idéneo para su desarrollo, dado que es en &l donde
con mayor fuerza deteria operar el principio de taxa-
tividad y certeza, y por tanto donde el abanico de op-
ciones interpretativas sobre al texto deberia ser mas
reducido (en el ideal de la filosofia ilustrada que alen-
t6 la primera codificacién penal, tan reducido que ha-

8 Esla es la propuesta de N. Garcia Rivas. «Los delitos de in-
sumision en la legislacién esparicla», Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales. Tomo XLV, fasciculo N (1992), pags. 892
¥ 58.

La idea es alractiva, pero no deja de suscitar algin problema,
ya que progresivamente el servicio militar y la P35 parecen in-
dependizarse y perder el referente comun del «deber de defen-
der a Espafia» (art. 30.1 CE). Asi lo demuestra |a separacion que
opera el nuevo Cadigo Penal, donde la insumisién y la negativa
al cumnplimiento del servicio militar figuran en tilulos diferentes y,
por tanto, presumiblemente, se crisntan a la tutela de bienes ju-
ridicos también distintos; pero |a tendencia puede acentuarse en
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bria de agotarse en una sola intepretacion para cada
tipo). Con todo, tampoco cabe excluir la idea de «in-
terpretacién conforme» como camino para modular
la respuesta punitiva o para llenar de contenido a
conceptos juridicos indeterminados o referencias
MAs 0 Menos imprecisas que, a veces, aparecen en
la descripcion de los delitos. Ahora bien, postular
una sentencia absolutoria, en el caso de la insumi-
sién o en cualquier otro caso, tal vez sea ir dema-
siado lejos, y ello porque, como se ha dicho, no pue-
de «conformarse» con la Constitucién una ley que,
con caracter general, queda desactivada en virtud
de la propia Constitucion: si se estima, y no con po-
cas razones, que las tareas de la prestacion nada
tienen que ver con el bien tutelado vy que esta des-
conexitn se proyecta sobre el tipo penal, desvirtuan-
dolo, es que, de nuevo, el tipo penal no deberia exis-
tir, justamente porque no se conforma a la Consti-
tucion; pero también esto es algo que corresponde
determinar al Tribunal Constitucional.

2.c) Es legitima, pero concurre una causa de
justificacion para el caso concreto, que normalmen-
te se articula alrededor de Ia libertad de conciencia
o de la dignidad del insumiso'®. Es decir, no se im-
pugna el deber juridico en si mismo considerado,
sino en cuanto pretende ser exigido cuando con-
curre un motive de conciencia contrario o cuando
esta en juego la dignidad del encausado.

Ahora bien, a mi juicio esta justificacion es tam-
bién inviable y, de intentar hacerse, conduce a la
misma situacién reflejada en 2.b): la consideracién
de que el deber es ilegitimo o de que no tiene la su-
ficiente entidad para justificar una reaccion penal. Y
ello por lo siguiente.

Si lo que justifica la exclusién de antijuridicidad es
el grave dafio que en otro caso sufriria la dignidad
del insumiso, el argumento me parece insostenible
al menos por dos razones. Primero, porque no se
entiende bien por qué habria de sufrir la dignidad de
una persona por ayudar en un hospital, 0 en un cen-
tro de la tercera edad, o en una biblioteca, etc. Y se-
gundo, porque si no cbstante se considera que es-
tos deberes ¢ el hecho mismo de las prestaciones
personalas obligatorias dafan la dignidad del insu-
miso, habra que concluir que dafan también la de
todo el mundo, con lo cual ese debsr seria incons-
titucional y lo que procederia as que al juez plantea-
se la cuestion de inconstitucionalidad.

Si lo que justifica la exclusién de la antijuridicidad
8s la concurrencia de motivos ideolégicos o de con-
ciencia, el argumento me parace también insosteni-
ble. Si el juez mantiene que la libertad de concien-
cia del insumiso enerva el deber de cumplir la PSS,
habré de estar dispuesto a argumentar asl en todo

la madida en que, escuchando las voces de los propios objeto-
resfinsumisos, se subraye el cardcter «alternativo» y no «sustiu-
torio» de la prestacion En suma, nada impide que el legislador
disefie deberes persenales en favor de la comunidad y sancione
su incumplimienio, todo elio de forma por completo independien-
1e de las cobligaciones militares.

7 N. Garcla Rivas, cit.

'8 8TC 18/1982, de 5 de mayo.

"® Que la causa de justificacién sea el «estado de necesidad»
(como sucedid en la sentencia 75/92 mencionada en nota 9), el
«gjercicio legitimo de un derecho» u otra cualquwera, es indiferen-
te para lo que pretendo mantener aqui.



caso; esto es, cualquiera que sean los contenidos
de la conciencia, pues de olro modo se estaria in-
troduciendo un factor de discriminacion por motivos
de conciencia en orden al cumplimiento de deberes
juridicos, con clara infraccién del principio de igual-
dad (art. 14 CE)?°. Pero entonces lo que se mantie-
ne es que el delito de insumisién no protege ningun
bien juridico ¢ que el que protege no justifica una
reaccion penal que limita la libertad de conciencia,
con lo cual io que deberia hacer, de nuevo, es plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad.

En resumen, ahora que tantas voces se escuchan
contra la excesiva judicializacién de la vida politica,
tal vez sugiriendo en el fondo |a creacién de un am-
bito exento frente a la justicia penal®', no me pare-
ce improcedente proponer el asunto de la insumi-
sion como ejemplo de lo gque es una auténtica judi-
cializacién indeseable de problemas politicos. Tal y
como hoy se presenta el marco normativo, los jue-
ces poco pueden hacer y el dilema entre vulnerar la
ley o dictar sentencias inicuas en el que muchos se

debaten, no es mas que un sintoma de la inadecua-
da respuesta juridica al problema planteado y tam-
bién, por qué no decirlo, de la reaccién «conserva-
dora» que en 1987 sufrié la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Acaso sea cierto que la justi-
cia se muestra a veces como el Ultimo instrumento
para llevar al debate colectivo aquellas pretensiones
que carecen de articulacion eficaz en la representa-
cion institucional de la politica «oficial», pero ésta
sdlo puede ser una solucidn pasajera que, cuando
menos, deberia obligar a los partidos institucionales
a pensar criticamente sobre su propia capacidad de
representacion y de integracion de la disidencia. La
anunciada supresion del servicio militar, de llevarse
a la practica, pondra sin duda fin al problema de la
insumisién, pero, entre tanto, la simple promesa de
un ejército profesional, y por tanto voluntario, repre-
senta un factor anhadido de deslegitimacion de la vi-
gente regulacion penal, y con ello un nuevo estimu-
lo para seguir endosando a los jueces, ahora tran-
sitoria pero indefinidamente, la respuesta juridica
adecuada.

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.

20 id. L. Prieto, «Insumisién y libertad de conciencia», cit.,
pégs 285-86.
Vid. las atinadas ohservaciones de P. Andrés Ibafez on la

introduccién al volumen Corrupcion y Estado de Derecho. El pa-
pel de Ia jurisdiccidn, Madrid, Trotta, 19986, pag. 12
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La corrupcion constituyente*

DE MALE

En el Paris de finales del XIX, Baudelaire plasmd
ese asco inocultable que el dia a dia impone. «Des-
de la primera hasta la ultima pdgina de la prensa,
solo un tejido de horrores. Guerras, crimenes, ro-
bos, impudicias, torturas, crimenes principescos, cr-
menes de Estado, crimenes privados, una embria-
guez de atrocidad universal... Con esa suma de
horrores se desayuna el ciudadano cada dia»'.

«Con esa suma de horrores...» Martes, 21 de
mayo de 1996. La «suma de horrores» con que se
desayuna el ciudadano espanol lleva, ese dia, los
nombres de Lasa y Zabala y tiene la fria forma de
un auto de procesamiento.

Es muy probablemente el relato mas espeluznan-
te que yo haya leido nunca. Frente al auto del juez
Gdémez de Liafio acerca de la tortura y muerte de
Lasa y de Zabala, los senial-killers de las novelas de
Eliroy son tristes aprendices. La sobria contencion
del acta forense acentda el horror que narra: el Mal.
El Mal en estado puro. Sin ambivalencia. Sin califi-
cativos también: no habria modo adecuado de cali-
ficar esa perversidad a la cual nos es casi imposible
asomarmos sin cerrar los ojos, porque en ella late
algo terrible e inconfeso de la condicion humana.
£Como hablar del mal sin trocarlo en retdrica? Tal
vez s6lo asi: ajustando el microscopio y levantando
acta, con la precision de quien disecciona el codigo
de una célula cancerosa. Diciendo su verdad y su l6-
gica, pues que la légica del mal es tan rigurosa como
la de cualquier otro acontecimiento. No hay valora-
cién que pueda sofiar siquiera acercarse a la altura
de lo descrito:

«...Enrique Dorado y Felipe Bayo... Infligieron do-
lores fisicos y sufrimientos graves (a los secuestra-
dos Lasa y Zabala)..., quienes, durante varios dias,
permanecieron relenidos y torturados {en dependen-
cias secrefas pertenecientes al Gobierno Civil de
Guipuzcoa), situacion que durd hasta que sus se-
cuestradores y torturadores, viendo el aspeclo en
que se enconiraban —tan lamentable que se con-
vencieron de su imposible recuperacion— decidie-
ron darles muerte... Los lrasladan hasta un paraje
solitario... Una vez alli, les sacan de los maleteros
de los aulomnoviles v les ponen en tierra. A continua-
cion los desnudan de cuerpo entero y unicamente
dejan las vendas y apositos que rodeaban sus tobi-
llos, tapaban sus ojos y cubrian sus llagas y heridas.
Después los situan delanle de una fosa previamen-

* Intervencion en ef curso «Politica y derecho: una tension ne-
cesaria», organizado por Jueces para la Democracia, dentro de
los cursos de verano de 1996, por la Universidad Complutense,
en E| Escorial.
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fe cavada y acto seguido, el sargento Enrique Do-
rado efectua tres disparos de arma de fuego: el pri-
mero sobre 1a cabeza de Lasa, de atras hacia de-
lante; el segundo y tercero sobre la cabeza de Za-
bala, realizados a candn tocante. A causa de los dis-
paros es tal la destruccién de centros vitales que fa
muerte de ambos jévenes se produce de forma ins-
lantdanea... Los cuerpos son arrojados a la fosa,
mezclados en cincuenta kilos de cal viva.»

Hablar de psicopatas es una burla. Dorado y
Bayo, sargento y cabo de la Guardia Civil, condena-
dos anos después por atraco, fueron premiados por
el gobierno socialista con una jubilacién de! 200 por
100 que fue recomendada por un general togado,
desde hace una semana miembro del Consejo Su-
psrior Judicial a propusesta del PSOE, tras haber
sido, en fos estertores del Gobierno Gonzalez el en-
cargado de informar negativamente |a desclasifica-
cién de los papeles del CESID reclamados por Gar-
Z6n y Gomez de Liafo. La torlura de los secuestra-
dos se llevd a cabo en un local dependiente del Go-
bierno Civil de San Sebastian. Los dos guardias ci-
viles actuaron «siguiendo estrictas érdenes de sus
superiores» conforme a planes elaborados por «al-
tos mandos dependientes o ligados con los ministe-
rios de Interior y Defensa». El hoy procesado y en-
carcelado general Rodriguez Galindo asumio la res-
ponsabilidad de lo hecho por sus hombres. Queda
la pieza clave: ;jquién dictaba las érdenes que el co-
ronel de Intxaurrondo transmitia y que sargento y
cabo ejecutaban en una secreta camara de tortura
tutglada por el gobernador socialista Julen Elgorria-
ga?

Culmina, ese 21 de mayo, |a serie progresiva ds
horrores que han ido hiriendo la retina del matinal
lector de periddicos que evocaba Baudelaire. Un go-
bemador del Banco de Espafa encarcelado por
fraude fiscal y estafa (abril del 94). Un director ge-
neral de la Guardia Civil acusado (marzo del 94) de
robo y fraude astrondmicos, huido (30 de abril) y un

. ano después inexplicadamente retornado y encarce-

lado bajo documentos de extradicion manifiestamen-
te sospechosos de haber sido falsificados por el pro-
pio ministeric del Interior (enero del 95). Un ministro
de Interior, un secretario de Estado para la Seguri-
dad, un director gensral de& Seguridad y la cipula
del mando antiterrorista, procesados todos (a partir
de enero del 95) bajo cargos que van desde fraude
fiscal y robo al erario piblico a constitucién de ban-
da armada, secuestro y asesinato multiple. Un ge-
neral de la Guardia Civil y un gobernador civil, en la

' Baudelaire, Ch.: Qeuvres Compiétes, vol. |, Paris, Pléiade,
1975, pag. 706.



carcel bajo cargos aterradores de secuestro, tortura
y asesinato. Un presidente de Gobierno, finalmente,
que alargd tenazmente su agonia en |a conviccion
de que entre salida del Gobierng, pérdida de afora-
miento y entrada en la carcel podia, muy verosimil-
mente, no haber solucion de continuidad. Luego,
cuando Pujol lo hizo inevitable, las elecciones. El fin
de una era que se sonara inquebrantable. Y la pas-
mosa aparente voluntad del nuevo Gobierno de
echar tierra sobre lo sucedido, de vetar el acceso a
una terrible verdad, parte importante de {a cual per-
manece recluida en los papeles del CESID cuya in-
vestigacion judicial fue blogueada por Gonzalez
hace unos meses, como todo hace sospechar que
lo sera ahora por Aznar. En el nombre —en si mis-
mo aterrador— de la Ratio Status.

Lo sucedido. Empezamos de verdad a conocerlo
un afo antes. 21 de marzo del 95. Dos cadaveres
—lo que queda de ellos—, en la primera pagina del
diario £/ Mundo. Enterrados en cal viva once afos
y medio atras. Previamente torturados, durante un
plazo que los forenses juzgan pudo ser de sema-
nas. Sabemos ahora que habian sido hallados por
azar en 1985 y «archivados» sin identificar en el
abandono silencioso de una camara frigorifica del
juzgado de Alicante. Sé6lo diez afos mas tarde sa-
bremos que esos restos son los de José Antonic
Lasa e Ignacio Zabala. Y el ciudadano espariol ha-
bra de enfrentarse con los primeros «desapareci-
dos» de la democracia espanola. Doce afios casi ha-
bran sido precisos para acceder a la zona de som-
bra de la «transicion». Y para desentranar en ella
esa mezcla sabia de terror y corrupcién sobre la cual
cimentd el PSOE de Gonzalez un proyecto de po-
der que se sofid omnimodo: versidn moderna y eu-
ropea del modelo del PRI mexicano. Sangre y dine-
ro. Una pragmaética version del eje metus/spes que
rige, segun Spinoza las mecanicas del poder y el
sometimiento.

[Un flash-back muy rdpido sbio para recordaries un con-
texto que todos ustedes conocen. 1983. Otorfo. ETApm
mantiens secuestrado al capitan Martin Barrios. Dos ope-
racicnes de «guerra sucia» son precipitadas en el Sur de
Francia por las autoridades espariolas ante Ia inminencia
de su asesinato. Una fracasa, la olra da origen al horror
que emerge ahora. Bayona, 16 de octubre: dos jovenes
militantes poco significativos de ETAm desaparecen sin
dejar rastro —es la primera accién reivindicada por los
GAL. Bayona, 18 de octubre: un comando militar esparniof®
trata de secuestrar al refugiado vasco Larretxea. La gen-
darmeria francesa detiene a sus cuatro componentes. Ef
ministro Barrionuevo reivindica la responsabilidad de Ia
operacion, caracterizandola como «una accion humanita-
ria». De lo que entendia el primer ministro del Interior de
Gonzdlez por «humanitario» dan buena razon las image-
nes y autopsias, doce afios mds larde, de los restos de
Lasa y Zabala.]

HIPOTESIS PARA UNA CONTRARREFORMA

1983 fue el inicio del GAL. También, con él, la
puesta en marcha de la gran matriz de corrupcion

2 Formado por un policia, José Gutiérrez, y tres miembros de
los GEQ: el capitan Francisce Javier Lépez Santos y los sargen-
tcs Sebastian Soto y José Maria Rubio.

3 La férmula fue un tépico del felipismeo, particularmente caro
a su fundador

institucional sobre la cual asenté el PSOE su apues-
ta inaugural de «un proyecto programatico a reali-
zar en 25 anos»°. Se trataba de una peculiar mixtu-
ra, hecha de un modelo clientelista cercano a aguel
que garantizara el monopolio del voto surefio por
parte de la DC italiana durante cuarenta afios, mas
el despliegue de terror difuso en que el PRI mexica-
no ha sido virtuoso. El aparato de violencia policial
heredado del franguismo se prestaba extraordinaria-
mente bien a la segunda funcidn. Era soélo preciso
consensuar su defournement, su puesta al servicio
de un proyecto de Estado nuevo. Fracasado el gran
proyecto de «consenso politico» que nucleara el pri-
mer eshozo de transicion, protagonizado por Adolfo
Suarez entre 1977 y 1981, la inteligencia mayor del
PSOE, desde su llegada al poder en otofio del 82 y
tal vez antes, consistid en entender que la negocia-
cién pasa por otra instancia menos imprecisa. la
consolidacion de una élite funcionarial cuyos privile-
gios economicos y sociales estén esencialmente en-
cadenados a la continuidad del poder socialista. La
desviacion de fondos se inicia —como ahora sabe-
mos— desde las primeras actuaciones del primer
ministerio de Interior del PSOE, que regenta el an-
tiguo jerarca fascista* Barrionuevo, al frente de un
equipo de altos mandos policiales de inequivoca rai-
gambre franquista: los torturadores de la Social, en-
tre ellos. Son los garantes de la continuidad, ante un
colectivo policial inicialmente inquieto por la llegada
de «los socialistas» a lo que es ya convencion lla-
mar «los desagles y cloacas del Estado».

Los recursos econdmicos imprescindibles para ci-
mentar esa alianza mediante una duplicacién presu-
puestaria tendente a mantener un verdadero «minis-
terio sumergido» actuando en las sombras del legal,
transitaron —en primer lugar— por la via opaca de
los «fondos reservados», a ello se afadiria, de in-
mediato la via de las comisiones y peajes multiples:
una via de la cual Filesa y las cuentas de la Expo
no son sino botones de muestra.

A finales del 83, con el consenso del viejo apara-
fo represiva garantizado y consolidada la nueva je-
rarquia de mando, el PSOE podia dar por cerrada la
apropiacién del Estado franquista que a sus prede-
cesores de UCD habia estallado entre las manos.
Sic Iransit...

El saldo del Estado franquista a recomponer era
transparente. Herencias reciclables. Una administra-
cién tan incompetente cuanto servil. Un aparato mi-
litar y represivo concebido como fuerza de represion
interna. Un aparato judicial inmemorialmente esca-
50 de recursos y sin tradicion alguna de autonomia.
La intervencién fue brutal y velocisima. Es la Blietz-
krieg en el corazon del Estado que se salda con una
victaria sin fisuras en muy pocos meses. «Politica
de enredadera», descrita por los comentaristas po-
liticos cuando, una década mas tarde fuera hora de
hacer balance de los sucedido. «Administraciones

4 Subjefe Nacional del SEU primero, la carrera politica de
Barrionuevo bajo ol franquismo culmina come jele del Gabinete
Técnico de la Secretaria General del Movimiento Nacional.
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publicas, instancias judiciales, entidades financieras,
movimientos sociales, medios de comunicacién y
entidades benéficas» quedaron bajo control directo
socialista. «Los controles sobre el gjecutivo fueron
paulatinamente cercenados. Militantes socialistas o
tecnocratas no afiliados pero identificados con el
proyecto ocuparon primera todos les engranajes de
la Administracién y pusieron la maquinaria del Esta-
do a su servicio. Mientras, el Parlamento quedaba
convertido en una sucursal de la Moncloa», merced
al doble efecto del «rodillo» de los primeraes arios y
de reglamentos internos que reducen la labor del di-
putado a ser eco de un portavoz siempre impuesto
desde arriba. «El Unico obstaculo legal existente en
el momento de su acceso al poder, el recurso pre-
vio de inconstitucionalidad, fue eliminado por ley»>,

La pieza clave del proclamado «entierro de Mon-
tesquieu» debia de ser, en buena légica, la desac-
tivacion irreversible del Poder Judicial. Sobre él se
intervino a través de una legislacion tendente a con-
vertirlo en espejo purisimo de la composicion de un
Parlamento monoliticarmente controlado. Es una re-
duccion secuencial implacable: primero, el Parla-
mento queda reducido a apéndice del Ejecutivo; lue-
go, el Consejo General Judicial se trueca en fotoco-
pia del Parlamento. Sdlo un poder real persiste...
Siempre y cuando, por supuesto, gue el proyecta hu-
biera logrado triunfar sin fallas. Casi milagrosamen-
te, no fue asf.

El poder judicial era, a partir de mediados los
ochenta, el objetivo estratégico de la ofensiva socia-
lista: la Onica pieza en que podia ain generarse al-
gun imprevisto. Moncloa parecia praver que sélo de
ahi podian venirle los riesgos gravisimos que aca-
barian —en efecto— por estallar, ya en los noventa.

Hagamos memoria. 1985. Alfonso Guerra: «Si el
fallo del Tribunal Constitucional sabre el aborto nos
es desfavorable, habra que poner en marcha la méa-
quina de hacer indultos. Las leyes no pueden per-
manecear paradas por doce parsonas que ademas
no han sido elegidas por las urnas.» Todo va a ju-
garse en ese terreno argumentativo: aquel poder
que no es resultado de eleccién universal —por de-
finicion, el poder judicial— debe de ser absorbido
por los otros poderes; la autonomia del poder judi-
cial es una aberracién contraria a la soberania po-
pular. Guiado por esta consigna, el PSOE exportd
su hegemonfa parlamentaria a las instituciones judi-
ciales. La mayoria absoluta era transplantada al 4m-
bito judicial merced a ia Ley Organica del Poder Ju-
dicial, cuya derogacién debiera constituir hoy un ob-
jetivo prioritario de cualquier iniciativa de autodefen-
sa ciudadana frente a la impune cmnipotencia del
Ejecutivo. «La LOPJ permitia que el poder descen-
diera hasta el nombramiento de los érganos colegia-
dos. Asi, de los tres magistrados que suelen formar
parte de las salas de los Tribunales Superiores de
Justicia —encargados, entre otras cosas, de juzgar,
si hubiere lugar, a los parlamentarios—, uno de ellos
es elegido por el propio Consejo General del Poder
Judicial {matematicamente “lotizado™ por el Parla-

% Escudier, J. C., y Sénchez, M.: «La ocupacién del Estadon,
en Ef Mundo: Documentos. Diez afios de felipismo, Madrid, oc-
tubre de 1992,
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mento) y otro es nombrado a propuesta de los Par-

lamentos autonémicos. Si a ello unimos la obedien-

cia del ministerio fiscal en los afios dorados del fe-
lipismo {Moscose y Eligio), el circulo se cierra.»®

Dos problemas acechan, desde su inicia, al me-
delo de recompaosicion planteado por el primer Go-
bierno de Gonzalez. De un lado, el fuerte desgaste
producido por el terrorismo en sl Pais Vasco. De
ofro, la fragilidad interna de un aparato de partido na-
cide de la nada en 1975 mediante las benévolas
aportaciones de la socialdemocracia alemana. A
partir del otofio del 82, el PSOE afronta las piezas
gsenciales de su perpetuacion en el Gobiermno.

1. Construccién de un entramado financiero pros-
pero para el partido, mediante el cual codificar
una clientela invulnerable.

2. Desde mediados del 83, tejido de la trama del
terrorismo de Estado.

Son las dos vertientss del «Proyecto CAP (Carlos
Andrés Pérez)»: liquidacion fisica del terrorismao vas-
co, mas consolidacién financiera del partido y de su
bolsa electoral. No es, desde luego un procedimien-
to nuevo, éste que suma terror + intereses para ob-
tener la renta de un poder omnimode. No es casi ne-
cesario recoerdarles a ustedes la formula bien cono-
cida de cierto gobernante eurcpeo a finales de los
afos treinta:

«La brutalidad inspira respeto. ; Por qué murmurar acer-
ca de la brutalidad e indignarse acerca de las torturas?
Las masas lo desean. Desean algo que les infunda el es-
catofrio del panico... Yo concedo a los mics toda la liber-
tad, Haced fo que se os antoje, pero no os dejéis atrapar.
<O es que ibamos a sacar el carro del atasco para irnos
luego a casa con las manos vacias? La consigna ‘iEnri-
queceos! tiene ademds una funcion educativa. Gracias a
efla, dentro de Ia glite del partido, todos se hallan en ma-
nos de ofros y nadie es ya duefio de si mismo. He ahi ef
resuftado apetecido de la consigna '[Enriqueceos!’...»”

RATIO STATUS...

Salus populi suprema lex. La referencia al Hob-
bes que cita el tpico romano, es aqui obligada. Des-
de esa retorica conviccibn —resonando con el peso
de una evidencia— comanzd tado. A ella han remi-
tido, una y otra vez, las voces de Vera y Barrionue-
vo, reivindicando la pragmatica bondad antiterroris-
ta de sus actuaciones. No se puede reivindicar la
dignidad del trabajo quirdrgico en los «desagies» y
sttanos del Estado sin dare justificacién en una le-
gendaria supremacia salvifica, que sea condicidn
trascendente —y, como tal, fundante— de toda ley.
A fin de cuentas, sdlo la referencia a un sacral «in-
terés general= —o «nacional» que, no confundién-
dose con interés concreto alguno, se arrogue a si
mismo la esencial fundamentacién de cualquier de-
recho, es condicién que permite a un Estado violar
cualquier norma sin violar jamés ninguna, puesto
que él mismo posee la condicién constituyente de
norma. La razén es, asi, siempre suya. Porque el Es-
tado —todo Estado— es, antes que nada, capaci-

¢ Ibid.
7 Hitler, A.: Conversaciones con Rauschning.



dad de producir derecho. Normalidad también. Es lo
mismo. Aazoén de Estado, Ratio Status. O, si quere-
mos llamarlo por su nombre verdadero: fuerza, acu-
mulacién de violencia potencial sin comparacién po-
sible con la que pueda concentrar cualquier otro in-
dividue, simple o compuasto.

Salus populfi suprema lex. En la pluma de Thomas
Hobbes, la vieja maxima romana tomaba los atribu-
tos de soporte fundacicnal del paradigma legitimista
del invento mayor de |la edad modema: la maquina
de poder y violencia, substantivamente autonoma, a
la cual lamamos Estado.

Una maquina tal habria de dar el modelo estruc-
tural sobre el cual tode sujete agente se configura.
Y conviene no olvidar como, en la tradicion escolas-
tica —que es la que gesta, hacia el siglo XlI, |la de-
nominacion Ratio Status y los problemas de ella de-
rivados— no hay sujeto agente que no sea esencial-
mente «razdn». Referida a la maquina del poder la
expresion Ratio Stalus es, asi, mas que una meta-
fora o una ironia: la definicién formal —en el sentido
aristotélico— de ese Unico sujete de la modernidad
que es el Estado —un sujeto en relacion al cual, los
individuos particulares no son sino remedos ina-
cabados.

La atribucién a Maquiavelo® de la forja de tal ca-
tegoria es uno de tantos tépicos insostenibles acer-
ca del maestro florentino, quien no precisaba de jus-
tificaciones trascendentes para describir [a guerra a
muerte, ontolégicamente previa a toda codificacion
o norma, que define las instituciones de poder. El ob-
jetivo de una férmula de tan honda raigambre esco-
lastica como ésa sélo puede ajustarse con un mo-
delo politico estrictamente inverso al maquiavelianc;
un modslo ocupado en preservar la continuidad de
la medieval mistificacién de lo politico como proyec-
cién de normas universalizables y en introducir, de
algun modo, una tal trascendencia de las categorias
en el corazdn de la inmanencia maquinica del suje-
to modemno de poder. El modelo maquiaveliano no
precisa de legitimaciones ni justificaciones «raciona-
les», porque sélo aspira a ser una analitica de lo que
se produce con la necesidad interna de las confron-
taciones por la obtencion y mantenimiento del poder.

«Chi fosse tanto savio che conoscesse i tempi et
l'ordine delle cose, et accomodassisi a quelle, ha-
rebbe sempre buona fortuna, o egli si guardarebbe
sempre dalla trista, et verrebbe a essere vero che il
savio comandasse alle stelle et a’ fati.»®

La exigencia rigurosa de dotar de una cobsrtura
«razonabie» a las correlaciones de fuerza que cris-
talizan en sistemas cerrados de leyes, es panre
esencial de las doctrinas que proyectan sobre los
medos de dominacién criterios axioldgicos, que son
siempre, en dltima instancia, variantes mas ¢ me-
nos laicizadas del religioso criteric de salvacion.

Nada mas lagico asi que el haber sido uno de los
mas notorios antimaquiavelianes del siglo XVI, Gio-
vanni Botero, el reconfigurador, en 1589, de esa Aa-

8 Tesis especificamente sustentada por F. Meinacke: Die /doo
dor Staatsrédson in dar neuaran Gschichla. 1924, 3 ? edicién, Min-
chen, 1965.

9 Macchiavelli, N.: Lettere familiari, Firenze, 1983, Minuta de
una carta a Pier Soderini, otofio de 1512,

gione di Statc medieval, a la que Maquiavelo no se
refiere una sola vez a lo largo de su obra. «E| Esta-
do» —escribe Botero— «es una firme dominacion
sobre los pueblos, y la Razon de Estado es &l co-
nocimiento de los medios adecuados para funda-
mentar, conservar y engrandecer unos tales domi-
nio y sefiorio»"°,

Que el Estado reposa, sin embargo, sobre el terror
—metus— es algo que los mas venerables entre los
tedricos que asistieron al nacimiento y configuracion
de la maquina habian apreciado, desde los crigenes
mismos de la medernidad, como la esencia misma
de su ser. En el XVII, Spinoza le dara forma defini-
tiva, al describir como «aquellos que no aceptan el
miede ni la esperanza y no dependen mas que de
si mismos», pasan automaticamente a convertirse
en «enemigos del Estado» frente a Ios cuales éste
no puede sino «ejercer su represién»"" por encima
de toda norma. Pero antes lo habia esbozado el Ma-
quiavelo que sabe bien «cuanto mas esencial para
ia establlldad del Principe es ser temide que ama-
do»'2 y que hace de toda la politica una sublimacién
metafisica del arte de la guerra.

Decir que Estado es codificacion paradigmatica
del metus y de su derivacion metonimica en la spes,
para esa linea «maldita» —la expresion es de A. Ne-
gri— que pasa por Maqguiavelo y Spinoza para lle-
gar a Marx, es séle recordar una chviedad aca-
démica.

Como configurador de norma, el Estado —todo,
absolutamente todo Estado— es secretor de legiti-
midad. Hablando en rigor, no hay Estado ilegitimo:
todo Estado se constituye a si mismo como medelo
de legitimidad en el acto mismo de excluir, arrojan-
do a los abismos exteriores del atentado contra los
intereses publicos, a cuanto pueda transgredir las
normas de juego que él fija, su modelo de represen-
tacion —en la deliberada polisemia del término—.
Estado de Derecho es una expresién pleonasmica.
Fuera del Estado —de todo Estado— s6lo hay ex-
clusion y anomalia: mundo —de dereche, aniquila-
ble— de la marginalidad. La constitucién del codigo
de normalidad, la Constitucibn —toda Constitu-
cion—, al fijar los margenes absclutos de lo legiti-
mo, sitia las lindes fuera de las cuales sdlo hay vio-
lencia sin garantias, descodificada, definiendo asi lo
que, en sentide propio, podria designarse como el
cddigo en negativo del terror.

Al fin, el doble funcionamiento simultaneo del ga-
rantismo institucional sabiamente combinade con el
terrorismo de Estado —esto es, la violencia ejercida
frente aquellos que transgreden los limites de la nor-
ma constituida—, es la esencia misma de la funcio-
nalidad politica mederna. Espacio representativo y
garantia juridica para quienes no acometan &l ries-
go de cuestionar los fundamentos mismos del Esta-
do que constituyen la safus populi. Mas alla, desa-
gles, galerias subterraneas ajenas a toda Iey por-
que son mas originarios que ella, violencia descodi-
ficada, GAL, secreto y razén de Estado, opacidad

10 Botero, G.: Della ragione dr Stato, Venecia, 1589.

" Spinoza, B.: Tractatus FPoliticus, en Opera, de Gebhardt,
vol. 1V,

2 i Principe. en Opere.
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de los fondos reservados y consiguientes crimen y
saqueo impune por parte de los agentes de su fun-
cionamiento, incontrolabilidad de los servicios Glti-
mos de seguridad del Estado, cara de péker de los
que saben, llamense Corcuera, Barrionuevo, Galin-
do, Vera, Gonzélez...

Puede llamarse a esto por su nombre: Iégica de
guerra —todo Estado estd, al fin, siempre en guerra,
mas 0 menos latente, con la sociedad civil sobre la
cual se erige—, como queria Magquiavelo; conflicto
descodificado de potencias desiguales, en expresidn
de Spinoza; o combate de fuerzas ontolégicamente
preexistentes a todo derecho, el cual no es sino su
cobertura en clave. Puede uno también —porgque es,
a veces, politicamente muy rentable mistificar las pa-
labras— recurrir al eufemismo: llamar Razon a lo
que es sélo regulacién de la fuerza triunfante.

No importa demasiado a estas alturas. Para el
Corcuera de la patada en la puerta, para lps Barrio-
nuevo y Gonzalez del GAL, el imperativo que, bajo
el nombre de Razdn de Estado, autoriza su legitimo
derecho a transgredir el derecho en beneficio del pu-
blico interés —Salus populi suprema fex se confun-
de entonces con Montesquieu ha muerto—, a cerrar
y sellar cualguier acceso a esos Secrelos de Esta-
do que un «interés superior» y una mas alta Razdn
justifican como irrevelables aun a los jueces que en
forma debida lo reclaman, es la base misma de la
legitimidad que los hace omnipotentes. Aznar sabe
que es esa omnipotencia la que él ahora hereda de
ellos. No preveo gue mueva un dedo para res-
quebrajarla.

Pero la legitimidad no es sino el nombre respeta-
ble, tolerable, de la viclencia definitivamente triunfa-
dora. Aquella que puede sola proclamar, respecto
de fodas las sospechas que ella misma ha levanta-
do, que ni hay pruebas, ni las hubo, ni las habra nun-
ca. Y si las hubiere serdn blindadas como Secreto
de Estado. Y, si algan riesgo hubiere de que el blin-
daje fuera a ser horadado, seran destruidas. Son las
reglas del juego. La Ratio Status. Por los siglos de
los siglos.

Salus populi suprema lex.

EL ENIGMA

El enigma es brutal para quien se tome la moles-
tia de analizar el presente: qué es lo que teme el
PP? Porgue algo, se diria, teme en el esclarecimien-
to de la trama GAL. Sus movimientos se asemejan
a la danza crispada del arificiero sobre un campo
de minas.

En apariencia, sin ernbargo, carece de légica su
tono pusilanime. A fin de cuentas, el GAL le es his-
toricamente ajeno. La banda se inaugurd en 1983,
tras la instalacion de Gonzalez en Moncloa. Corrian
entonces tiempos de euforia caudillista y todo valia.
El poder se veia sin fin en el tiempo ni control en las
instituciones. Un proclamado «proyecto de 25 afios»
tentaba a Gonzalez a mirarse en el espejo del ge-
neral Franco; con la inmensa ventaja de una respe-
tabilidad garantizada por la etiqueta «socialista». En
esas condicicnes, el terrorismo de Estado era ren-
table: hacia, por la via rapida, el trabajo sucio y sa-
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lia gratis. Como el viejisimo Marx sabia «las etique-
tas de los sistemas se distinguen de las de otros ar-
ticulos, entre oiras cosas, en que no engafian sola-
mente al comprador, sino también, no pocas veces,
al mismo vendedor». Ei etiquetador «socialista» que
invent6 los GAL esta convencido de haber hecho
una obra filantrépica.

Recuerdo la entrevista fascinante de Pilar Urbano
a Alvarez Cascos a poco de llegar al Gobierno. Fas-
cinante precisamente por esa inocultable paradoja
de saber y ocultacion gue traslucia. El dirigente del
PP sahe la verosimil responsabilidad penal de sus
predecesores: «Los testimonios de Damborenea y
de Roldan son manifiestamente mas creibles que la
palabra de honer de Vera o de Barrionuevo.» Evo-
¢a, incluso, sobre el recién licenciado presidente la
sombra del Craxi profugo en Tunez: «5i durante la
ausencia de Gonzalez surgieran indicios derivados
de procesos judiciales abiertos, tendria que volver.
No vale alegar vacaciones...» ;Por qué, entonces,
ese tangible escalofrio ante la pregunta por la des-
clasificacién de unos papeles del CESID sin cuya
evidencia el procesamiento del Jefe Supremo de los
GAL sera imposible? Lo de que aln no tiene claro
«si un Gobierno puede levantar la reserva a los pa-
peles clasificados como secretos por el Gobierno an-
terior», sonaria a broma si no estuviera en juego algo
tan enorme. Cascos remataba con |la académica re-
flexién de no saber «si hay precedentes en Derecho
comparado». Lo esta consultando, dice. Que con-
sulte, ya de paso, si hay precedente de un Gobier-
no democratico que haga asesinar a 28 tipos con
cargo al erario publico.

- Qué teme el PP? Tal vez sélo la verdad. Esa
enemiga imperdonable de la Razdén de Estado.

EPILOGO

Sera preciso un dia narrar todos estos afios. Lo
haran otros. Quienes los hemos vivido no sabria-
mos. Demasiados lazos nos adhieren a cuanto su-
cedié en este tiempo vertiginoso: a estos afios en
los cuales Espafia fue modemizada y en los cuales
crimen y venalidad politicos configuraron para siem-
pre al Estado constitucional y corrupto —ambas co-
sas ne son, en si mismas, contradictorias— que he-
redaran los que vengan luego. Dentro de un siglo na-
die entenderd —o sera muy dificil— cémo fuimos tan
cobardes, como un pufiado de politicos gangsteriza-
dos logro aniquilar tan en la raiz los imprecisos en-
suenos de final de los sesenta. Cuando alguien des-
criba entonces a Gonzalez y Galindo, a Roldan y Be-
lloch, Serra y Manglano y Amedo y Barrionuavo,
todo parecerd una excesiva novela negra. Lo pare-
ce ya casi, mientras ain no han acabado de escurrir-
se tras las bambalinas, cargados con sus dineros
negros, salpicados con su sangre y su insufrible he-
dor de alcantarilla estatal... Aln no se hanido y ya
todo lo que hicieron resulta tan enorme al recordar-
lo que uno duda: ;no habra sido todo una pesadilla
sin sentido?

Eso es todo. Puede que nadie llegue ya tener ac-
ceso a los papeles del CESID que cuentan como las
mas barbaras violaciones fueron «conocidas por el
presidente del Gobierno, ministro del interior, Rafael



Vera y alguna persona mas» (nota interior del CE-
SID, fechada un 3 del 11 del 87, que su Gobierno,
antes de abandonar el binker, vetd al juez instruc-
tor). Puede que Gonzalez se salve de la carcel. A
mi, en su lugar, esc me pareceria lo de menos. El
espanto es su memoria: ese lugar cerrado en el que

¥3 Jt Principe, cap. VI, en Opere, Milano-Napoli, Ricciardi,
1954, pag. 29.

yace una verdad inconfesable. Acabo ya, evocando,
de nuevo, al viejo Maguiavelo: «No es posible lla-
mar virtud a exterminar a sus ciudadanos, traicionar
a los amigos, carecer de palabra y de respeto... Ta-
les medios hacen conseguir el poder, mas no la
gloria.»'?
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Incidencia del derecho de informacion en los juicios de jurado

I. INTRODUCCION

La clasica divisién de poderes del Estado en Le-
gislativo, Ejecutivo y Judicial y que constituye uno
de los elementos vertebradores del Estado de De-
recho, quedaria incompleta sin una referencia a los
medios de comunicacién, verdadera sena de identi-
dad de una sociedad democratica y que constituye
un verdadero contra-poder. Hoy se vive en una so-
ciedad mediatica, donde el mensaje es el medio.

Si la divisién de poderes responde a la necesidad
de poner limites al é)oder que, como tal, tiende a no
compartirse, tambien la exigencia de limites puede
ser predicable respecto de los medios de comunica-
cién pues no hay un derecho limitade que no sea
susceptible de tener limites. El problema se encuen-
tra, precisamente, en la fijacién de esos limites y en
el juicic de ponderacién que ha de hacerse ante los
bienes y derechos en conflicto.

Por otro lado, el poder judicial esta adquiriendo en
todos los paises democraticos un protagonismo evi-
dente en cuanto que su triple funcion de pacificador
de los conflictos, garante de los derechos de los ciu-
dadanos y controlador de la actividad publica ie con-
vierte con frecuencia en arbitro de la vida publica
dande lugar al nacimiento de una democracia judi-
cializada que es al mismo tiempo fuente inagotable
de noticias para los medios de comunicacién.

Hay pues, una conexién, un punto comudn entre
Justicia y medios de comunicacion, entre el derecho
a la informacién y el proceso judicial, singuiarmente
el penal que ha dado lugar a toda la problematica
de los llamados juicios paralelos, que en el presen-
te trabajo se circunscribe a unas reflexiones sobre
en recién estrenado juicio de jurados.

Il. EL JURADO

En este marco, al que no es ajeno Espana, es
donde se va a iniciar un nuevo sistemna de justicia
penal. El Tribunal de jurado previsto en el articu-
lo 125 de la Constitucion.

Es un sistema de justicia penal que se va a inte-
grar con el de la justicia técnica, pero que, perdida
nuestra tradiccién juridica al respecto, ya que el ju-
rado aunque no derogado oficialmente, quedd sus-
pendido definitivamente por Decreto de 8 de sep-
tiembre de 1936 de la Junta de Defensa, publicado
en Burges el dia 12 de septiembre del mismo ario,
precisa una consolidacion en nuestra sociedad.

El Jurado supone una manifestacién del principio
de democracia participativa, concepto superador de
la democracia representativa, por cuanto se recono-
ce la efectividad del derecho de los ciudadanos a
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participar en los asuntos publicos. La cita de los ar-
ticulos 9.2 y 23 de la Constitucion es obligada.

Este protagonismo del ciudadano en el mundo ju-
dicial, encuentra su mejor materializacion —no la
unica— en el Tribunal de Jurado, ya sea el corres-
pondiente al modelo anglosajén, modelo que inspird
el sistemna espanol en los casi setenta anos de vi-
gencia, o bien se trate del Tribunal de Escabinos que
integra en un solo colegio a jueces, técnicos y ciu-
dadanos, si bien éstos en nimero muy superior a
aquéllos, modslo que es el usual en los paises del
continente europeo.

No se trata de entrar en el estudio de la vigente
Ley, y todavia no estrenada del Jurado, sino mas li-
mitadamente, partiendo de su existencia y de su in-
minents aplicacidon ofrecer unas refiexiones sobre el
derecho de informacion y el Tribunal de Jurado.

. PUBLICIDAD Y PROCESO

Que los juicios sean publicos es una garantia y di-
visa del Estado de Derecho. El articulo 6.1 del Con-
venio Europeo que tiene su correlato en el 24 y
120.1.° de la Constituciéon recoge la exigencia del
principio de publicidad en los procesos judiciales y
especificamente ello es tanto mads importante en los
del orden penal.

Publicidad quiere decir que todo debe producirse
ala luz, sin oscurantismos y se articula como garan-
tia para asegurar el control de la actividad judicial,
contral difuso ciertamente pero no por ello menos
efectivo. Solo recordar las palabras de Mirabeu en
su discurso a la Asamblea Nacional:

«Dadme el juez que querdis, parcial, corrompido,
enemigo mismo si queréis. Poco me imponta, con tal
de que nada pueda hacer sin la presencia de
publico».

La publicidad opera en dos frentes:

— Ad intra, entre ias partes del proceso.

— Ad exlra, en relacion a la sociedad en general

y a ella me voy a referir con mas extension.

Permanecen de rabiosa actualidad las palabras
de Bentham sobre |a publicidad de los procesos, de
la que dice que afirma la probidad de los jueces al
actuar como freno en el ejercicio de un poder del
que tan facil se puede abusar y permite la formacion
de un espiritu civico y el desarrollo de una opinién
publica que de otra manera quedaria muda e im-
potente.

La publicidad de las actuaciones judiciales es el
asiento de la confianza del pablico en la institucién
judicial reforzando la propia independencia de los
tribunales.

La publicidad del proceso es un derecho constitu-



cional del acusado —articulo 24—, y una garantia
del sistema con contadas limitacicnes —articu-
lo 120.1—. Al misma tiempo es una manifestacién
del derecho a obtener informacidn que se encuen-
tra en el articulo 20.1 de la CE.

La publicidad es la divisa del procesc en una so-
ciedad democratica y exterioriza su caracter de sis-
tema de garantias al que deben de atemperarse juez
y partes. En concreto, el proceso penal hoy dia mas
que un medio de control social es un esquema ra-
cional de imposicion de la pena y por tanto da la
aceptacién social del propio sistema de justicia
penal.

Como afirma Carrara en palabras que mantienen
tada su vigencia «la observancia del rito no es solo
una garantia de la Justicia, sino también una condi-
cion necesaria de la confianza de los ciudadanos en
la justicia», de ello se deriva, siguiendg al mismo au-
tor que todo juicio para alcanzar su plenitud no solo
debe obtener la realidad de lo ocurrido, condenan-
do en su caso al culpable en la medida proporcio-
nada, lo que constituiria el fin juridico, todo ello se-
ria incompleto si todo este largo proceso no fuere
creido por el pueble, por ello la confianza del pueblo
en el sistema de justicia es el fin politico al que debe
responder el proceso.

Como manifestacién del derecho a obtener infor-
macion, es evidente que no resulta posible en nues-
tro ordenamiento juridico impedir la difusion de no-
ticias y comentario de cualqueir hecho objeto de en-
cuesta judicial, bien desde el inicio, desarrollo o fi-
nalizacion del proceso.

Cualquier hecho noticicso, por el hecho de serlo
puede ser abjeto de difusién y su posterior o simul-
tanea judicializacion no le hace perder aguella na-
turaleza publica, por lo que los comentarios o datos
a él referentes quedan extramuros del control ju-
dicial.

Cuestion distinta son los datos averiguados duran-
te el curso de la investigacion judicial intra-proce-
sum, que en principio quedan bajo la prescripcion
general de secreto del sumario.

Todos los demas conocidos por otras fuentes aje-
nas a la investigacién, aunque puedan ser coinci-
dentes con la investigacion judicial pero obtenido al
margen de ella, no pueden ser prohibidos ni restrin-
gidos por mor de tratarse de un tema sub iudice.

La STC 13/85 de 31 de enero, al afrontar el prin-
cipio de publicidad y su engarce caon el secreto del
sumario, declaré que la restriccion que el mismo su-
pone respecto del derecho de libertad de informa-
cién, sélo afecta a lo que:

«Haya sido obtenido ilegitimamente, quebrantan-
do el secretc mismo del sumaric, pero tal figura no
autoriza a excluir de la libertad de informacion, ele-
mentos de la realidad social, sucesos singulares o
hechos colectivos con el Unice argumento de que so-
bre aquellos elementos esta en curso unas determi-
nadas diligencias judiciales».

El secreto del sumario, implica que no puede
transgredirse la reserva de su contenido por medio
de revelaciones indebidas a las que se refiere el ar-
ticulo 301.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pero el secreto del sumario no significa en modo al-
guno que uno o varios elementos de la realidad so-
cial sean arrebatades a la libertad de informacidn en

el doble sentido de derecho a informarse y derecho
a informar.

El secreto de las actuacioens sumariales es en
nuestro derecho una excepcion a la regla general de
publicidad que se predica de todas las actuaciones
judiciales y al que se refiere el articulo 24.2.° que ga-
rantiza el derecho a un juicio publico aunque el pro-
pic articuio 120.2.° del mismo texto constitucional
prevé excepciones a dicha publicidad. Sin duda, la
excepcion mas caracteristica es la del secreto de las
actuaciones sumariales, que en palabras de la her-
mosa y actual exposicidn de motivos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal «es necesario para impedir
que desaparezcan las huellas del delito, para reco-
ger e inventariar los datos que basten a comprobar
su existencia y reunir los elementos que més tarde
han de utilizarse y depurarse en el crisol de la con-
tradiccién durante los solemnes debates del juicio
oral y publico».

En definitiva, como mas sintéticamente afirmé la
STC de 4 de octubre de 1988 que junto con la an-
terior fueron las dos primeras sentencias del Tribu-
nal Constitucional que abordaron esta material, el
secreto del sumario tiene como cbjeto constitucional
«la necesidad de asegurar la investigacion de la ver-
dad de los hechos, exigida por el interés de la jus-
ticia penal».

Pero, cruza con todo eso, el secreto del sumario
no autoriza, como ya se ha dicho, el secuestro de
elementos de la realidad social, a no ser que la fuen-
te de informacion fuese ilegitima, como ocurriria si
se hubiesen cbtenido indebidamente mediante filtra-
cion de aspectos del proceso penal, cuestion distin-
ta seria que esos mismaos datas o noticias se hubie-
sen consequido extramuros del proceso, en cuyo
caso no podrian ser impedidas tales noticias por el
sistema judicial como ya se ha indicado.

V. PUBLICIDAD Y DERECHO A UN JUICIO
JUSTO Y AL JUEZ IMPARCIAL

Desde otro punto de vista, es evidente que hay
una conexion entre publicidad del proceso y dere-
cho a la imparcialidad del juez que deba juzgar, de-
recho que asiste al inculpado y que también tiene
su asiento tanto en el articulo 6.1 del Convenio Eu-
repeo de Derecho Humanos «derecho a que su cau-
sa sea oida equitativamente por un tribunal indepen-
diente e imparcial». Con su equivalente normativo
en el aniculo 24 de la Constitucién: Juez ordinario
predeterminado por la Ley.

El poder de los medios de comunicacién como di-
fusores de noticias y formadores de opinién puede
incidir en el derecho a un juez imparcial.

El TEDH en sentencia de 1 de octubre de 1982,
caso Piersack, abordd en profundidad el tema de la
imparcialidad del juez que la define por la ausencia
de prejuicios o parcialidades, distinguiendo entre un
aspecto subjetivo y otro objetivo.

En el aspeclo subjetivo se conecta con la convic-
cién personal del juez ante un casoc concreto gue
deba enjuiciar por las relaciones de tipo persona, in-
terés © de cualquier otra indole que pueda existir.

En el aspecio objefivo se conecta con la imagen
de un juez que debe de ofrecer garantias suficien-
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tes para excluir cualquier duda legitima sobre su
gestién.

No basta con que el juez actie imparcialmente,
sino que es preciso que, ademas, no exista aparien-
cia de parcialidad justificada o injustificadamente. Al
respecto el TEDH afirma que «en esta materia in-
cluso las apariencias tienen importancia, ya que “lo
que estd en juego es la confianza que los tribunales
deben inspirar a los ciudadanos en una sociedad
democratica».

Por ello, y como una manifestacion del principio
de prasuncion de inocencia, los jueces y magistra-
dos del orden penal deben conducirse de forma tal
que ningin acto o manifestacién suya pueda ser in-
terpretado como expresion de su conviccién en
cuanto a la culpabilidad del acusado. Como afirma
Lépez Ortega, tienen un especial deber de reserva
contra el riesgo de anticipar {a formulacién de un jui-
cio de culpabilidad.

Cuestién distinta es la producida cuando las ma-
nifestaciones se efectian por autoridades, singular-
mente de origen policial o del Ministerio Fiscal o in-
cluso de peritos o testigos. Respecto de la misma el
juez no es responsable pero si es importante rese-
fiar que la Comisidn Europea de Derechos Huma-
nos tiene declarado que el principic de presuncién
de inocencia exige que ningun representante del Es-
tado declare o se conduzca como si una persona
fuera ya culpable antes de que su culpabilidad hu-
biere sido establecida por un tribunal, y ello con la
finalidad de preservar la imparcialidad y la limpieza
del proceso.

De ello no debe deducirse la imposibilidad de dar-
se noticias o informaciones al pueblo sobre una de-
terminada investigacién penal que pueda tener mu-
cha repercusion social y por tanto ser legitimo faci-
litar informacién. Lo que se impide solp es ia reali-
2acion de una declaracion formal de culpabilidad.

En tal sentido es relevante la declaracién de la Co-
misién en el caso Petra Krause contra Suiza —decl.
30 octubre 1978— en la que la Comisién sefiald que
el articulo 6.2.° de la Convencion garantiza a todo
ciudadano que los representantes del Estado no po-
dran tratarle como culpable de una infraccién antes
de que un Tribunal competente asi lo haya estable-
cido por ley, limitando la interdiccion a la declara-
cién formal de culpabilidad. Doctrina reiterada pos-
teriormente por la Comisidn en ctros supuestos: De-
claraciones de 6 dic. 1981, 17 dic. 1981 y 7 de oc-
tubre de 1985,

La conclusion es obvia: no todo juicio paraielo
afecta al derecho de presuncién de inocencia. Una
campara de prensa, o actuaciones particulares no
tienen virtualidad para menoscabar el derecho a la
presuncion de inocencia, que sdlo puede ser vulne-
rado por los poderes piblicos. Evidentemente una
intensa camparia de prensa pueds perturbar (a mar-
cha de un proceso y entonces, lo que podra erosio-
narse seria el derecho a un juicio equitativo consa-
grado en el articulo 6.1.° del Convenio. Posterior-
menie retomaré esta cuestion al hablar del Jurado.

No estara demas recordar el Acuerdo del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial de 5 de no-
viembre de 1986, recordd a su vez a jueces y ma-
gistrados su deber de abstenerse de actitudes 0 ma-
nitestaciones sobre materias ¢ asuntos sometidos a
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decision jurisdiccional, al tismpo que se preveia la
puesta en marcha de unos servicios u oficinas de in-
formacion con objeto de garantizar a todos los ciu-
dadanos una informacidén veraz en esta materia.
Servicio que lamentablemente no se ha puesto en
funcionamiento todavia.

También el Tribunal Constitucional en la senten-
cia de 26 de junio de 1991 abordé el tema de [0S jui-
cios paralelos y el derecho a juicio equitative afir-
mando que «la Constitucion brinda un cierto grado
de proteccion frente a los juicios paralelos en los me-
dios de comunicacién en la medida que pueden in-
terferir en sl curso del proceso y prejuzgar y perju-
dicar su defensa». El tema se resolvié alzapriman-
do el valor de la informacion. En idéntico sentido la
STS, de 4 de marzo de 1991,

V. PUBLICIDAD E IMPARCIALIDAD DE LOS
JURADOS

Las reflexiones que precaden tienen un especial
acento cuando se aplican al Tribunal de! Jurado, en
la medida que el derecho a ser enjuiciado por un ju-
rado con personas sin prejuicios puede ser algo de
dificil consecucién cuando por tratarse de hechos de
gran repercusion social, el mismo ya ha tenido un
tratamiento amplio en los medios de comunicacion,
creando un estado de opinién, en uno y otro senti-
do, que pueden predisponer a importantes sectores
de la ciudadania de entre Ja que indefectiblemente
$8 van a elegir a los miembros del jurado, que por
ello, ya no van a ser o, simplemente no van a ofre-
cer la imagen, la apariencia de personas sin pre-
juicios.

Este riesgo es obvio qus también lo tienen los jue-
ces técnicos que como ciudadanos viven en la mis-
ma sociedad, no obstante por su profesionalidad
ofrecen la imagen de un mayor distanciamiento fren-
te a encendidos estados de opinidn en tanto que los
ciudadanos jurados, como imagen, pueden apare-
cer mas proclives a verse inmersos en ella.

La cuestion es de una importancia que no puede
pasar desapercibida porque asta en juego la garan-
tia del derecho a la imparcialidad que es tanto como
la garantia a un juicio justo, fundamental tanto para
el acusado como para la sociedad.

El sistema judicial americano tiene una expriencia
en esta materia y ha desarrollado diversos expedien-
tes «para preservar al jurado de los prejuicios deri-
vados de la publicicad de los casos en que van a
intervenirs.

Es importante en esta materia por ser la que abor-
dé este tema en profundidad la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos de 1966 en el
caso «Sheppard versus Maxwell». En dicha senten-
cia se etablscid que el tribunal de instancia debié ha-
ber evitado 1a aparicién de material perjudiciat para
proteger de influencias al jurado. Se hablé en la sen-
tencia del Tribunal Supremo de que «la atmdsfera
carnavalesca del proceso debid ser evitada», y de
que el tribunal debié haber aislado a los testigos, ha-
ber evitado cualquier declaracion extrajudicial de
abogados, testigos, partes y peritos, apuntando la
posibilidad de incluso trasiadar €l juicio a otro lugar



para preservar al jurado de un fuerte clima de
opinion,

En Francia donde el Tribunal de Escabinos, com-
puesto por tres jueces técnicos y nueve ciudadanos
que forman un colegio Unico que resuelve todas las
cuestiones conjuntamente, existe la posibilidad de
que caso de encontrarse un clima desfavorable para
la apariencia objetiva de los jurados, pueda devol-
verse el caso al Tribunal de Casacion y que éste de-
signe otra sede distinta de la originaria, a resguardo
de tal clima de opinion.

Como ya anticipaba en el apartado anterior la pre-
sencia de una campana de prensa y opinién violen-
ta puede poner en entredicho el derecho a un pro-
ceso equitativo. Este riesgo no puede servir de ex-
cusa para accrdar un bloqueo informativo de un pro-
ceso determinado que vuineraria el derecho de in-
formacidn, por lo que en caso de conflicto, en gene-
ral habria que alzaprimar el superior valor del dere-
cho a recibir y transmitir noticias, esencial en una so-
ciedad demacratica —articulo 20.1.d de la Constitu-
cién—, donde se establece |a prohibicién de 1a cen-
sura previa.

La Comision Europea ha reconocido la mayor in-
cidencia o riesgo que estos juicios paralelos pueden
tener en un sistema de justicia por jurados, al ser és-
tos mas influenciables a los efectos de la informa-
cion gue los jueces técnicos —Decl. de 23-7-1963
y 16-7-1970—, pero en todo caso, este riesgo solo
podra justificar la adopcidn de medidas para preser-
var al jurado de las presiones de la opinién, y una
solucién la ofrece la regulacion francesa de la Cour
d’Assises ya expuestas.

En todo caso, resulta claro que el dereche de in-
formacién tiene una naturaleza prevalente y es sefia
de identidad de la sociedad democratica y que por
ello no puede ser eliminado al socaire de los ries-
gos gue puedan existir al derecha a un juicio equi-
tativo.

VI. LA LEY ORGANICA 5/95 DE 22 DE MAYOQ
EN SU RELACION A LA PUBLICIDAD

Exclusivamente me referiré a la fase de juicio oral.

Las tnicas espacialidades en materia de publici-
dad se encuentran en el articulo 56 que regula la in-
comunicacion del jurade durante las deliberaciones,
y por tanto despueés de concluido el juicio. Nada dice
la Ley de la forma en que deberan llevarse a cabo
las sesiones de juicio oral, por lo que sera de apli-
cacian lo previsto en los articulos 680 y siguientes
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Las sesiones
seran en audiencia pulblica. en cuanto a la presen-
cia de medios audiovisuales en la sala habra de es-
tarse a lo que determine el magistrado presidente al
no existir regulacion al respecto, y finalmente, en or-
den a la incomunicacion de los jurados duranie las
sesiones de juicio es de resaltar que la ley guarda
silencio al respecto y ello permite que puedan ser va-
rias las respuestas, de diverso signo que puedan
darse, bien en el sentido de resultar imposible la
adopcion de medidas tendentes a preservar a los ju-
rados de la ingerencia de la prensa, o de un clima

crispado, o por el contrario estimar la procedencia
de tales medidas.

Mi opinidn particular es favorable a que pueda
adoptarse de forma fundada y excepcional 1a inco-
municacién del jurado durante las sesiones de juicio
oral cuando se den aguellas circunstancias que 10
aconsejen para salvaguardar fa imparcialidad del ju-
rado y ponerlo a recaudo de presiones o coaccio-
nes. La razdn de tal posicionamiento se encuentra,
a mi juicio, en que la incomunicacién legal prevista
en el articulo 56 tiene como fundamento, entre otros,
que ningun miembro del jurado pueda ser sometido
a ningin tipo de advertencia, presion, amenaza o
coaccion que atente contra su libertad de criterio y
contra su imparcialidad. Por ello, si se constata
como juicio de probahilidad que ese riesgo puede
darse durante las celebraciones de la vista, estimo
que fundadamente y por analogia, puede acordar el
magistrado presidente la incomunicacién, adoptan-
dose las medidas necesarias para llevarla a cabo
por existir una identidad de causa con la prevista en
la Ley aungue ésta la limite al momento de la deli-
beraci6n y todo ello en garantia de la imparcialidad
de los jurados y del derecho a un proceso equitativo.

A mi juicio, siempre que exista probable riesgo de
poner en peligro la independencia e imparcialidad
de los jurados, precisamente en garantia del dere-
cho al juicio de jurados cabra acordar la incomuni-
cacion, por lo que también podria aplicarse la inco-
municacién en los supuetos de practica de la ins-
peccion ocular —articulo 46.3.° LOTJ—, o en los ca-
sos de suspensidn de la vista del articulo 746 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal o en la suspensién
provisionalisima del articulo 793.7.° del mismo texto.

La doctrina del TEDH vya citada en interpretacién
del derecho a un juicio equitativa por juez imparcial
previsto en el articulo 6.1.° del Convenio Europeo de
Derachos Humanos y el propio argumento analégi-
co del articule 56 de la LOTJ ofrecen cobartura bas-
tante para su adopcién, siempre que sea en resolu-
cién fundada y por tanto como medida excepcional.
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Olvido o disimulo del ‘aparato’ consular: algunas
observaciones sobre el control de la legalidad de las
actuaciones administrativas en materia de extranjeria

El del interior es un ministerio impopular. O lo es,
al menos, entre observadores criticos de la legali-
dad v/c la realidad reglada, con independencia de
que la cabeza de éste semeje la de un buen pastor
luterano, la de un progre comprometido o algin otro
tipo fisionémico mas interesante para lombrosianos
subsistentes.

Quizé sea esta la razdn por la que juristas como
(G6mez Movsllan, autor de un informado comentario
critico' sobre el nuevo reglamento de extranjeria en
su contexto nacional y comunitario, centran su as-
pereza censora en el ministerio menos amable y de-
jan de prestar atencion garantista a 4reas de la Ad-
minisiracidn que bien pudieran merecerla por lo
menguado de los controles de legalidad que sopor-
tan algunas de sus actuaciones.

El contenide del citado articulo ne merece gran-
des objeciones a juicio de quien formula estas ob-
servaciones, a su vez criticas. Serian baladies pre-
cisiones sobre la auténtica estructura de trabaje de
la Unién Europea en materia de justicia e interior?,
o sobre la entrada en vigor del convenio de Dublin®.
Por ofra parte, su pronéstico negativo sobre los
avances de las normas comunes scbre asilo y resi-
dencia se ve desmentido por la realidad®. En cual-
quier caso, tedas las normas de la Unién Europea
que regulan esta materia son de dominio y acceso
publice, gracias a una iniciativa impulsada en el gru-
po director | (inmigracion y asilo) por y bajo la pre-
sidencia del ministeric espanol de justicia e interior.

El cbjeto esencial de este comentario es un as-
pecto de las normas de extranjeria al que se refiere
con alguna ambigiedad Gémez Movellan y sobre el
que cabe cabe aportar algunos elementos que ha-
gan mas equilibrado, y asi, tal vez, mas justo el
analisis.

En el articulo aludido, sostiene su autor como ten-
dencia en esta materia que se impulsa /a discrecio-
nalfidad administrativa alejando a estas reglamenta-
ciones de un posible control judicial. Ahade que la
ley de extranjeria nacié con una vocacion restrictiva

1 A, Gémez Movellan: «Unién Europea, inmigracion y el nue-
vo Reglamento de la ley de “extranjeria” espaficla: un comenta-
fio critico», en Jueces para fa Democracia. Informacion y debate.
N.¢ 26. Julio de 1996.

2 De la que an absolulo han desaparecido, como sostiene Go-
mez Movelldn, los grupos de trabajo dedicades a la inmigracion
o la cooperacién juridica por la creacion de un grupo supraorde-
nado de coordinacion, el lamado Comité K-4. (La conocida alfi-
cidn por la metcnimia en el lenguaje de las relaciones internacio-
nales atribuye al grupo el nombre del articulo del tratado de la
Unifin Europea que lc establece. En todo caso, cualquier cono-
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y policial. Denuncia que fa supeditacion de los flujos
migratorios a las posibilidades econdmicas, sociales
y de canitrol por parte de los agentes publicos, elc.
[sic] de un Estado (...) da pie a una total discrecio-
nalidad de las administraciones sobre el derecho de
recepcion de los extranjeros. Tras valorar que ef
nuevo reglamento de extranjeria no soluciona el pro-
blema y que ambigliedades en la redaccién van a
posibilitar una ejecucion arbitraria de los procedi-
mientos administrativos, destaca que son precisa-
mente fa arbitrariedad vy la discrecionalidad adminis-
trativa algunos de los rasgos que caraclerizan a esie
reglamentc. Formula, después, una serie de obser-
vaciones criticas {como la que imputa al ministerio
del interior una prerrogativa sobre los aclos y reso-
luciones del aparato consular espanof {...) que pue-
de crear y creard inseguridad para los extranjeros).
Y concluye, apesadumbrado, que en /a Europa for-
faleza (...) lo que se pretende es regutar los flujos mi-
gratorios en funcion de las necesidades estrictas del
mercado faboral. Todo lo que no sea esfo se con-
vierte en un problema de seguridad y orden publico.

El lector avisado del articulo de Gomez Movellan
deducira, posiblemente, que se encuentra ante una
regulacién con graves defectos de inseguridad juri-
dica, quiza en parte derivados de una voluntad de-
liberada de facilitar actuaciones discrecionales o ar-
bitrarias por parte de una administracién policial ami-
ga de lo oscuro. Y concluira, en fin, entristecido ante
esta nueva prueba de la maldad expansiva y desle-
galizadora inherente al ministerio (en ambos senti-
dos) del interior.

No le faltaran argumentos razonables. Pero que-
dara ignorante de una parte esencial de la realidad
administrativa. Es cierto que saber mas no mengua
el dolor; que éste, muy al contrario, decrece si es po-
sible denostar a un culpable, séalo de veras o por
sentencia de tertulia; y que es cuestién accesoria
quién dirija actuaciones publicas que entristecen, en
definitiva, a cualquier persona sensible. Con todo, la
critica sera mas atinada y el control mas eficaz si

cedor de la dinamica de las organizaciones puede valorar la ca-
pacidad de coordinacidn de un comité que reune a mas de cien
personas y obtiene tedos sus elementes de trabajo de los grupos
supuestamente coordinados).

* No es exacto que el convenic de Dublin no sea aun de an-
lera aplicacién; o5 que todavia no ha podido entrar en vigor por-
que no ha sido ratificado por los quince estados miembros de la
Unidn.

* Si bien es cierto que mas en lo que se refiere a exiranjeros
que no desean trabajar en los estados miembros que en cuanto
a las posibilidades abiertas a trabajadores no comunitarios.
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aciertan en el sujeto, que no es sélo (y quizé tam-
poco principalmente) el ministerio de la porra.

El impulsor®, negociador y artifice de la politica en
materia de extranjeria ha sido incierto hasta ahora:
compartian competencia y responsabilidad los mi-
nisterios de asuntos exteriores, interior, asuntos so-
ciales, trabajo y hasta justicia. Ya no cabe duda, A
pariir de los reales decretos® que han modificado el
pasado mes de agosto la estructura y competencias
ministeriales, no es el de interior, sino el de asuntos
oxteriores el ministerio que merece los aplausos o
denuestos, pues determina qué ha de hacerse y lo
gjecuta en buena parte por medio del aparato’
consular.

La nueva estructura ministerial® solemniza asf ju-
ridicamente una tendencia impulsada por un minis-
terio que ha sabido alcanzar, en esta materia, una
inusual concentracion de poderes con notable dis-
crecion. Prudencia ésta, sin duda, comprensible y
tradicional en nuestra historia juridica: recuérdese
como el Santo Oficio dejaba al brazo secular la apli-
cacion de las duras consecusncias de las conduc-
tas que aquel reprobaba. Es competencia ahora del
ministerio de asuntos exteriores fa propuesta y aph-
cacion de la politica (...) en materia de inmigracion
y asilo; le corresponde el seguimiento y la coordina-
cion de las actuaciones ante las Instituciones de la
Unién Europea en materia de asuntos de Juslicia o
Interior® {...); coordina la actuacién espafiola en ef
marco del Acuerdo de Schengen, bajo las directri-
ces del secretaric de Estado de Politica Exterior y
para la Union Europea {...); e corresponde el segui-
miento de Ia negociacion y aplicacion de los trata-
dos internacionales relativos a la accion consular
{...), y, por altimo, /a propuesta y aplicacion de la po-
litica en materia de Inmigracion y asilo.

Huelga comentar que esta nueva estructura supo-
ne una asuncién de competencias maieriales esen-
ciales, tantc mas en la medida en que se desarro-
llan las politicas unificadas que prevé el tratado de
la Unién Europea, o ante la revision prevista del pro-
pio tratado, que presumiblemente ampliara el alcan-
ce sustantivo y los instrumentos juridicos para im-
pulsar la actuacion comin en este area. La reforma

5 Si cabe personalizar donde el auter criticado hace uso fre-
cuente de formas verbales impersonales, tan caras a ciero len-
guaje critico de vago origen hegeliano.

¢ Cir. el RD 1881/1996, de 2 de agosto. Vid. espsciaimente su
articulc 17, que estableca las competencias de ia direccién ge-
neral de asuntos juridicos y consulares, significativamente situa-
da solo por delante de la direccion general de la oficina de infor-
macién dipiomatica y la disposicion adicional que reguia la supre-
sion de organos.

7 vid notas anteriores sobre el lenguaje poshegsliano y 1a se-
dicente aficion diplomédtica por la metonimia.

B Quiza interese a ios aficionados a ia sociologia de las orga-
nizaciones, o a los creyentss en ia responsabilidad democratica
de quienes dirigen las polficas publicas, un date curioso: perte-
necen al cuerpo y oficio diplomatico tante el secretano de estado
para la seguridad; como ei director del departamento de asuntos
exteriores y de defensa de la presidencia del gobierno; el dirac-
tor del gabinete del ministro del intericr; y el director general de
asuntos juridicos y consulares (solo asuntos consulares hasta la
nueva estructura ministerial).

¢ No debe enganar al lector curioso el uso del términe coordi-
nacién, pues no designa una técnica de cooperacion administra-
tiva entre iguales, sino la potestad de resolver en favor de quien
practica la coordinacion.
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introducida por el nuevo gobierno consagra una
preeminencia absoluta del ministerio de asuntos ex-
teriores en la propuesta, negociacion y aplicacion de
la politica en materia de inmigracién, asilo y ex-
tranjeria.

Podria pensarse que la cuestion es irrelevante,
puesto que la Administracién actia en todo caso
bajo la direccién de un Unico gobierno. O que, fren-
te a la topica contundencia de Interior, dejar estos
asuntos en manos més habituadas al canapé que a
la porra podria suavizar la respuesta administrativa
a los ciudadanos no comunitarios. Sin embargo, no
abundan los elementos racionales para sostener
una u otra cosa.

Como prueba de que las manos blancas bien pue-
den ofender y ser tanto 0 mds expeditivas, recuerde
el lector el nueve y pintoresco procedimiento em-
pleado para la expulsién de ciento tres inmigrantes
ilegales durante el mes de agosto de 1996. El pro-
pio ministro del interior reconoci6'® errores en una
operacién coordinada'’ por el secretario de estado
para |a seguridad, con la activa colaboracion del ser-
vigio exterior.

En cuanto al reforzamiento de la administracién
consular y su posible repercusiéon sobre la seguri-
dad juridica de los extranjeros no comunitarios'?,
puede ser enjundioso plantearse algunas cuestiones
sobre el control de la legalidad de los actos y reso-
luciones de ésta en materia de entrada de ex-
tranjeros.

A Gomez Movellan le preocupan las que llama
prerrogativas del ministerio del interior sobre los ac-
tos y resoluciones del aparato consufar espanol, lo
que puede crear y creard inseguridad para los ex-
tranjeros {...). No dejan de ser curiosos conceptos
como los de aparato consular o prerrogativas en una
administracién tan sujeta a controles de legalidad. Y
es facil advertir un fondo vagamente displicente an
los juicios sobre el interior, en contraste notable con
el favorable concepto que merace lo consular.

Pero mas llamativo es el olvido del autor en cuan-
to a las potestades, mucho mas amplias, de la ad-
ministracién consular. Porque, como recuerda Torro-
ba Sacristan'®, la concesion de los visados se su-

° En su comparecencia ante la comision de justicia e interior,
convocada en agosto de modo extraordinario para que el minis-
tro informara de una expulsién algunos de cuyos elementos hu-
bieran hecho las delicias del prematuramente desaparecido fva:
ol ampleo de un sedante cuyos efectos sobre algunos agentes po-
liciales fueron denunciados por un sindicato policial; las compen-
saciones econdmicas cuya entrega a algunos de los expulsados
no ha sido desmentida por el propio ministerio; el episodio de los
aviones de la fuerza aerea espariola con involuntario pasaje de
expulsandos esperando durante dias la autorizacion para desem-
barcar a éstos en diversos aeropuertos africanos, mientras las
embajadas correspondientes se ocupaban de negociar su admi-
sién; la enfermedad tropical que tuvo postrado a un policia no va-
cunado; la incertidumbre sobre el paradero de algunos de los ex-
pulsados, o sobre la solicitud de asilo por parte de alguno de
ellos; las protestas de los sindicatos policiales...

" Vid nota 8.

2 0, al menos, para aguelios que no se benefician de las con-
diciones especialmente favorables establecidas por sl conjunto
de los estados miembros de la Unién Europea para cierlas cate-
gorlas: estudiantes, menores, personas con recursos ecorndmicos
demostrados...

'3 En ol tratado, reeditado por la secretaria general técnica det
ministerio de asuntos exteriores: Derecho Consular. Gula practi-



bordina al interés del Estado espariol y su posible
denegacion no necesifa ser motivada. Y, por cierto,
son el medio para reguiar el flujo (...) de la inmigra-
cidn extranjera hacia Esparia. No es, pues, posible
interponer recurso alguno frente a la denegacién
consular —que puede ser, incluso, inmotivada— de
un visado, ni, por extension, frente al silencio de di-
cha administracién. La propia posibilidad de denun-
cia publica por parte de personas o asociacicnes in-
teresadas en los derechos de los inmigrantes es
bien escasa anle semejante espacio para la tradi-
cional razon de estado. El aparato consular actda y
resuelve, pues, con tan amplio margen —de hecho
y de derecho— en lo que se refiere a los controles
sobre la legalidad de sus actos que es notable el ol-
vido de estudiosos interesados.

De hecho, es posible enunciar al respecto dos te-

sis ¥ una conclusion:

a) En primer lugar, que la actuacion de la admi-
nistracién consular en materia de extranjeria
es de naluraleza esencialmente policial, pues
es |a sustancia de las cosas y no su atavio for-
mal lo que determina su condicién. La actua-
cién predgminante en la emisidn de visados
es, entre las clasicas de la Administracion,
una labor de policia; goza de la facultad dis-
crecional de denegar la entrada en Espania de
los extranjeros no beneficiados por algunc de
los regimenes privilegiados; y tiene el fin
esencial, como senala Torroba Sacristan, de
controlar los flujos migratorios, con arreglo a

ca de los consulados de Espafa. Madrid, 1993. Cir. pag. 204s.
4 El valido, no el anterior director de la policfa.
'S De Martens, cit. por Torroba, op. cit., pag. 11.

los criterios restrictivos que establece la poli-
tica impulsada por el ministerio de asuntos
exteriores,

b) En segundo lugar, que la administracion con-
sular cuenta con una efectiva posibilidad de li-
mitar absolutamente el gjercicio de cualquie-
ra de los derechos que pudieran asistir a los
ciudadanos extranjeros que tratan de enirar
en Espana, por el elemental expediente de
evitar su entrada sin posible control adminis-
trative o judicial.

Inquiétese sin recato quien tema ver reunidas las
caracteristicas de lo policial (de la actividad adminis-
trativa de policia) con las de lo poco controlado, pues
hallara en este campo terreno abonado. No siempre
es modélica la eplicacion de las normas por las ad-
ministraciones encargadas del gobierne interior y de
ello dan fe los innimeros recursos administrativos o
judiciales que frentq,- a ellos se interponen. Perg el
mismisimo Olivares'*, paradigma de la razén de es-
tado en nuestra tradicion historica, hubiera quedado
satisfecho a la vista del régimen que delimita [sic] la
actuacion de la administracion encargada de la es-
fera de ia administracién social internacional'®. ARa-
dase a esta fuente de preocupacion otro caudal de
desazdn: el que pudiera deparar al observador ecua-
nime el efectivo reforzamiento que ha logrado, a cos-
ta del ministerio del interior y en materia tan carac-
teristicarente policial, el ministerio que gabierna el
clvidadc —o disimulado— aparato consular. Miste-
rios son éstos, sin duda, del rebrotar corporativo que
aun ha de traemos sorpresas. O recuerdos.
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Integrismo en las adopciones internacionales

Hasta la Ley 30/1981, los tribunales, y en conse-
cuencia los registros, espanoles practicaban lo que
podemos llamar integrismo matrimonilista. La inexis-
tencia de divorcio en la legislacién espafiola impe-
dia el reconocimiento e inscripcién de cualquier sen-
tencia extranjera de divorcio, porque lo impedia et or-
den publico. Es obvio que tal actitud se basaba en
una concepcion integrista catélica de la institucion
matrimonial. Come todo integrismo se partia de la
propia verdad absoluta y con valor universal. La
ideologia religiosa se imponia al derecho. Afortuna-
damente esa situacion estd superada (aunque que-
den resabios en algunas interpretaciones actuales
de la ley) pero ha aparecido otro integrismo, el adop-
tivo, inexplicable ideolégicamente, lo cual lo hace to-
davia mas sorprendente.

La exposicién de motives de la Ley de 24 de abril
de 1958, por la que se modifican determinados ar-
ticulos del Cédigo Civil (entre ellos los relativos a la
adopcion, dice en su exposicion de motivos: Ef Co-
digo Civil, influido por las tendencias entonces do-
minantes, concibit la adopcién con perfiles y efec-
tos muy estrechos. Situo a los adoptados entre dos
circulos parentales, sin adscripcion clara a ninguno
ds ellos... Podrlamos anadir que primaba la clésica
concepcién romana, donde la adopcién tenia un sen-
tido basicamente hereditario y de mutacién de la per-
tenencia a patricios o plebeyos por motives politicos.
La Ley de 1958 introduce en Espana la dicotomia
adopcion simple/adopcién plena, reservada ésta al-
tima a los hijos de padres desconocidos.

La Ley 7/1970, de 4 de julio, refuerza esa distin-
cion. Sefala en su exposicidn de motivos: Como tg-
nica dominante, la Ley persigue facifitar y robuste-
cer ef vinculo adoptivo. Mientras en la Ley de 1958,
en donde ya hizo irrupcién ese proposito, entrafiaba
una considerable novedad respecto de las directri-
ces imperantes en el anp 1889, ahora lo nuevo no
se traduce tanto en una mutacion de rumbo como
en la continuada y progresiva apertura de derrote-
ros ya asbozados.

Tras ligeros retoques introducidos por las Leyes
11/1981, de 13 de mayo, y 30/1981, de 7 de julio,

1 Que, par cierto, rompe con otro integrismo al permitir la adop-
cién por parte de pargjas de hecho (heterosexuales, pues no da
un paso mas), aunque de forma vergonzante, pues lo hace no
en el articulado del Codigo Civil (deberia ser en el art. 175.4) sino
en una disposicién adicional, la tercara, que establece que «Las
refarencias de esta Ley a ia capacidad de los conyuges para
adoplar simultaneamente a un menor seran tambien aphcables
al hombre y la mujer integranias de una parefa unida de forma
permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal».
El artlculo 20 de la Ley catalana 37/1991, de 30 de diciembre, si
prevé las parejas de hecho heterosexuales.
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el paso definitivo lo da la Ley 21/1987, de 11 de no-
viembre', que invierte la finalidad de ia adopcién: ya
no se pretende dar un hijo a unos padres sing una
familia a un nifo, con idénticos efectos que la filia-
cién hiclégica, y la adopcién de mayores de edad
queda definitvamente sélo para reconocer legal-
menie vinculos afectivos preexistentes. A partir de
esa reforma sdio existe en Espana la adopcién ple-
na, que por tanto pasa a denominarse adopcién a
secas.

Y entonces empieza el integrismo al que nos re-
ferimos, que viene sancionado con caracter legal en
el nuevo parrafo quinto del articulo 9.5 del Cédigo Ci-
vil, introducido por la reciente Ley Orgénica 1/1996,
de 15 de enero, de proteccién juridica del menor,
modificacién parcial del Cddigo Civil y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Dice ese parrafo:

No sera reconocida en Espafia como adopcion la cons-
fituida en el extranjero por adoptante espafiol, si los efec-
tos de aquélla no se corresponden con los previstos por
la legislacion espanola. Tampoco lo serd, mientras la en-
tidad publica competente no haya declarado la idoneidad
del adoptante, si éste fuera espanol y estuviera domicitia-
do en Espania al tiempo de la adopcién.

Por si fuera poco, la LO 1/1996 se preocupa de
recalcar una cobviedad en su disposicién adicional
segunda al decir:

Para la inscripcidn en ef Registro espafiol de las adop-
ciones conslituidas en el exiranjero, el encargado del re-
gistro apreciard la concurrencia de los requisitos del arti-
culo 9.5 del Cddigo Civil,

Conviene reflexionar por separado sobre esas dos
limitaciones, el perfil de la adopcion y la declaracion
de idoneidad para adoptar,

PERFIL DE LA ADOPCION

Digames de entrada que estamos absolutamente de
acuerdo con Ia filosofia de la adopcién espafola:
completa equiparacion a la filiacién biclégica y logi-
ca ruptura de los lazos de parentesco anteriores?,

2 Salvo las l6gicas excepciones de adopcidn por parte de un
conyuge o compafero/a dsl hijo del otro (an. 178 CC). Por eso
es muy criticable el articulo 27.2.¢. de la Ley catalana 37/1991,
de 30 de diciembre, que mantiene derechos hereditarios del
adeptado respecto a su familia de origen, en armonia con |las dis-
posicicnes del Codigo de Sucesiones. Resulta ininteligible pues-
to en relacién con la reserva de la identidad de la familia adopti-
va (salvo las adopciones, excepcionales, dentro de una misma fa-
mitia extensa ¢ hijos de conyuges/companeros).



pero que Espafa haya llegado a esa feliz conclu-
sidn tras la evolucion que hemos descritc no debe
llevarnos a inadmitir cualquier otra institucion que no
sea idéntica. En derecho internacional privado los
maximalismos juridicos, verdaderos integrismos,
son fuente de problemas y de situaciones legales
claudicantes, que en la materia que nos ocupa per-
judican a menores y padres.

Nos referimos basicamente a las adopciones que
espanoles residentes en Espana al tiempo de la
adopcién hacen de menores extranjeros residentes
en su pals de origen, que constantemente dan titu-
lares de prensa por la frecuencia de su practica y
los muchos avarates que conlievan®.

Ya antes de la LO 1/1996 la Direccion General de
Registros y del Notariado, competente en esta ma-
teria al no requerir exequatur los actos de jurisdic-
cion voluntaria, entre ellos la constitucién de la adop-
cion, venia manteniendo una postura estricta en el
reconccimiento y consiguiente inscripcion de las
adopciones constituidas en el extranjero al amparo
de sistemas juridicos que no conocen la adopcidn
plena. Como mucho, resoluciones como las de
14-5-92, 24-6-95, 1-9-95, 13-10-95, 25-10-95 y
27-1-96 (ésta Gltima publicada ya la LO 1/1997, pero
no en vigor) admitian la anotacion, con sus limita-
dos efectos, entre los que no esta el implicito reco-
nocimiento de validez del instituto juridico anotado.
El razonamiento de admision de la anotacién —an-
tes, ni eso— se basa en la equivalencia de esas
adopciones no homologables con la figura del pro-
hijamiento. Pero, curiosamente, hay que destacar
que en Navarra esa figura de prohijamiento es per-
fectamente legal, segun sus leyes 73 y 74 de la
Compilacion de Derecho Foral, en redaccién dada
por la Ley foral 5/1987, de 1 de abril. Obsérvese la
facha, 1987, contemporanea a la reforma del Cédi-
go Civil de supresion de la adopcién simple. Es de-
cir, se niega en Espanfa la inscribibilidad de una ins-
titucidon reconocida por un ordenamiento espariol. El
integrismo juridico (no basado en una concepcion
dogmatica metajuridica) no admite 1o menos porque
quiere lo mas. Y a mayor sorpresa, cuando en Es-
pafia existe tal concepcion en un ordenamiento fo-
ral y ha existido, hace menos de diez anos, en el de-
recho civil comun.

Producto de ese maximalismo juridico es también
una situacion de caracter extremo en sentido inver-
50: por exceso de virtualidad adoptiva. Ciertas legis-
laciones, especialimente en Ameérica latina, una vez
constituida la adopcién ficcionan de tal modo la filia-
cion que anulan y borran la filiaciéon por naturaleza,
de manera que la inscripcién «primera= es la adop-
tiva como si fuera bioldgica. Tal practica es inacep-
tada por la DPGRN, que impone la obtencion velis no-
fis de los datos de filiacion bioldgica real.

Las consecuencias de estas concepciones extre-
mas es que lo que esta pensado como una institu-
cion de proteccién y beneficio del menor acaba por
ser una trampa que lo sitla, lejos de su pais de ori-

3 Otros supuestos quedan al margen pues este articulo no pre-
fende un andlisis de la adopcion internacional en todas sus
vanantes.

* Esa es la tesis que plantea Espinar Vicente, José Maria, en

gen, en el limbho juridico: adoptado para su pais, pero
no en Espafa, donde sus adoptantes lo han traido.
Esta en un verdadero desamparo juridico, sin docu-
mentos valides para obtener pasaporte, prestacio-
nes sociales y médicas en virtud de los derechos de
sus adoptantes, etc. De hecho, como la adopcion,
aun la simple, da la patria potestad a los adoptan-
tes, pero no se reconoce en Espana, s un menor
sin patria potestad que io tutele, porgue ni tiene la
ariginaria —y aunque la tuviera no es efectiva a mi-
les de quildmetros de distancia— nl la de sus adop-
tantes. A veces, ni siquiera tiene nacionalidad, por-
que puede haber perdido la de origen y no ostentar
la espanola, por no haber sido adoptado hispanico
modo (art. 19.1 CC).

Lo logico es reconocer, como institucion que no
pugna con el orden publico espanol, la adopcion ex-
tranjera como tal, sobre todo con patria potestad y
nacicnalidad impilicitas. El menor, al pasar a ser es-
panol y no poder ser desigual a los demas espano-
les 4por razon de filiacién, sera hijo a todos los efec-
tos®. Si se quiere ser menos drastico, para respetar
la posibilidad de que en el pais de origen se haya
optado por la adopcidn simple, a pesar de existir la
plena, habra que constituir la adopcién plena, con to-
dos los consentimientos necesarios, entre ellos los
exigidos por la ley original del adoptando (art. 9.5.2.
CC), pero el menor ya estara previamente bajo la po-
testad de los adoptantes. De ahi que la practica de
los juzgados conozca distintas soluciones, siempre
«parchas juridicos». Desde equiparar la adopcién no
plena al acogimiento familiar preadoptivo, que per-
mite la adopcién, sin propuesta de la entidad ptbli-
¢a de proteccion de menores, pasado un ano (176.2
CC), o la constitucién de la tutela, por estar el me-
nor juridicamente desamparado (art. 222.4° CC)°,
que coloca ya al menor bajo la potestad de los «tu-
tores» y también permite la adopcion por ellos sin
propuesta, transcurrido un ano {(art. 176.2 CC).

Y aqui llegamos a la explicacion subyacente de
tanto integrismo que desampara al menor: se pre-
tende por todos los medios evitar toda adopcion in-
ternacional sin la intervencidn de las entidades pu-
blicas, en un intento —loable, en abstracto— de evi-
tar el trafico de nifios pero que desprotege a unos
en concreto e impide, ¢ dificulta grandemente, la
adopcién de nifos de paises con adopcidon no ho-
mologable a la espafiola.

DECLARACION DE IDONEIDAD PARA
ADOPTAR

La otra técnica de «proteccion» del menor es la
necesidad de declaracion de idoneidad para adop-
tar.

La reforma de la adopcion operada en el derecho
interno espafol por la LO 1/1996 completa la regu-
lacion de la materia en el codigo civil, igual que la
homologa catalana 8/1995 de 27 de julio en el 4m-

su obra EI matrimonio y las famnifias en af sistema espariol de de-
racho internacional privado, Civitas, 1996, pag. 378

5 La ausencia de ese supuesto en el articulo 3 de la Ley ca-
talana 39/1991, de tutela, dificulta en Catalufia esa solucion.
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bito del derecho propio catalan, para adaptarla a los
principios de 1a Convencién Universal de los Dere-
chos del Nific de ta ONU de 20 de noviembre de
1989, y al reciente Convenio de La Haya de 1993,
sobre adopcion internacional. Introducen ambas le-
yes ex novo para las adopciones constituidas por au-
toridad extranjera la necesidad de la «declaracion
de idoneidad» de los adoptantes, que en las adop-
ciones constituidas por autoridades espanolas esta
implicita en ia propuesta administrativa previa, im-
prescindible salvo contadas excepciones.

Merece destacar que la ratio fegis de la reforma
no es otra que la de dar un trato igual a los nifios
extranjeros que sean adoptados por ciudadanos es-
pafioles segun la legislacion de sus propios paises,
que a los nifos espafioles adoptados en Espana,
como asi viene expresado en el epigrafe 2.° de la
propia exposicion de motivos introductoria de la re-
forma. Su fundamento es el establecimiento de un
control, en beneficio del menor, que las autoridades
competentas del lugar de la residencia de los adop-
tantes han de ejercer sobre la idoneidad de éstos,
para evitar que personas que no reunan las condi-
ciones necesarias para el desemperio de |as respon-
sabilidades parentales —segun los parametros de
su propia autoridad nacional— obtengan en fraude
de ley la adopcién de nifios en otros paises, burlan-
do con ello el control que establecen las leyes inter-
nas. Se trata, en definitiva, de suplir una deficiencia
de |a iay anterior, e instaurar el requisito que los tra-
tados internacionales en la materia establecen.

En la adopciones constituidas por autoridades ex-
tranjeras la ley aplicable es la personal del menor,
tal como establece el art. 9.4.° del codigo civil y los
tratados internacionales en |la materia, sin que el ré-
gimen juridico de la propuesta previa incida en modo
alguno en la constitucién de la adopcion y sin que,
por consiguiente, la certificacion de idoneidad emiti-
da por el pais de residencia de los adoptantes sea
requisito previo ni para la constitucion, ni para la ple-
na eficacia de la misma. Otra cosa es que, para la
eficacia, dentro del derecho interno espafiol, de la
adopcién constituida por autoridad extranjera, sea
indispensable la declaracién de idoneidad del adop-
tante o adoptantes, emitida por la autoridad del lu-
gar de residencia de los mismos. Pero en estos ca-
505, a su vez, han de distinguirse dos supuestos: 1)
el primero se dara cuando la adopcioén del menor ex-
tranjero y por las autoridades del pais de origen sea
«gestionada» por la Entidad Piblica competente de
la residencia de los adoptantes, bien directamente,
o bien a través de las entidades «colaboradoras» a
las que se refiere la ley; en este caso, tanto los cri-
terios de seleccion de los adoptantes, como la de-
claracién de idoneidad previa de los mismos, es in-
cuestionable; y 2) el sequndo de los supuestos es
el de {a adopcion directamente en el extranjero, de
un menor extranjero por parte de adoptantes espa-
fioles sin intermadiacion alguna de la autoridad es-
panola; en ninguno de los textos legales este tipo de
adopcion ha sido prohibida, entre otras cosas, por-
que implicaria una limitacién & la capacidad de obrar
de los ciudadanos, incompatible con los derechos
fundamentales de la persona, discriminatoria y sin
apoyo en ningun tratado internacional sobre adop-
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cidn, cuando se esta potenciando esta institucion en
el ambito internacional en beneticio del menor, y tal
limitacién, por otra parte, no podria tener eficacia ex-
traterritorial. Pensemos en las adopciones por ma-
trimonios mixtos, o residentes en paises extranjeros.
Es en este supuesto en el que ha incidido la refor-
ma, introduciendo la necesidad de «declaracion de
idoneidad» como requisito de reconocimiento en el
derecha interno espanol.

LA LARGA MANO DEL INTEGRISMO

El Ministerio de Asuntos Exteriores ha cursado a
todos los consules y agentes diplomaticos 1a instruc-
cién en virtud de la cual no deben expedir visados
de entrada de nifios extranjeros adoptados por es-
panoles, si éstos no obtienen el «certificado de ido-
neidad» de su respsctiva comunidad auténoma, lo
que ya inicialmente, impfica una interpretacion ex-
tensiva de la ley, an perjuicio de los intereses de los
menores, pues da lugar a la multiplicacion de casos
en los que nifos rusos, dominicanos, peruanos, ta-
hilandeses, ruandeses, zairefios etc., que ya han
sida adoptados por ciudadanos espafoles segun los
requisitos de su ley nacional, no puedan entrar al
territorio espafiol, debiendo permanecer como mer-
cancia bajo sospecha, a |a espera de que se cum-
pla el requisito administrativo, en muchos casos en
condiciones muy precarias, confiados a terceras per-
sonas y desvinculados ya de sus familias de origen,
o de las instituciones de proteccidn de sus propios
paises. Con esta solucion a quien realmente se pe-
naliza es al menor, colocandolo en una situacién de
auténtico riesgo, provocado por el criterio de inter-
pretacion de los textos legales. Por eso deberia abo-
garse por otro sistema que dejase a salvo el interés
del menor, bien disponiendo su ingreso en un cen-
tro de proteccion espanol, a la espera de fa resolu-
cion sobre la declaracion de idoneidad, o adoptan-
do las medidas tutelares urgentes que en cada caso
procedieran.

Pero como hemos seftalado, el establecimiento
del requisito de la declaracion de idoneidad de los
adoptantes esparioles de nifios exiranjeros, previsto
legaimente para reforzar las garantias en beneficio
del menor, puede ser utllizado impropiamente por
las Entidades Publicas, como mecanismo de disua-
sitn de la constitucién de tales adopciones, conse-
cuente con la politica coyuntural de restringirlas al
maximo. En esle sentido es lamativo el despliegue
propagandistico en los ultimos meses a traves de
los medios de comunicacién, en el que por los res-
ponsables administrativos de las diferantes comuni-
dades autdnomas, y del propio gobierno, se ha
transmitido el mensaje de que las adopciones de ni-
fios extranjeros son ilegales si no se realizan a tra-
vés de la administracién publica espafiola, o de las
agencias reconocidas por la misma, expresando de
forma rotunda que no seran validas en el derecho
espafiol. Esto no coincide con las previsiones lega-
les que han quedado expuestas.

En muy pocos afios, la institucion de Ia adopcion
ha experimentado una metamotfosis de tal natura-
leza que hace irreconocible la anterior regulacion de



la materia, pasando de una ausencia de interven-
cién publica absoluta al mas rigido control adminis-
trativo de esta institucion juridica. La finalidad, en
principio, es loable, puesto que se pretende termi-
nar con las redes intemacionales de trafico de nifios
adoptandos. Pero el camino por el que ha de con-
seguirse este objetivo es el de ia regulacién interna-
cional, a través de los convenios internacionales
multilaterales o bilaterales, y la transparencia abso-
luta de la actuacién de la administracién pablica, que
ha incumplido la obligacién legal de regular los cri-
terios de seleccion de familias de forma objetiva, que
garantice la igualdad de todos los ciudadanos.

La utilizacién impropia del requisito de la declara-

cion de idoneidad, desnaturalizando su funcion tui-
fiva de los intereses de los menores, para utilizarlo
como arma de accion de unos determinados crite-
rios politicos, aun cuando éstos sean éticamente
irreprochables, es una manifestacién clara y rotun-
da del integrismo hispanico —segun el cual lo Unico
valido es lo que aqui hacemos— que repercute ne-
gativamente en el principio inspirador de toda la le-
gislacion scbre proteccion de menores, que es lo
unico que justifica la intervencion del Estado en esta
materia de derecho privado: el beneficio dsl menor.
Dejar a un nifio en la consigna de una estacion, o
de un aeropuetto, no es un medio idéneo para la so-
lucion de estos problemas.
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ESTUDIOS

Principios y reglas: legislacion y jurisdiccion en el Estado
constitucional*

En la cultura juridica contemporanea conviven en-
frentadas dos concepciones radicalmente opuestas
acerca del desempefio de la funcion jurisdiccional
en un Estado de Derecho. Quiza el modo més rapi-
do de situar los términos de la discrepancia consis-
ta en mostrar las distintas reacciones que suscita en
una y ofra la scla mencién de la idea de «activismo
judicial». Hay, en primer lugar, una larga tradicion
de pensamiento juridico-politico que no ha degjado de
prevenimos contra los riesgos de un «gobierno de
los jueces», 0 de unos «jueces legisladores» —si se
me permite tomar en préstamo los titulos de algu-
nas obras célebres'—, para la cual «activismo judi-
cial» equivale sin mas a invasién por parte del juez
de un espacio de legitimidad que no le corresponde
y, por ello mismo, a puesta en peligro del delicado
sistema de equilibrios institucionales sin el que se
frustrarfa irremisiblemente el ideal del Estado de De-
recho. En el fondo de este primer punto de vista late
la conviccidn, dicho muy descamadamente, de que
el juez activista no es mas que un individuo que, con-
siderandose acaso parte de una élite moral, impone
a los demas sus propios valores sin tomarse e! tra-
bajo de ganarse el derecho para hacerlo pasando a
través del proceso politico ordinario {i.e., del proce-
dimiento democrético). Esto es lo que, en forma
transparente, han sostenido no hace mucho autores
como Robert Bork o Antonin Scalia:

«No hay ninguna explicacion satisfactoria de por qué un
juez habria de tener la autoridad de imponernos su propia
moral. [...] Una toga es enteramente irelevante en cuanto
al valor de ias opiniones morales del que la lleva. Un juez
no es sino un votante mas y es en las urnas donde sus
opiniones morales cuentan.»?

«El pueblo sabe que sus juicios de valor son tan bue-
nos como los que ensefian en cualquier Facuitad de De-

* Este trabajo reproduce sustancialmente mi intervencidén en el
seminario «Polltica y Derecho: una tension necesaria», organiza-
do por Jueces para la Democracia en julio de 1996 dantro de los
Cursos de Verano de la Universidad Complutense, He conserva-
do et tono propio de una exposicién oral, ahadiendo tan sdlo las
oportunas notas y referencias bibliograficas.

' Raoul Berger: Government by Judiciary. The Transformation
of the Fourteentir Amendment, Cambridge (Mass.), Harvard U.
Press, 1877, Mauro Cappelletti, Giudici fegisiatori?, Milan, Giuf-
fré, 1984,

Juan Carlos BAYON

recho; quiza mejores. Si, de hecho, las libertades protegi-
das en la Constitucion estén [...] indefinidas y no delimita-
das, el pueblo deberia protestar y manifestarse ante el he-
cho de que implantemos nuestros valores, ¥ no los suyos
[...]- Los juicios de valor, después de todo, deben ser vo-
tados, no dictados.»?

Aunque todo esto son sdlo unos pocos trazos
gruesos, pueden bastar por el momento para mar-
car en forma gréfica las distancias respecto al se-
gundo de los puntos de vista a los que me referi al
principio. Para esta segunda concepcion, «activismo
judicial» no es una expresién necesariamente peyo-
rativa. Se admite que lo seria si se entendiera por
«juez activista» aquel que invade el espacio de la
pura discrecionalidad politica, donde solo debe con-
tar el criterio de oportunidad. Pero el nucleo de esta
segunda concepcion es la idea del juez como ga-
rante de los derechos fundamentales de los ciuda-
danos frente a cualquier clase de actuaciones de los
poderas publicos. Y lo gue esa idea central llevaria
aparejado es que en el mundo de las garantias el
juez si debe ser —por decirlo con palabras de Cle-
mente Auger— «activista sin pudor»*. Dicho de otro
modo: si los derechos son limites a las mayorias —y
al poder que actia en su nombre—, un juez que
tome en serio su papel de garante de los derechos
simplemente no podria limitarse a dar por bueno, sis-
tematicamente, el criterio de la propia mayoria —o
mejor: del poder que actua en su nombre— acerca
del contenido y aicance de dichos derechos. Y si el
no limitarse a eso le convierte en juez «activista», el
activismo judicial resultaria ser no un vicio, sino una
virtud, quiza incluso la virtud por excelencia de la
funcién jurisdiccional en un Estado constitucional.
Todo ello puede quedar convenientemente sintetiza-
do en estas palabras de Roberto Bergalli:

2 R. Bork: The Tempting of America. The Political Seduction
of the Law, Nueva York, The Fres Press, 1990, pags. 252 y
124-25.

2 A. Scalia J., voto particular (concurrente en parte y discre-
pante en parte) a Casey v. Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania, 112 5. Cl. 2791 (1992).

* C. Auger: «Valores, principios y preceptos de la Constitu-
cidn», en Vinculacion del juez a ia ley penal, Cuadernos de De-
recho Judicial vol. XVIl, Madrid, CGPJ, 1995, 101-118, pag. 114,
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«El papel del jusz puede ser definido como aquel de
quien tiene como tarea principal la de defender los dere-
chos de los individuos, de las mincrias, de los potenciales
abusos de las insfituciones politico-representativas y de
las mayorias que las controlan. [...] Ante la debilidad de
las formas clasicas de la representacion liberal, [...] el pro-
tagonismo judicial de los dltimos afos no puede ser visto
como una tentativa de ‘gobierno de los jueces’ ni como
una 'politizacion de la justicia’, sino, antes bien, como un
soporte de la democracia representativa y un elemento
corrector de los demas poderes constitucionales»®.

Como es facil de imaginar, lo que acabo de mos-
trarles no son méas que las conclusiones o puntos de
flegada de cada una de estas posturas rivales. Pero
para evaluar sus méritos respectivos hay que some-
ter a examen sus premisas, sus puntos de partida.
Cada una de las dos es el producto no s6lo de con-
cepciones diferenciadas acerca de qué ha de enten-
derse por «Estado de Derecho» o de cémo conce-
bir la relacion antre democracia y derechos, sino in-
cluso, en un plano anterior, de distintas concepcio-
nes acerca del modo en que se desenvuelven los
procescs de interpretacion y aplicacién de normas;
y aun, si 58 me apura, acerca del concepto mismo
de norma y del modo en que distintas clases de nor-
mas gobiernan las conductas.

Mi proposito no es otro que el de someter a exa-
men esos presupuestos tedricos que estan detras
tanto de la censura del activismo judicial como de
su vindicacidn. Pero antes, permitanme una obser-
vacion; a fin de estimular la discusién, me atreveria
a advertirles del peligro que representaria extraer
conclusiones apresuradas respecto al asunto que
nes ocupa & panir, meramente, de la identidad de
los autores que he traido a colacién para ilustrar
cada una de las posturas en liza. Bork y Scalia son
conservadores notorios —si se quiere, casi reaccio-
narios—, pero me animo a sugerirles que, antes de
arrgjar un poco de iuz sobre una discusion en la que
tantas cosas se mezclan y en la que suele uno en-
contrarse con no poca confusién conceptual, no aso-
cien demasiado rapidamente conservadurismo y re-
celo ante el activismo judicial.

Dejando pues, por asi decirlo, nuestro juicio en
suspenso, creo que el andlisis debe comenzar fra-
yendo a la memoria el modelo de funcién jurisdic-
cional que es inherente a la concepcidn clasica del
Estado de Derecho liberal. Como se trata de ideas
bien conccidas, las resumiré en forma muy compri-
mida; pero, entre ellas, seleccionaré después algu-
nos problemas que creo que merecen una reflexion
mas detenida.

El modelo clasico de Estado de Derscho tiene su
eje en la idea de imperic de |a ley, es decir, en la
apuesta —por decirlo con la terminologia que, des-
de Platon, recorre el pensamiento occidental— por
un «gobierno de las leyes» frente a un «gobierno de
los hombres»®. Naturalmente, esa apuesta no es
gratuita, sinc que cuenta con una fundamentacion

5 R. Bergalli: «Protagonisme judicial y representatividad politi-
ca», en Doxa 15-16 (1994) 423-445, pags. 439 y 443,

8 CiIr. Las Leyes 715 d.

7 Cfr. Francisco Laporta, «Imperio de |a ley. Reflexiones sobre
un punto de partida de Elias Diaz», en Doxa, 15-16 (1994)
133-145.
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valorativa enormemente sélida. Por decirlo breve-
mente, el imperio de la ley es una condicion de po-
sibilidad de la autonomia individual: si las decisio-
nes del poder son arbitrarias, en el sentido de erra-
ticas e impredecibles, entonces la informacién que
para formar planes de vida necesita un individuo
acerca de las consecuencias previsibles de sus ac-
ciones queda inevitablemente mermada’. En esas
condiciones, como dice Rawls, «los limites de nues-
tras libertades son inciertos» y la «libertad queda
restringida por el miedo razonable a ejercerla»®.

Como sabemos, ese ideal normativo del imperio
de la ley, valioso en tanto que candicion de posibi-
lidad de la autonomia individual, se materiaiiza en
una serie de exigencias en cuanto al mode en que
ha de estar configurado el derecho desde el punto
de vista formal. En primer lugar, y no me parece tri-
vial recordarlo, el derecho no puede ser lo que Raz
ha llamado un «sistema de absoluta discrecién»®,
sino que debe ser un conjunto de normas, cuya iden-
tificacion como derecho dependa solo de haber sido
emitidas por una autoridad reconocida en el &mbito
de su competencia, es decir, de la concurrencia de
circunstancias estrictamente facticas, y no de consi-
deraciones valorativas controvertibles. Esas nor-
mas, ademas, deben ajustarse en su estructura al
ideal que Fuller denominé «moralidad interna del de-
racho»'?: han de ser generales y abstractas, pros-
pectivas, razonablemente estables, publicas y tan
claras como sea posible {en cualquier caso, no de-
liberadamente vagas, abiertas o indeterminadas). Y
por fin, los procedimientos de aplicacién de estas
normas han de estar configurados de manera que
se respeten ciertas exigencias institucionales (sin las
cuales, en la practica, no servirian de mucho todos
los rasgos formales que se acaban de resefar): se-
paracién de poderes, control jurisdiccional de la le-
galidad de las actuaciones de la administracion y
aseguramiento de las condiciones basicas de impar-
cialidad en el proceso.

Sin duda puede afirmarse, y desde luego se ha
hecho, que el ideal del Estado de Derecho encierra
mas cosas que este concepto de imperio o supre-
macia de la ley: que también exige al legislador cier-
ta forma especifica de legitimidad de origen (demo-
cratica) e incluso cierta forma especifica de legitimi-
dad de ejercicio, es decir, ciertas exigencias respec-
to al contenido, y no ya respecto a la forma o es-
tructuracion de las leyes que promulga {el respeto
de un cierto catalogo de derechos basicos, conce-
bido con mayor 0 menor amplitud). Pero no deseo
ahora entrar a discutir si hoy debemos defender con-
ceptos mas 0 menos robustos de Estado de Dere-
cho. Para mis propdsitos basta con que quede claro
que la idea de imperio de la ley —esto es, el prima-
do del principio de estricta legalidad y el nutriido con-
junto de exigencias an que se despliega—, es un in-
grediente necesario de la concepcion tradicional del
Estado de Derecho. E incluso, si nos cefimos a su

8 John Rawls: A Theory of Justice, Cambridge (Mass.), Har-
vard U. Press, 1971, pag. 239.

? Joseph Raz: Razén préctica y normas (1. casl. de J. Ruiz Ma-
nerg), Madrid, CEC, 1991, pdgs. 158-162,

1% | on Fuller: The Morality of Law, New Haven, Yale U. Press,
1964; 2* ed. rev., 1969,



manifestacion liberal decimondnica europea, se pue-
de decir que también fue un ingrediente suficiente:
no sélo por su convivencia con evidentes limitacio-
nes al sufragio, sinc porque, en ausencia de cons-
tituciones rigidas, dotadas de catdlogos de derechos
que definan las condiciones de validez desde el pun-
to de vista material de la legislacion y en las que se
instaure un sistema de control jurisdiccional de la
constitucionalidad de las leyes, son evidentemente
ostas las que cuentan con la dltima palabra para tra-
zar el contorno de lo que no queda entregado a la
libertad privada (es decir, desde el punto de vista del
ciudadano, el contorno preciso de todo lo que no
puede hacer; desde el punto de vista de la adminis-
tracion, el contorno preciso de todo lo que esta ha-
bilitada para hacer).

El modelo de funcion jurisdiccional que encaja con
esta concepcién del imperio de |a ley es bien cono-
cido. La idea central, naturaimente, es que la sen-
tencia no debe ser mas que una particularizacion de
la ley para el caso concreto. Y lo que eilo implica es
que la supremacia de la ley se traduce para el juez
en dos imperativos fundamentales. En primer lugar,
pesarfa sobre él el deber de motivar su decision pre-
cisando escrupulosamente el precepto legal aplica-
ble al caso, lo que equivale a decir que queda ex-
cluida, en tanto que motivacion admisible, cualquier
apelacion a un criterio de decisién externo al siste-
ma de fuentes que dibuja la propia ley.

Y en segundo lugar —y diciéndolo desde la men-
talidad propia de la época—, aceptar verdaderamen-
te 'a supremacia de la ley querria decir para el juez
(al menos, en el momento de la génesis de este mo-
delo) limitarse a aplicarla absteniéndose de interpre-
tarla. Hoy nos puede parecer obvio que no hay apli-
cacion posible sin interpretacion previa, de |a clase
que sea''. Pero aquella vieja idea se puede traducir
sin esfuerzo a términos que, sean o no aceptables,
si resultan perfectamente inteligibles. Lo que en rea-
lidad se estaba postulando, como de manera trans-
parente escribié Lardizabal, es que «si la tey es cla-
ra y terminante [...], entonces, aunque sea o parez-
ca dura y contra equidad, debe seguirse literalmen-
te»'2. Aplicar una ley «clara y terminante» sin inter-
pretarla querria decir entonces aplicarla segin una
interpretacién literal. E «interpretar la ley» equival-
dria o bien a determinar el sentido de una ley que

" yd., en cambic, una scfisticada defensa de la idea de que
en sentido estricto solo procede la interpretacién ante los casos
dificiles en Andrei Marmor, !nterpretation and Legal Theory, Ox-
ford, Clarendon Press, 1982,

2 Manuel de Lardizabal y Uribe: Discurso sobre las penas,
contrahido & las leyes cnminales de Espana para facifitar su re-
forma, Madrid, J. lbarra impr., 1782 (reeditado, con sst. prel. de
J. Antén Cneca, en Aevista de Estudios Penitenciarios, XXl
(1966) n.° 174, pags. 592-747, por donde se cita); cap. I, par. 41,
pa% 664.

Vid. Enrique Bacigalupo, «La ‘rigurosa aplicacién de la ley'
segun el articule 2° CP», en Vinculacidn def juez a la ey penal,
Cuadernos de Darecho Judicial XVIl, Madrid, C.G.P.J., 19895,
pégs. 37-55.

* Cfr. F. Laporta, «<Imperio de la ley...», cit., p4g. 144. En rea-
lidad, incluso en los casos faciles, el conjunto de operaciones
mentales que realiza el jusz no se agota nunca en una mera in-
ferencia deductiva. En particular, no tiene nada que ver con la 16-
gica la operacidn de subsuncién individual que le lleva a estable-
cer que el caso individual que juzga constituye un supuesto del

no es «clara y terminante», o bien, ante una ley que
si lo es, a atribuirle un sentido que se aparta del que
literalmente tiene porque éste le parece al jugz «duro
y contra equidad».

Lo que se le niega al juez en el modelo clasico
del Estado de Derecho liberal —al menos, en sus co-
mienzos— es legitimidad para «interpretar la ley» en
cualquiera de estos dos Ultimgs sentidos. Si la ley
no es «clara y terminante», es decir, si no ha pre-
visto con exactitud la solucion para el caso plantea-
do en un proceso, el Gnico que contarfa con legiti-
midad para aclararla seria el legislador: es la solu-
cién de la Constitucion de Cadiz de 1812, que asig-
na la tarea de aplicar las leyes a los Tribunales vy la
de interpretarias a las Cortes; y la de la Ley france-
sa de 1790 sobre la Organizacion del Poder Judi-
cial, que cred la institucion del référé legisfatif. Y
cuando si es «clara y terminante», entonces no le
quedaria al juez —como desde mediados del XIX ve-
nia diciendo el segundo parrafo del articulo 2 CP (y
sigue diciendo hoy el art. 4.3 del nuevo CP)— sino
aplicarla de forma «rigurosa», quedando reservada
la posibilidad de mitigar el resultado «duro y contra
equidad~» de esa aplicacion rigurosa de la ley unica-
mente al ejecutivo por la via del indulta™.

Partiendo de esos postulados —es decir, una vez
aceptada la supremacia de la ley en los sentidos in-
dicados—, el razonamiento judicial quedaria confi-
gurado como una simple inferencia deductiva', esto
€s, COmMO Una operacion estrictamente cognoscitiva.
Si para el legislador vale la maxima auctoritas, non
veritas, facit legem, para el juez valdria la inversa:
veritas, hon auctoritas, facit iudicium. Eso es sin
duda lo que se quiere decir en E/ Federalista
—n.° 78— cuando se afirma que el poder judicial «no
tiene fuerza ni voluntad, sino solamente juicio»'%; o
lo que queria expresar Mantesquieu al escribir que
«gl poder de juzgar L] se convierte, por asi decirlo,
en invisible y nulo»1,

Esta concepcion cognoscitivista y deductivista de
la jurisdiccién es necesaria, en cualquier caso, para
que ia compleja arquitectura de las relaciones entre
los poderes del Estado no quede cerrada en falso.
En el modelo clasico del Estado de Derecho los jue-
ces de Ultima instancia son realmente el vigilante no
vigilado: cuando se desarrolla la jurisdiccion consti-
tucional, son los jueces constitucionales los gue con-
trolan la sujecion del legislador a 1a Constitucion; los

caso genérico at que se refiere la norma que aplica Como dice
Mamor, la légica tiene que ver con las relaciones entre propas-
¢lones —o, sin entrar ahora en el aspinoso problema del mode
&n que en ese caso serfan posibles dichas relaciones, entre nor-
mas—, es decir, entre entidades lingdisticas, no con las relacio-
nes entre el lenguaje v ef mundo: cfr. A. Marmor, Interpretaiton
and Legal Theory, cit., pag 128. Por supuesto, una vez realizada
la calificacién juridica correspondiente estan ya dadas las prami-
sas de las que cierfamente se deduce la conclusidn del razona-
miento judicial, pero eso no sucede sdlo con los casos faciles,
sino también con muches de los reputados dificiles (p. ej.. con
los que se consideran como tales en razdn de la vaguedad del
Ienguaje legal).

12 J. Madison, A. Hamilton y J. Jay: The Federalist, n.° 76 [Ha-
milien] (se cita por la ed. de Mortimer J. Adler en Great Books of
the Western World: vol. XL, Londres/Chicage, Encyclopaedia Bri-
tannica y University of Chicago Press, 2° ed. 1990, pag. 230).

18 Montesquieu: De I'Esprif des lois, libro X|, cap. 6, en Oeuv-
res Completes (prefacio de G. Vedel, presentacidn y notas de
D. Oster}, Paris, Ed. du Seuil, 1964, pag. 587.
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jueces de lo contencioso-administrativo controlan la
sujecion de la administracion a la ley; y los jueces
de casacion —o cualesquiera otros que decidan en
ultima instancia en diferentes clases de procesos—
controlan la legalidad de las decisiones del resto de
los jueces. La concepcién cognoscitivista y deducti-
vista de la jurisdiccién simplemente nos zhorraria el
trabajo de tener que aportar alguna otra clase de ar-
gumento justificador de este particular disefic del
sistema de relaciones entre instituciones.

Pero no deseo aburrirles deteniéndome més en
ideas sobradamente conocidas. Sélo he querido re-
memorarlas para que tengamoes presente el trasfon-
do a partir del cual debemos empezar a discutir los
problemas gue nos interesan. Y, entre ellos, creo
que el mas importante es este: el ideal clésico del
imperio de [a ley, tal y como ha guedado descrito,
impone en primer lugar obligaciones muy precisas
al legislador; y sélo en sequnda lugar, y precisamen-
te porque se presupone que antes el legislador ha-
bra cumplido las suyas, al juez. O dicho de otro
modo: si se exige al juez que se ajuste al modelo
de funcidn jurisdiccional que se acaba de describir,
es porque se supone que el legislador ha puesto en
sus manos la clase de material normativo con el que
le resultara posible hacerlo. Este es un punto funda-
mental, que creo qus justifica un pequefio rodeo por
caminos que para muchos seran familiares y que
sOlo aparentemente nos alejaran por un momento
de la cuestibén que nos ocupa.

Una norma de conducta general y abstracta pres-
cribe cierta clase de acciones a una clase de indivi-
duos en una clase de situaciones. Es usual, desde
Frege, diferenciar dos dimensiones del significado
de los términos que designan clases: su extensién
0 denotacion (el conjunto de cbjetos particulares a
los que el término se aplica) y su intensién o con-
notacién (el conjunto de propiedades gue han de
concurrir en un objeto particular para considerarlo in-
cluido en la extensién o denotacién del término).
Como es fécil comprender, la denotacion de un tér-
mino esta determinada por su connotacién. En la fi-
losofia del lenguaje contemporanea —y dejando
ahora al margen complicaciones que no nos intere-
san, como la de si existen clases naturales'’— se
da por sentado que todos los términos de clase, en
el limite, tienen una denotacién abierta o indetermi-
nada, puestc que no es posible especificar de ante-
mano el conjunio exacto de propiedades que, con
caracter de condiciones necesarias y suficientes, in-
tegran su connotacion. Ello viene dado, simplemen-
te, porque la connotacitn de cada términa es un pro-
ducto convencional, es decir, dependiente del uso
qus hace de &l una comunidad de hablantes; y nues-
tras convenciones linglisticas no son tan precisas o
pormenorizadas como para dejar resuelta de ante-
mano cualquier duda posible acerca de la determi-
nacién exacta de su denoctacién. A esto es a lo que
nos referimos al hablar de la «textura abierta del len-

'7 Cfr. Hilary Putnam: «Meaning and Reference», en Journal
of Philosophy, 70 (1973) 639-711; Saul Kripke, Naming and Ne-
cessily, Oxford, Blackwell, 1980.

'® Frederick Schaver: Playing by the Rules. A Philosophical
Exarnination of Rule-Based Decision-Making i Law and in Life,
Ondord, Clarendon Press, 1991, pags. 53 ss
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guaje» o de |la vaguedad —como minimo— poten-
cial de los términos de clase.

Ahora bien, decir que, en el limite, todos los tér-
minas son (al menos potencialmente) vagos no equi-
vale en modo alguno a decir que todos son igual-
mente vagos. Dicho de otro modo: si llamamos
«zona de penumbrar al conjunto —a su vez borro-
so— de objetos de los que no sabriamos decir con
certeza si estan incluidos o excluidos de la denota-
cién de un término, éste sera tanto mas vago cuan-
to mayar sea su zoha de penumbra. Finalments, las
propiedades que connotan algunos términos
—comao «héroer 0 «canalla»— pueden no ser de ca-
racter estrictamente empirico, sinoc vaforativo, en
cuya caso la determinacion de su denotacion no de-
pende sélo de las reglas semanticas convencional-
mente vigentes en la comunidad, sino de la acepta-
cibn de ciertos juicios de valor. En este sentido, po-
demos adoptar la terminologia propuesta reciente-
mente por Schauer'® y decir que un término posee
«autonomia semantica» cuando la determinacion de
su denotacion depende sélo de las reglas semanti-
cas convencionalmente vigentes (porque las propie-
dades que conncta son de caracter estrictamente
empirico, ¥y no valorativo); y que carece de ella en
caso contrario.

Ahora podemos decir, con palabras de Ferrajoli,
que el ideal clasico del imperio de la ley implica an-
tes que cualquier otra cosa una regla de formacién
del fenguaje legal'®, es decir, un conjunto de exigen-
cias al legislador acerca del modo en que deben
quedar configuradas las normas que dicta. Esas exi-
gencias son fundamentalmente dos: debe utilizar
términos que posean autonomia semantica; y, entre
ellos, los que tengan el menor grado de vaguedad
posible (aun sabienda que ésta, en ultima instancia,
es ineliminable). No cuesta mucho asfuerzo recono-
cer en la norma que cumpla estos requisitos a la
«lay clara y terminante» de la que nos hablaban las
viejas palabras de Lardizabal. Y me parece igual-
mente ctaro que el modelo cognoscitivista y deduc-
tivista de jurisdiccion que corresponde al modslo cla-
sico de Estado de Derecho sdlo puede realizarse
respecto del conjunto de casos comprendidos en el
nicleo no vago de normas formuladas con los re-
quisitos antedichas. Si entendemos provisionalmen-
te. prescindiendo por ahora de mayores precisiones
conceptuales, que la distincion entre «reglas= y
«principios» —como especies del género comun
«normas— tiene que ver de algin modo, por lo me-
nos en parte, con la satisfaccion o no de estos re-
quisitos, podriamos decir, con Scalia, que el rule of
faw requiere un law of rufes®®: que el ideal clasico
del imperio de la ley —y el modelo cognoscitivista y
deductivista de jurisdiccidon que es su corolario— re-
quiere un derecho compuesto sélo de ese tipo es-
pecifico de normas que serian las reglas.

Hay entonces dos problemas que saltan a la vista
de inmediato. El primero, que el ideal descrita es, en

'® Luigi Ferrajoli: Derecho y razén. Teoria del garantisme pe-
nal {t. cast. de P. Andrés Ibariez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayén,
J. Terradillos y R Cantarerc), Madrid, Trotta, 1995, pag. 121.

20 Cfr. A. Scalia: «Tha Rule of Law as a Law of Rules», en Uni-
versity of Chicago Law Review 56 (1969) 1175-1188.



sentido estricto, inalcanzable. Esta es la conclusién
ineludible de admitir que autonomia semantica no
equivale en modo alguno a ausencia de vaguedad.
Incluso el legislador mas ajustado a las exigencias
descritas tiene que reconocer que el juez llamado a
aplicar las normas que dicte se las vera en occasio-
nes con supuestos que caen en la zona de penum-
bra de los términos con que las formulé; y el mode-
lo cognoscitivista y deductivista de jurisdiccién sim-
plemente no vale para esos casos. Pero esta cir-
cunstancia, no patolégica, sino estrictamente fisiold-
gica cuando se emplean lenguajes naturales, no tie-
ne por qué provocar especiales problemas de justi-
ficacién dentro del ideal clasico del Estado de De-
recho. Es cierto que en esos supuestos intersticia-
les el juez se verd investido de un poder de deci-
5i6n que en principio parece un cuerpo extranc den-
tro del sistema de relaciones entre poderes propio
del Estado de Derecho. Pero, como escribié Hart?',
la justificacion de ese poder intersticial no es muy di-
ficil si éste se considera como el precio a pagar para
evitar los inconvenientes, probadamente mayores,
de cualquier método alternativo de toma de decisio-
nes en esas circunstancias, como podria ser el pri-
migenio sisterna de remision al legislativo de las du-
das interpretativas, que, no por casualidad, tan cor-
ta vida tuvo.

El segundo problema viene dado no porgue el
ideal, en puridad, sea inalcanzable, sino porque his-
téricamente se puede constatar que ios legisladores
reales siempre se han quedado a una distanoia de
€l mayor que la que era estrictamente inevitable. Di-
cho de un modo mas claro: en mayor ¢ menor me-
dida, siempre se han dictado normas formuladas con
términos carentes de autonomia semantica o, aun
dotados de ella, notablemente vagos. De ese modo
quedan abiertos espacios suplementarios para el
poder de decision del juez, pero en este caso, es-
trictamente evitables. Eso si, evitables por el legis-
lador, no por el propio juez, al que simplemente |e
vienen dados.

En cualquiera de esos dos casos me parece que
un hipotético reproche al juez por su «activismo» ca-
receria del mas minimo sentido, puesto que decir
que alguien se ha extralimitado en su funcién impli-
ca la presuposicion de que podria haber evitado ha-
cer lo que hizo. Por eso me parece claro que, cuan-
do desde la defensa del ideal clasico del imperio de
la ley se denuncia y censura el activismo judicial, se
esta pensando en un tercer supuesto. El unico, por
cierto, en que el modo de proceder del juez seria evi-
iable y en el que evitarlo depende de él. Y este ter-
cer supuesto nos conduce ademas hacia algunas
cuestiones centrales —por to demas, sumamente
discutidas en ia teoria del derecho actual— que tie-
nen que ver con el modo en que las normas gobier-
nan las conductas y con el papel especifico de las
reglas en los razonamientos practicos.

Por decirlc brevemente, y sirviéndome una vez
mas del viejo texto de Lardizabal que cité anterior-
mente, el supuestc al que ahora me refiero es el del
juez que teniendo ante si una «ley clara y terminan-

2! Cfr. HL.A. Hart, «Postscript» (ed. por P.A. Bulloch y J. Raz)
a The Concept of Law, 2.* ed., 1994, pag. 275.

te» ne la sigue literalmente porgue su aplicacion al
caso que enjuicia le parece «dura y contra equidad>.
Es decir, dada una norma formulada en términos
gue poseen autonomia semantica, y dade un caso
que inequivocamente —sequn las convenciones se-
manticas vigentes— estd comprendido en la zona
clara de aplicacioén de Ia norma, este tercer supues-
to es el del juez que introduce en ella una excep-
¢ién no prevista atendiendo a consideraciones valo-
rativas; algo que, naturalmente, podia evitar hacer.
En los dos supuestos antericres el juez tendria ante
si «casos juridicamente dificiles», casos en los que
el derecho vigente no dictaba una solucién inequi-
voca y en los que, consiguientemente, el ideal fun-
damental del «sometimiento del juez a la ley» resul-
taba en realidad vacuo. En este tercer supuesto, por
el contrario, el juez tendria ante si un caso juridica-
mente facil, pero que él veria como moralmente di-
ficil. Juridicamente facil, porque el derecho dicta ine-
quivocamente una solucién para el caso y porque,
en consecuencia, el razonamiento judicial podria
efectivamente ajustarse al ideal deductivista. Y mo-
ralmente dificil, porque desde el punto de vista del
juez se produciria un conflicto entre las exigencias
de «justicia del caso concreto», tal y como &l |as per-
cibe, y aquellas otras, también de naturaleza moral
(puesto que tendrian que ver con el aseguramiento
de hienes como la certeza, la previsibilidad, eic.),
que respaldan su sometimiento a la ley.

Quiza alguien se pregunte por qué habria que til-
dar necesariamenie al juez de «activista» en este
tercer caso (entendiendo en este momento que se
trata de una calificacién peyorativa que encierra el
reproche de haber vulnerado el ideal del imperio de
la ley). Podria alegarse, por ejemplo, que esas con-
sideraciones valorativas que llevan al juez a buscar
la «justicia del caso concreto» excepcionando la re-
gla aplicable no tienen por qué ser las suyas perso-
nales; que bien pueden ser las que en realidad
corresponden a la verdadera intencion del legisla-
dor, 0 las que «dan sentido a» o «estan implicitas
en» el derecho legislade en su conjunto (incluso si
el propic juez, personalmente, no las comparte). Y
en ese caso, /,no habria que pensar que la verda-
dera fidelidad, la fidelidad inteligente al ideal del im-
perio de la ley seria mas bien ésta, y no |a repre-
sentada por una miope aplicacion literalista?

La respuesta a esta critica hipotética puede ser-
virnos para intreducir algunas ideas que me pare-
cen capitales y que, a mi entender, han encontrado
su formulacién mas clara en la obra de Schauer®.
Es una obviedad decir que quien dicta normas lo
hace guiado por un propodsito: tratar de conseguir
que las conductas de los destinatarios se ajusten a
cierto ideal que le parece deseable. Expresar ese
ideal, sin embargo, coloca al legislador ante una op-
cion dilemdtica. La primera posibilidad de que dis-
pone consiste en formular su directiva diciendo sim-
plemente que debe realizarse el propésito buscado:
por ejemplo, que no se considere penalmente res-
ponsable a quien no tenga la madurez suficiente
para discernir reatmente el alcance de sus actos.

22 Cir. F. Schauer, Playing by the Rules, cit., pags 128-134,
149-155, 158-162, 229-233.
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Pero legislar de este modo tiene dos inconvenien-
tes. Uno, evidente, para los ciudadanos, que que-
dan en una flagrante situacién de inseguridad. Y otro
—que es el que ahora me interesa resaltar— para
el propio legislador: porque habiendo legislado asi,
la identificacién en concreto de los casos que satis-
facen el proposito buscado ne va a depender de su
propio juicio al respecto, sino que queda librada por
completo al juicio ded llamado a aplicar la norma (que
pueds coincidir solo parcialmente con el suyo). Es
decir, este modo de legislar implica una pérdida de
cantrol por parte del legislador, una traslacion de au-
toridad desde el emisor de la norma hacia su
aplicador.

Para evitar ese resultado puede formular su direc-
tiva de otro modo. Puede intentar formar una clase
de casos cuya extension sea lo méds parecida posi-
ble al conjunto ideal de supuestos en los que se rea-
lizaria perfectamente el propésito buscado, y para
pertenecer a la cual haya de concurrir una propie-
dad cuya identificacion no dependa, precisamente,
del juicio de otro (del aplicador) acerca de si queda
0 no realmente satisfecho en cada casoc aquel pro-
pésito: puede prescribir, por ejemplo, que sélo se
considere responsables penalmente a gquienss ha-
yan cumplido dieciocho afos. Esta forma alternativa
de legisliar tiene también sus costes desde el punto
de vista del propio legisiador: porque éste ha de ser
consciente de que, habiendo formulado su directiva
de ese modo, habra inevitablemente algunos casos
en que sea aplicable y en los que sin embargo su
cumplimiento nc promueva el propésito realmente
buscado; v a la inversa, casos gue caigan fuera del
ambito de aplicacién de la norma y en los qus, sin
embargo, hacer lo que ésta exige si promoveria su
propdsito.

En la teoria del derecho contemporansa se ha ex-
plicado de varias maneras distintas en qué consiste
la diferencia entre principios y reglas en tanto que
especies del género comin «norma»23. Pero me
animaria a sugerir, al menos a los efectos que aqui
interesan y sin mayor afan de precision, que deno-
minemos «ptincipiocs» a las directivas que dicta el le-
gislador segun la primera de las opciones que aca-
ba de mencionar y «reglas» a las que dicta con arre-
glo a la segunda. Los principios, entonces, serian
normas que prescriben que se realicen ciertos valo-
res, mientras que las reglas serian normas que mo-
dalizan deénticamente acciones determinadas des-
critas en términos que poseen autonomia semanti-
ca. Los principios no aclaran gué acciones en con-
creto materializarian ¢ frustrarian aquellos valores;
ias reglas no aclaran qué valores se realizan al eje-
cutarse la accién que prescriben. Un derecho com-
puesto sélo de principios daria lugar a lo que
Schauer denomina una «jurisprudencia de razo-
nes»2%, en la que la solucién de cada caso exigiria
siempre la concrecién y ponderacion de todos los
valores en juego, con resultados imprevisibles de
antermano. En un derecho compuesto sélo de reglas,

23 Ctr. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del De-
recho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996,
cap. |; Lwis Prieto, Sobre prificipios y normas, Madrid, CEC, 1952,
Id. «Diez argumentos a propdsito de |os principios=, en Jueces
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en cambio, éstas pueden ser aplicadas en forma
«ppaca», es decir, pueden controlar la decision en
cada caso concreto en que resultan aplicables, in-
cluso cuando hacer lo que la regla exija no coincida
con lo que exigiria su propésito o justificacion sub-
yacente.

Pues bien, para optar por un procedimiento u otro
el legislador debe comparar sus costes respectivos:
si elige el primero, el coste en merma de seguridad
y en aplicaciones posibles del principio segun un cri-
terio de fondo no coincidente con el suyo; si elige el
segundo, el coste en aplicaciones e inaplicaciones
estrictas de la regla que no sirven al propésito real
buscado; y elegir, coma es natural, el que a su jui-
cio resulte menor. Ahora bien, si esto es asi, me pa-
rece que hay una idea fundamental que debe ser en-
faticamente subrayada: si se acepta que es 8l legis-
lador, y sélo él, quien cuenta con la autoridad para
realizar ese balance, entonces la solucion que final-
mente adapte debe aceptarse en sus propios térmi-
nos: no porgue ello no vaya a conducir a veces a de-
cisiones indeseables (ndtese bian: que el propic le-
gislador reconoceria como indeseables); sino pot-
gue se respeta su criterio acerca de cual, entre dos
series alternativas de posibles decisiones indesea-
bles, es globalmente menos darina.

Todo sllo, me parece, nos brinda la réplica a esa
critica hipotética que pasaba por sostener que (a fi-
delidad inteligente al imperio de la ley no sélo no ex-
cluiria, sino que requeriria aplicar las reglas, no se-
gun su formulacién «clara y terminante», sino segun
las consideraciones valorativas que cabe presumir
gue animarcn su promulgacion. Si el ideal clasico
del imperic de la ley exige un «derecho de reglasr,
exige ademas que en el momento de su aplicacion
éstas sean tratadas realmente como tales, es decir,
cOmo prescripciones «opacas» respeclo a su justifi-
cacion subyacente.

Creo que ahora tanemos va a la vista todos los
elementos necesarios para recapitular de qué modo
quedarian dibujadas las relaciones entre impetio de
{a lay y jurisdiccion en el modslo clasico de Estado
de Derecho. En primer lugar, el ideal clasico de im-
perio de la ley requiere un derecho de reglas, por
cuanto un derecho de principios daria lugar a un mo-
delo de jurisdiccién sobre la pauta de la «jurispru-
dencia de razones» que frustraria el proposito pri-
mario de servir de condicion de posibitidad de la au-
tonomia individual. En segundo lugar, incluso en un
derecho de reglas hay inevitablemente espacios de
indeterminacion, en los que es irrealizable el mode-
lo de jurisdiccién cognoscitivista y deductivista: pero
el poder da decisién que ejerce el juez an 8s0s o5-
pacios no puede ser tildado peyorativamente como
«activismo«; y puede justificarse como el precio a
pagar para evitar los inconvenientes mas graves de
mecanismos de decisidon alternativos. En tercer lu-
gar, en los espacios claramente determinados por
las reglas debe regir el principio del sometimiento
estricto del juez a la ley: no porque ello carezca de

para la Democracia. Informacién v debate, 26 (1996) 41-49

21 F. Schauer: «The Junsprudence of Heasons (reviewing
Law's Empire, by R. Dworkin)», en Michigan Law Review, 85
(1987) 847-870.



costes (en forma de aplicaciones o no aplicaciones
de la regla que frustran su propésito), sino, de nue-
Vo, para evitar [0s costes —que se presumen mayo-
rées—— gque involucraria el mecanismo de decision al-
ternativo (y la acusacion de «activismo» equivaldria
a la de desconocimiento de esta exigencia).

Por dltimo, quizé no esté de mas resaltar que toda
esta perspectiva encaja perfactamente con el modo
en que se concibe la diferencia entre casos faciles
y dificiles desde el punto de vista de las mejores ver-
siones de la teoria del derecho positivista, como por
ejemplo la de Hart: los casos faciles serian aquellos
que cuentan con una sclucidn predeterminada y en
los que la decision sigue la pauta de un razonamien-
to deductivo, circunstancias ambas que no concurti-
rian en los casos dificiles. Y la base de la distincién
entre unos y otros seria de naturaleza estrictamente
tinguistica: se entiende que lo que hace al derecho
determinado o indeterminade en relacion con un
caso concreto —dejando al margen cuestiones que
ahora interesan menos, como la existencia de lagu-
nas o de antinomias irresolubles— es la ubicacién
de éste en la zona clara 0 en la zona de penumbra
de los términos con que se han formulado las re-
glas, lo que en cualquier caso viene dado por las
convenciones semanticas vigentes, y de ninguna
manera por cualquier clase de consideracidon va-
lorativa.

Ahora bien, todo este modelo de imperio de la ley
y de funcion jurisdiccional esta siendo objeto en los
Ultimos tiempoes de una seria impugnacion. Esa im-
pugnacion adopta dos formas principales. La prime-
ra, que realmente me parece poco prometedora,
sostiene en esencia que las reglas no controlan {ni
pueden controlar) en ningtin caso las conductas del
modo que ha quedado descrito. Y ello no por un pro-
blema especifico de las reglas de conducta, sino por
un problema del lenguaje en el que las reglas se ex-
presan; mas exactamente, porque una comprension
diferente de cémo funcionan las reglas del lenguaje
deberia llevarnos a una comprensién diferente de
como operan las reglas de conducta que se expre-
san en ese lenguaje. Quienes han desarrollado esta
forma de critica (fundamentalmente autores ligados
al movimiento Critical Legal Studies®®) se apoyan en
determinadas interpretaciones de las tesis de Witt-
genstein acerca del problema del seguimiento de re-
glas®®. Creo que no es éste el momento de exami-
nar a fondo esas interpretaciones —por cierto, su-
mamente discutidas— ni de introducirnos por los tor-
tuosos vericuetos de las teorias del significado® .
Solo diré, simplificando probablemente en extremo,
Que esta forma de critica conduce a la conclusién
sorprendente de que en el planc estrictamente lin-
gulistico no hay de antemano casos claros de apli-
cacion de una regla, de que nunca seria posible de-
cir a priori si una regla es o no aplicable a un caso
determinado: sdlo podria decirse una vez que se
constatara que su aplicacion suscita el acuerdo ge-

%5 Vid, Juan A. Pérez Lledd, £/ movimienta Critical Legal Stu-
dies, Madrid, Tecnos, 1996 {especialmente, en relacion con el
problema aludido, cap. IV.6).

¢ Fundamentalmente, en la interpretacion de Kripke: vid. Saul
Kripke, Wiligenstein on Rules and Private Language, Oxford,
Blackweil, 1982.

neral, con lo cual la afirmacién hecha de anternano
de que un caso «estd reaimente» gobernado por la
regla seria el producto de una comprensién defec-
tuosa de la relacion entre las palabras y sus signifi-
cados. Esta tesis nos conduce a una a mi juicio ina-
ceptable concepcion de las palabras no como por-
tadoras relativamente acontextuales de significados,
sino como meros contenedores vacios a las que sim-
plemente «se atribuyen» significados en cada una
de sus ocasiones concretas de uso. Una concepcion
que, tomada realmente en serio, convertiria al acto
mismo de legislar en un empefic vano.

Hay en cambio una segunda Iinea de critica que
si me parece que debe ser tomada en serio. Para po-
ner en tela de juicio el modelo de imperio de la lay
y de funcidn jurisdiccional propio de la concepcion
clasica del Estado de Derecho no hace falta dudar
de la capacidad genérica de las reglas para gober-
nar las conductas: basta con reparar en que el de-
recho actual, en un Estado constitucional, no es un
«derecho solo de reglas». Si deberia 0 no serlo, es
una cuestion extraordinariamente compleja ~quiza
con mas ramificaciones de las que se sospechan—
que aqui no me propongo abordar. Pero lo cierto es
que no fo es.

El derecho, en un Estado de Derecho constitucio-
nal, hace explicitas él mismo en forma de principios
sus condiciones sustanciales de justificacién, convir-
tiéndolas por un lado en requisitos de validez de la
legislacion y, por otro, en criterios interpretativos del
conjunto del ordenamiento (como establece, en
nuestro caso, el art. 5 LOPJ). Ello altera decisiva-
mente el ideal clasico del imperio de la ley y obliga,
a mi entender, a replantear el sentido de |a diferan-
cia entre casos féciles y casos dificiles (0, si se quie-
re, el sentido en el que cabe decir que el derecho,
0 una parte de él, es un derecho determinado antes
del momento de su interpretacion y aplicacién).

La idea clave es que un principio puede requerir
que un caso, comprendida inequivocamente en la
zona de clara aplicabilidad de una regla —segin las
convenciones semanticas vigentes—, sea resuelto
de un modeo diferente al dispuesto por aquella. Los
principios pueden justificar excepciones a las reglas:
pero entonces, si no es posible determinar de ante-
mano el conjunto preciso de casos gobernados por
un principio —porque éste puede concurrir en mu-
chos de esos casos con ofros principios, y no con-
tamos con una jerarquizacidn u ordenacién estricta
de los mismos que dsfina su peso respectivo—, en-
tonces tampoco podemos determinar de antemano
el conjunte preciso de excepciones obligadas a |a re-
gla, lo gque es tanto como decir que no podemas de-
terminar de antemanc en qué casos la regla es apli-
cable. Por supuesto habra una infinidad de casos de
aplicacion de reglas que nos parezcan «faciles» y
que se resolveran como tales. Pero [0 importante es
entender en virtud de qué los concebiriamos como
faciles: los conceptuariamos asi porque no acerta-

7 Me he ocupado con detenimiento de este probiema en «Pro-
posiciones normativas e indeterminacion del derecho», ponencia
presentada en agosto de 1996 en el Seminario Intemacional de
Teoria del Derecho de Vaquerias (Argentina).
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rlamos a ver ninguna razén de principio para dejar
de aplicar la solucion prevista por la regla, lo que,
desde luego, es una cuestion de indole valorativa,
no linglistica. Y lo que esto implica es que la argu-
mentacion basada en principios no sélo entraria en
juego para resolver los casos que, por razones lin-
glisticas, nos vendrfan ya conceptuados como «di-
ficiles», sino que también gobierna —aunque sea
negativamente— los casos que reputamos faciles.
En ellos, como ha escrito Zagrebelsky, el argumen-
to por principios sélo «parece ausente porque opera
silenciosa e inadvertidamente» 8.

¢Quiere ello decir que en un Estado de Derecho
constitucional la jurisdiccién no puede adoptar mas
forma que la de una «jurisprudencia de razones»,
en la que las reglas no serian mas que puntos de
pariida ilimitadamente moldeables a la luz de un
conjunto de principios abiertos y sin jerarquizar que,
por tanto, constrefirian debilisimamente al aplicador
del derecho? ; Acaso hemos de concluir que los jue-
ces son, en el Estado constitucional, los «sefiores
del derecho»2°?

A mi juicio hay dos razones fundamentales para
sostener que esa seria una conclusion excesiva. En
primer lugar, un derecho de principios y reglas no
equivale sin mas a un hipotético derecho sdlo de
principios: en un derecho de principios y reglas la so-
lucién prevista por la regla goza de una presuncion
prima facie de aplicabilidad que s6lo puede ser des-
vituada en un caso concrelo mediante una argu-
mentacién basada en principios (esto es: vale «sal-
vO principio en contrario»), lo cual dota a las reglas
de una fuerza en la justificacién de decisiones, si no
irrebatible, tampoco despreciable.

Y en segundo lugar, el derecho de un Estado
constitucional no sdlo incorpora principios que ac-
tuan como parametros de justificacion del contenido
material de la accién de los poderes publicos, sina
también principios formales como los de certeza y
seguridad juridica o de naturaleza institucional como
los relativos a la divisién de poderes y funciones
dentro del Estado, es decir, relativos a la atribucion
de espacios de autoridad. Y, salvo que se esté dis-
puesto a afirmar que el peso en la argumentacion
de este Ultimo tipo de principios debe ser nulo, ha-
bra que reconocer que las razones para excepcio-
nar una regla basadas en principios sustantivos tie-
nen que ser contrapesadas —y en ocasicnes seran
superadas— por las razones para aplicar estricta-
mente la regla basada en &l principio de seguridad
© en los relativos a la division de poderes y funcio-
nes. Y ahora me parece que podriamos definir con
algo mas de precisién qué habria que entender por
juez «activista» en el Estado constitucional de De-
recho: aquel que ignorara o subestimara el peso de
esta dllima clase de principios, convirtiendo en «ju-

28 Gustavo Zagrebelsky: Ef darecho ductil. Ley, derechos, jus-
ticia (t. cast. de Marina Gascén; epilogo de G. Peces-Barba), Ma-
dnd, Trotta, 1695, pag. 145. La misma idea es expresada por
Alexy cuando escribe que «quien afirma que una decisién es cla-
ra, da a entender que no cabe considerar argumentos que den
lugar a dudas serias»: R. Alexy, Teorla de la argumentacion jurl-
dica. La teoria del discurso racional como teoria de la fundamen-
tacidn juridica {t. casl. de M. Alienza o |. Espejo), Madrid, CEC,
1989, pag. 29.
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risprudencia de razones» pura la forma mas com-
pleja de jurisdiccion que conviene a un derecho de
reglas y principios sustantivos e institucionales.

Creo que la reflexion sobre estos ultimos —los
principios institucionales— nos devuslve al punto en
el que comenzé mi exposicion. Si a estas alturas 1o
recuerdan, comencé presentando dos visiones con-
trapuestas acerca del papel que corresponde al juez
en un Estado de Derecho, gque, en el fondo, no eran
sino otras tantas derivaciones de dos modos contra-
puestos de concebir la relacion entre democracia y
derachos. También les apunté, sin embargo, que no
asociaran demasiado aprisa conservadurismo y re-
celo ante el activismo judicial. No dispongo ahora de
tiempo para abordar con detenimiento el complejisi-
mo problema de la relacién entre democracia y de-
rechos, pero si me gustaria, tan sélo, dejar apunta-
das un par de ideas que a mi juicio abonan una con-
cepcion de las relaciones institucionales entre los
poderes del Estado capaz de sustentar un principio
fuerte de deferencia del juez constitucional ante el
poder legislativo al enjuiciar 'a constitucionalidad de
las leyes y del juez contencioso-administrativo ante
la administracion a la hora de enjuiciar (como «ad-
ministrador negativo») la legalidad de sus actua-
ciones.

Aquella idea de que el juez debe ser «activista sin
pudor» en el mundo de las garantias implica no sélo
—Ilo que seria dificilmente discutible— que el juez
debe hacer valer las leyes frente a las ilegalidades
manifiestas del poder, sino tambien que cuando no
esta claro el alcance de dichas garantlas —en la
constitucion o en la ley—, el punio de vista al res-
pecto del juez —constitucional o contencioso-admi-
nistrativo— prevalece sobre el punto de vista distin-
to del legislador o de la administracién. La justifica-
cidn usual de esa idea radica, por decirlo con las pa-
labras de Cass Sunstein, en la conviccion de que
«aquellos que estan limitados por el derecho no tie-
nen el poder de decidir sobre el sentido de tal limi-
tacién», por la misma razdn que «los Zorros no pue-
den guardar las casas de las gallinas»®°,

El argumento, sin embargo, se me antoja menos
fuerte de lo que parece. En primer lugar, ma parece
discutible su propia coherencia interna. Porgue si el
i‘uez acepta que los derechos que tenemos no son
os que determinaria una concepcion ideal de la jus-
ticia, sino los seleccionados por una decision demo-
cratica originaria—la constituyente—, entonces creo
que no esta claro —a pesar de esfuerzos como los
de Ackerman®’, o los de Zagrebelsky®, por diferen-
ciar la calidad del momento constitucional de la del
momento legislativo— por qué no ha de ser también
una decision democréatica la que concrete su conte-
nido y delimite relaciones de prioridad entre ellos.

Y en sequndo lugar, me parece que el ideal mis-
mo de los derechos invoca el respeto a la capaci-

28 | a expresion es de Zagrebelsky, op cit., pag. 150.

30 Cass Sunstein: Affer the Rights Revolution. Reconceiving
the Regulatory State, Cambndge (Mass.), Harvard U. Press,
1990, pag. 224

31 Vid. Bruce Ackerman, We The People. Vol. I Foundations,
Cambridge {Mass.}, The Belknap Press, 1991.

32 . Zagrebelsky, op. cit, pags. 115-116.



dad de los individuos ordinarios para gobernar sus
vidas en terminos que respeten la igual capacidad
de los demas. Seria curioso que de esas ideas sub-
yacentes nc se siguiera absolutamerte nada en lo
referente al modo mejor de tomar decisiones colec-
tivas que zanjen nuestros desacuerdos practicos
acerca del contenido y alcance de esos mismos de-
rechos. El ideal de los derechos representa a las
personas como agentes que eligen y que conciben
que su propia dignidad reside en poder hacerlo en
condiciones que puedan ser asumidas como de au-
to-gobierno. Y no veo qué otra cosa puede signifi-
car auto-gobierno en una comunidad si no es parti-
cipacion en términos de igualdad en ta elaboracion
de las decisiones publicas. Creo que no carece de
fundamento, por tanto, ia idea de que las mismas
justificaciones profundas que animan el ideal de los
derechos favorecen un método determinade de

toma de decisiones colectivas acerca de su conte-
nido y alcance: el método de la representacion
democratica®?.

Por eso, quiza, deberiamos someter a revisién al-
gunas ideas usuales acerca del sentido politico de
las criticas al activismo judicial. Pienso que haria-
mos bien en no olvidar estas palabras:

«El candido ciudadanc tiene que confesar que si fa po-
litica del gobierno acerca de cuestiones vitales que nos
afectan a todos ha de ser fijada irrevocablemente por tas
decisiones de la Corte Suprema [...], el pueblo habra de-
jado de gobernarse a si mismo, al haber puesto en la prac-
tica su gobiernc en las manos de ese eminente Tribunal».

Y también hariamos bien en no olvidar quién las
escribié. No fue Robert Bork, ni Antonin Scalia. Fue
Abraham Lincoln®*,
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La proteccion de la libertad sexual en el nuevo Cddigo penal

l. UNA EVOLUCION LEGISLATIVA Y SOCIAL
PARALELA: LA REFORMA DE LOS
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

QuizAas en pocos capitulos det Derecho penal el le-
gislador se haya mostrado mas atento a los cam-
bios de mentalidad y de costumbres sociales coma
en este de la sexualidad. Las reformas del Codigo
penal, timidamente iniciadas con la Ley 22/1978 de
supresién de los delitos de adulterio y amanceba-
miento, culminaron con la introducida por la
LO 3/19889, de 21 junio, que supuso un giro coper-
nicano scbre una tradicion punitiva anclada en una
moral decimonénica y desigualitaria: la equiparacion
o igualacién de los sujetos activo y pasivo del delito;
la admisién de que el acceso camnal pueda realizar-
se tanto por via vaginal como anal o bucal; el reco-
nocimiento de que la introduccién de objetos cons-
tituye una agresion sexual; y, en especial, [a nueva
rubrica, delitos contra la libertad sexual frente a la
de delitos contra la honestidad, parecia acreditar
que, cuando menos en esta materia, la vieja esci-
sion entre Derecho y sociedad, entre normatividad
juridica y normalidad social, quedaba en gran medi-
da superada.

Pero las perspectivas de reforma no se habian
agotado. Como es sabido, los sucesivos proyectos
de nuevo Cédigo Penal, textos de 1980 y 1983, sir-
vieron de base para la moditicacion de de 1989 vy,
en esta misma linea, aungue con ligeras modifica-
ciones, iba asimismo encaminado el Anteproyecto
de 1992. Sin embargoe, la Ultima de las propuestas,
el Proyecto de Cédigo penal de 1994, hoy nuevo C6-
digo penal de 1995, nos sorprende de nuevo ofre-
ciendo una regulacién de los delitos contra la liber-
tad sexual que, a mi juicio, y aun con las deficien-
cias y los problemas que a continuacién veremos,
resulta francamente positiva, pues parece encami-
nada a poner definitivamente el acento de la incri-
minacion de esta clase de conductas en la forma de
doblegar la voluntad de la victima, méas gue en el
concreto comportamientc sexual llevado a cabo;
esto es, la reforma responde a la idea de que el Go-
digo penal debe proteger ante todo la libertad de de-

1 Sobre las relaciones entre moral y Derecho en el ambito de
los dslitos sexuales vid., especiaimente, Diez Ripolles, J. L., Ef
Derecho Penal ante ef sexo, Barcelona, 1981 y la doctrina citada
por el mismo. Un recients andlisis de la legislacion espafiola ya
derogada en Boix Reig, J., «De la proteccion de la moral a la tu-
tela penai de |a fibertad sexual», en Mujer y Derecho penal, V. La-
torre (coord.), Valencia 19495, pdgs. 11 y ss.

2 5 los delitos contra la libertad sexual se conciben, como pa-
rece hacer 6l nuevo Cédigo, como atentados especificos a la -
bertad, nada justifica a mi juicio el mantenimiento de un titulo pro-
pio; por ello, me parece acertada la propuesta de Diez Ripolles,
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cisién en el Ambito de la esfera sexual y no una de-
terminada concepcién moral acerca de la sexualidad
en si. De este modo, el legislador parece haber es-
cuchado las voces criticas que, desde hace tiempo,
denunciaban la funcién de estos tipos penales, des-
tinados a reforzar con el uso de la fuerza estatal las
prescripciones de determinados Cdodigos éticos re-
lativos a la virtud privada; algo que hoy debe consi-
derarse incompatible con el modelo constitucional,
hasado en el respeto a la libertad y, por cierto, tam-
bién en la no confesionalidad del Estado’.

Desde estas premisas, quizds hubiera sido mas
acertado que los delitos contra la libertad sexual
quedaran incluidos entre los delitos contra la liber-
tad en general, constituyendo un capitulo especifico
de los mismos. Pero el legislador ha optado por el
mantenimiento de un titulo propio®, dividido en seis
capitulos, que, eso si, presenta significativas modi-
ficaciones con respecto a la legislacién anterior; des-
tacan, por ejemplo, |a acertada desaparicién del tipo
de rapto, la creacion de un tipo especifico de acoso
sexual y la regulacion de los delitos relativos a la
prostitucién que, en la |inea secularizadora antes se-
falada, reduce los supuestos de incriminacion a la
imposiciéh coactiva o por abuso, asi como a la pro-
teccion da menores, despenalizando las figuras de
proxenetismo y rufianismo como venia solicitando la
doctrina®. Con todo, son quizas los nuevas tipos de
agresiones y abusos los que, ademas de presentar
importantes modificaciones, pueden plantear mayo-
res problemas de interpretacion y a ellos dedicare-
mos |la mayor parte de nuestro analisis.

. AGRESIONES Y ABUSOS SEXUALES
1. Algunas cuestiones comunes

a) Una reforma aparentemente linglfstica: Ia
denominaclon agresiones y abusos

La primera novedad afecta incluso a la terminolo-
gia: las antiguas denominaciones de «violacion» y
«estupro» han sido sustituidas, respectivamente, por

si bien, creo que entonces el capitule debiera rubricarse atendien-
do al elemento especifico que los singulanza o diferencia de |as
demas conductas contra Ja libertad y que, dada la unidad de bien
jurldico protegido, no puede ser otro que el contenido sexual de
las acciones lipicas. E! derecho panal ante el saxo, citado, pags.
218 y s5.

® Vid. Diez Ripolles, J.L., La proleccién de ia libertad sexual,
Barcelona, 1985, pag 175; Oris Berenguer, E., Delitos contra la
libertad sexual, Valencia, 1995, pag. 311 y Carbonell Mateu, J.C.,
«Los delitos relativos a la prostitucidn en el Proyacto de Cadigo
penal de 1994», en Mujer y Derecho penal, citado, pag. 96.



las de «agresion» y «abuso». Sin embargo, que la
reforma sea lingilistica no supone que resulte mera-
mente ornamental, pues, al margen de la fuerza sim-
bélica de las palabras, los nuevos enunciados ex-
presan mucho mejor el bien juridico que ante todo
se pretende tutelar.

De entrada, conviene precisar que seguramente
nunca existio una perfecta correspondencia entre el
significado vulgar de violacion y su definicidn juridi-
ca. En efecto, si por violacién debe entenderse el ac-
ceso carnal violento de hombre con mujer y, si se
Quiere, en la actualidad también la penetracién anal
violenta con sujeto pasivo hombre, lo cierto es que
el Codigo ampliaba esa nocién incluyendo, de un
lado, la penetracién sexual por ofras vias y, de otro,
el acceso con persona privada de sentido, abusan-
do de su enajenacion o menor de doce anos de
edad; esto es, incluia como violacidn supuestos don-
de no puede existir una expresa voluntad contraria
de la victima o hay un consentimiento otorgado
cuando se carece de capacidad para ello, que cons-
tituian los llamados casos de violacién presunta.

Las agresiones, en cambio, como su denomina-
cién sugiere, son siempre comportamientos basados
en la violencia o la intimidacién; desde luego, con
un contenido o finalidad sexual que en todo caso sir-
ve para modular la respuesta penal, pero donde ese
contenido o finalidad viene a afadirse a lo que cons-
tituye lo fundamental del reproche: la lesion ilegiti-
ma de la libertad. De este modo, la conducta con-
sistente en acceso carnal o, lo que es lo mismo, lo
que tradicionalmente se entendia por violacion, ha
dejado de constituir la figura principal del grupa nor-
mativo para pasar a ser, sencilamente, una forma
mas, eso si, una de las mas graves, de vulnerar el
derecho a la libre determinacion de la mujer o del
hombre en el ambite sexual.

En cuanto a la denominacién estupro, tampoco
cabe registrar un uso social preciso de este térmi-
no, que en su sentido mas estricto significa el «ac-
ceso carnal con doncella logrado con abuso de con-
fianza o engafio». Superada la tradicién histérica
que ponia el acento de la incriminacién en la virgi-
nidad de la victima, creo que, también en este caso,
la expresién abuso del nuevo Cédigo resulta mas
aconsejable para los supuestos en que no media
violencia ni intimidacién. Abusar es, segun el Diccio-
nario de la Lengua, hacer un mal usoc o un uso in-
justo, impropio 0 indebido, e inclusc en referencia al
aspecto sexual se recoje expresamente la acepcién
de «<hacer objeto de trato deshonesto a una perso-
na débil o inexperta», que permite designar los ca-
sos de acceso a la practica sexual mediante el en-
gano o prevalimiento tipicos de esta figura.

* Montalvo, P., «Los delitos contra la libertad sexual en el nue-
vo Codige penal», an Revista Tapia nim. 85, diciembra 1995,
pag. 72.

5 La finalidad de procreacion es irralevante tanto en el supues-
to de agreslones como de abusos, pues Unicamente se requiere
que el dolo abarqus, en las condiciones de los respectivos tipos,
la realizacion de la conducta de acceso carnal; cuando la men-
cionada finalidad concurra, sin embargo, por medio de reproduc-
¢ién asistida y sin el consentimiento de la mujer sera de aplica-
cldn lo pravisto en el articulo 162,1.° relative a la manipulacién ge-
nética, que constituye otra de las novedades del Cédigo psnal de
1995,

No creo que haya razén para temer, como hace
alguna autora, que el término «abuso» propicie una
interpretacion menos garantista en aquelias relacio-
nes, como el matrimonio u otras de analoga afecti-
vidad, que presuntamente generarian una especie
de derecho sexual del marido respecto de la espo-
sa y viceversa®*. No existe tal derecho y por ello, des-
de el punto de vista penal, el grado de abuso reque-
rido no es distinto en funcién del tipo de relacién en-
tre los sujetos. No cabe descartar, sin embargo, aun-
que hoy parezca poco probable, supuestos de error
por la creencia de ejercicio de un derecho en aque-
lios casos en que el matrimonio religioso, como es
el caso del catélico (canon 1055), declara como uno
de sus fines esenciales la generacién de la prole®;
supuestos en los que, desde luego, el error no seria
a mi juicio relevante si media violencia o intimida-
cién para conseguir la relacion sexual®.

b) La equiparacion del acceso carnal y la
penetracion por via anal o bucal e
introduccion de objetos

Junto a la terminologia, también la descripcién de
la conducta tipica presenta algunas novedades. Lé-
gicamente, el comportamiento mas gravemente san-
cionado sigue siendo el acceso carnal, al que se
equipara la penetracion anal y bucal, asi como la in-
troduccion de objetos, modalidad esta dltima que en
el antiguo Codigo merecia una pena inferior a la pre-
vista para la violacién. Si ya en su dia la equipara-
cion de la via bucal a la anal y vaginal fue conflicti-
va, e incluso censurada por un amplio sector de la
doctrina’, imagino que afadir a estos casos la mo-
dalidad de introduccién de objetos recibira en breve
las mayores criticas.

En mi opinién, sin embargo, y recordando una vez
mas cudl es el sentido de la reforma, creo que re-
sulta francamente artificial distinguir entre penetra-
cion vaginal, anal, bucal o introduccion de objetos,
pues en todos los casos la mujer ¢ el hombre pue-
den sentir igualmente vuinerada su libertad sexual y
en el mismo grado o intensidad. Quizas sdlo la edu-
cacidn sexual recibida durante generaciones, vincu-
lada fundamentaimente a la moral catélica y al peli-
gro de embarazo en el caso de sujeto pasivo mujer,
pueda explicar que siempre se haya considerado
que la forma més grave de agredir la libertad sexual
consiste en la penetracion vaginal de érgano sexual;
pero no cabe olvidar que la penetracién anal y es-
pecialmente la introduccién de objetos son modali-
dades que pueden comportar un mayor peligro para

& En igual sentido Orts, E., Defifos conira Ia libertad sexual, ci-
tado, pag. 68-69.

7 Asl, entre otros, Alonso de Escanmilla, A., <El delito de viola-
cign: la conducta tipica», en Anuario de Derecho penal y Cien-
cias penales, tomo XLII, fasc. W, 1989, pag. 589; Bajo Fernan-
dez, M., La aclualizacidn del Codigo penal de 1989, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid 1989, pag. 33; Muncz Conds, F.,
«Los delitos contra |a hbertad sexual», en Estudios Penales y Cri-
minofigicos X, Universidad de Santiago de Compostala, 1990,
pags. 282 y ss., y Diez Ripolles, J. L., =Las tlimas reformas an
el Darecho penal sexual~, en Estudios Penales y Criminoidgicos,
XIV, Universidad de Santiago de Compostela, 1991, pags. 55
y 55,
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la integridad fisica y, en el caso de la penetracion bu-
cal, al riesgo claro de transmision de enfermedades,
se afade que quizas constituya el comJ)ortamiento
de caracter mas degradante o vejatorio®.

En relacion con el acceso carnal, parece que el
nuevo Codigo reserva esta denominacion para refe-
rirse exclusivamente a la penetraciéon de organo
sexual masculino por via vaginal, es decir, se utiliza
la expresion en su sentido estricto. No hay que ol-
vidar, sin embargo, que dicha expresién ya suscitd
ciertos problemas en la legislacién anterior al enten-
der un sector de la doctrina que vetaba la posibili-
dad de gue el delito pudiera ser comstido por una
mujer, por cuanto el acceso carnal exigiria que fue-
se el hombre guien realice por sf mismo J material-
mente |la conducta de penetracion sexual®. Esta res-
triccion, tc.]ue ya anteriormente podia considerarse
salvable'®, parece hoy definitivamente descartada,
pues la nueva redaccién ya no habla de «tener ac-
ceso carnal...», sugiriendo una conducta siempre
unidireccional del hombre hacia la mujer, sino gue
la agresidn se cualifica cuando «consiste en acceso
carnal...», lo que comprende tanto la accién de pe-
netrar como de hacerse penetrar por 6rgano sexual
mascuiino, consiguiendo en suma el acoplamiento
de 6rganos sexuales''. Por lo demas, esta misma
cuestién puede también plantearse en la segunda
de las modalidades, penetracion bucal o anal'<, don-
de, por cierto, a utilizacion del término penetracion
también parece requerir que Ia introduccidn por al-
guna de estas vias lo sea exclusivamente de érga-
no sexual masculino.

La tercera de las agresiones sexuales previstas,
la introduccién de objetos, plantea la duda tanto de
cudles han de ser los medios comisivos coma, asi-
mismo, de cuéles son las vias por las que deben ser
introducidos para constituir la accién tipica. Por lo
que se refiere a la primera, parece que ha de tratar-
se de instrumentos o cosas, esto es, de cuerpos sé-
lidos, lo que excluye la penetracién de partes del
cuerpo como dedos o lengua'®; en general, se ha
puesto de manifiesto que los abjetos deben resultar
semejantes en tamano y forma al drgano sexual
masculino del que tratan de ser un sustitutivo', sin
gque guepa descartar el uso de instrumentos a los

® En este mismo sentido con respecto & la penetracién bucal
Garcia Garcla, A, «Los delitos de violacién y estupro en el Pro-
yecto de Cddigo penal=, en Poder Judicial nim. 28, 1992, pag.
124. Cuestion distinta serd la evidente dificutad de prueba por lo
que, sl bien no comparto la tesis de Mufioz Conde que exige para
la consumacién llegar a la fnmisio seminis, o cierio es que por
lo general unicamente en los supuestos en que ésta se produzca
resultard posible probar el hecho tipico. «Los delitos contra la li-
bertad sexual-, citado, pag. 283.

° En este sentido vid. Bajo Femandez, M., «La actualizacién
del Cadigo penal de 1989, citado, pag. 33-34 y, criicaments por
atentar al principio de igualdad, Mufioz Conde., F., «Los delitos
contra la libertad sexual», citado, pags. 280-281.

% Diez Ripolles, J. L., «Las Gltimas reformas en el Derecho pe-
nal sexual», citado, pags. 52-53. Como el propio autor indica es
evidente que el acto material de ta penefracion puede realizarlo
la mujer.

1" La expresitn es de Boix-Orts, quienes ponen de manifiesto
que la conducta no consiste asi en penetrar sino en legrar el aco-
plamiento de los drganos sexuales, lo que puede realizarse con
Independencia del sexo del sujeto activo. La reforma penal de
7989, Tirant lo Blanch, Valancia 1989, pag. 143.

2 Frenle a lo sefialado para los casos de acceso camal, Oris
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que el sujeto activo atribuya un significado sexual.

En cuanto a las vias de acceso, desde gue an
1989 el legislador reconoce que la introduccién de
objetos constituye una agresién sexual, la doctrina
ha venido descartando una interpretacion amplia
que permitiera incluir la psnetracién por cualguier
cavidad del cuerpo humano, limitando de este modo
el hecho tipico a la introduccién por via vaginal, anal
o bucal'®. La cuestion creo que no ofrece dudas en
la regulacidn del nuevae Coddigo, pues si los tipos
agravados de agresiones y abusos se reservan, en
los casos de penstracién de érgano sexual mascu-
lino, para la via vaginal, anal y bucal, ampliar a otras
cavidades la introduccion de objetos constituiria una
interpretacién extensiva contraria al principic de le-
galidad. Es mas, la nueva regulacién pudiera tam-
bién propiciar una interpretacion aun mas restrictiva
pues, al describir el comportamiento sexual agrava-
do como «acceso carnal, introduccion de objetos o
penetracién bucal o anal», cabtia entender gue la in-
troduccion de objetos queda timitada a la via vagi-
nal, mientras que las vias anal y bucal exigitfan ne-
cesariamente la introduccién de érgano sexual mas-
culino dada la expresa utilizacion del término pene-
tracién en estos casos.

A mi juicio, sin embargo, esta dltima interpretacion
no debe prosperar pues, al menos en el supuesto
de introduccion anal de objetos, la conducta resulta
de igual desvalor que la realizada por via vaginal e
incluso pudiera sostenerse que implica un mayor
riesgo lesivo; y ello al margen de que se produciria
una grave discriminacién en aquellos casos de su-
jeto pasivo hombre, para los que la accidn tipica de
agresion cualificada quedaria limitada a la penetra-
cién de 6rgano sexual. Admitido pues que la intro-
duccidn anal de objetos debe integrar la accion tipi-
ca, ninguna razén formal existe entonces para ex-
cluir la introduccién bucal, si bien, ciertamente, este
supuesto resulta mucho mas discutible porque pue-
de resultar dificil acreditar el inequivoco contenido
sexual de la conducta'®; por ello, con mayor rigor
que en los otros casos, habrd que constatar aquf la
objetiva cannotacién sexual del instrumento utiliza-
do o el contexto de accicnes erdticas en el que se
realiza la conducta de introduccion.

mantiene que en los supuestos de penetracion anal o bucal sélo
pueds ser sujeto active un hombre, excluyendo la accion de ha-
cerse penetrar por eslas vias. «Abusos y agresiones on el Pro-
yecto de 1994», citado, pag. 28. A mi juicio, sin embargo, no cabe
establecer esta diferencia pues, aunque el legislador haya utili-
zado distintas denominacionss para referirse a la penetracién va-
ginal, anal y bucal, ha desvalorado de igual modo todas las
conductas

3 En esie sentido, y con respecto al antiguo tipo de agresio-
nes sexuales del arliculo 430, las STS de 26 de noviembre de
1891 y 14 de fobrero de 1994. Suérez, ha sefialado que cabe,
sin embargo, la introduccion de animales o parie del cuerpo de
los mismos, que tiensn, a efectos penales, la consideracidn de
objetos. £l delito de agresiones sexuales asociadas a la viola-
cion, Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 104,

14 En este sentido, vid, Onts, E.. Delites contra la hibertad..., ci-
tado, pédg. 182 y Sudrez, C., El delito de agresiones..., citado,
pa1gs. 103.

Vid., por tedos, Orts, E , Dalitos conira la iibertad sexual, ci-
lado, pdg. 181-182.

6 Un resumen de los criterios utilizados por la doctrina en este
caso en Suarez, C., £l delito de agresiones sexuales asociadas
a la violacién, citado, pags. 105 y 106.



De cualquier modo, parece que la redaccion de la
conducta tipica no ha sido muy afortunada y hubie-
ra sido deseable que el precepto, de un lado, des-
cribiera con mayor exactitud los comportamientos
que pretende abarcar y, de otro, que huyera de tér-
minos de interpretacidn polémica. Asi, creo que hu-
biese resultade muche mas sencillo definir la con-
ducta como «penetracion por drgano sexual o intro-
duccitn de objetos por via vaginal, anal o bucal».
De este medo, se solucionarian los problemas an-
tes comentados, incluyendo claramente la introduc-
cion de objetos por via bucal, como parece ser la vo-
luntad de! legislador'’; y, asimismo, al evitar la re-
ferencia expresa al acceso carnal, no habria va lu-
gar a la discusion sobre el sujeto activo suscitada
por la redaccion del antiguo tipo de violacién.

c) La igualacion de los sufetos

Siguiendo los pasos de la reforma de 1989, el nue-
vo Codigo parte de la igualdad entre hombre y mu-
jer, por lo que tanto uno como otra pueden ser su-
jeto activo y pasivo del delito. La previsién conto en
su dia con el general aplauso doctrinal, si bien no fal-
taron voces criticas que, desde una dptica feminis-
ta, subrayaron que «que la violacién es un delito que
comete un género contra otro», es decir, que come-
te el género masculino contra el femenino, tratando-
se de «un comportamiento aprendide por los hom-
bres como una forma de mostrar y ejercer el poder
por medio de la sexualidad»'®. La idea es, en defi-
nitiva, que conseguir una igualdad «legal» donde na
existe una igualdad «real» no puede considerarse
precisamente como una victoria para las mujeres.
Aunque el argumento no carece de buenas razones,
crec que en este caso no desvirtda lo acertado de
la igualacion legal.

En primer lugar, aunque es constatable empirica-
mente que son los hombres los que, casi de modo
exclusivo, ejercen la violencia sexual, no es menos
cierto que la ejercen no sélo, aunque si mayoritaria-
mente, conira las mujeres, sino también contra los
mismos hombras, lo que indica que la igualacién, al
menos de los sujetos pasivos, no resulta en modo
algunc una medida arbitraria.

Por ofro lado, cabe hablar en efecto de un ejerci-
cio del poder a través de! sexo, pero este ejercicio
no es tampoco privativo del genero masculing; lo
que ocurre s gque las mujeres, que indiscutiblemen-
te también 10 ejercen, no suelen recurrir a la violen-
cia. De cualquier forma, tampoco es cierto que al gé-
nero femenino excluya siempre el usc de medios
viclentos, especiaimente si la victima es también
mujer, y, en tode caso, cabe el empleo de otras for-
mas como el engario o el prevalimiento, es decir, de
acceso a la sexualidad mediante abuso. Relegar la
igualacién juridica a estos dltimos casos, es decir a
los tipos de abusos sexuales, basandose en el tni-
co dato de que la mujer no realiza habitualmente es-

7 En igual sentido Orts, E., «Abusos y agresiones sexuales
eg el Proyecto de 1994», en Mujer y Derecho penal, citado,
pag. 27.

% Larrauri, E., «...y el Derecho penal de las mujeras», en Mu-

las conductas en su moedalidad violenta, parece
poco sostenible dasde un punto de vista juridico vy,
por lo demas, lo mismo podria predicarse de otros
lipos penales.

En definitiva, resulta correcta, en mi opinién, la
igualacién que realiza el Cédigo pena! también con
respecto a los sujetos activos en los delitos contra
la libertad sexual porque de lo que se trata es de
que !a norma, general y abstracta, no discrimine en
funcién del sexc de los sujetos y elle independien-
femente de a quién se aplique con preferencia casi
absoluta. No hay que olvidar, por otra parte, que al
equiparar la introduccién de objetos a la penetracién
vaginal, anal o bucal en los tipos agravados, ya no
resulta siempre necesario que la conducta sexual
consista en la introduccion del érgano sexual mas-
culing como sucedia en el antiguo tipo de viclacion.
Sea como fuere, parece que desde el propio Dere-
cho se contribuye a desterrar la idea de que la agre-
sion sexual es una conducta privativa del género
masculino.

Ahora bien, establecida la necesidad o convenien-
cia de la igualacion, el problema sera si en la prac-
lica es posible que llegue a abtener plena virtuali-
dad, esto es, si es posible que el hombre y la mujer
puedan ser, en efecto, tanto sujeto activo como pa-
sivo de estas conductas. La cuestion, como es sa-
bido, se plantea con respectc a las conductas mas
graves de penetracion vaginal, anal y bucal en los
supuestos de relaciones heterosexuales cuando el
sujeto activo es mujer y &l pasivo hombre, asi como
en las homosexuales cuando ambos sujetas son
mujer.

En la primera de las hipdtesis, mujer conira hom-
bre, como ya he senalado, crec que debe quedar
fuera de toda duda que también forma parte de la
conducta tipica el hecho de obligar 0 abusar del su-
jeto pasive para conseguir una penetracion vaginal,
anal o bucal y, aunque por razones fisicas sera difi-
cil 1a consumacién en los tipos de agresiones sexua-
les, no cabe descartar de planc estos supuestos; asi,
por ejemplo, en casos de violencia con sujeto pasi-
vo previamente inmovilizado o, mas claramente, si
media intimidacién. No existen, por tanto, obstacu-
los para que la mujer pueda ser sujeto activo del de-
lito y, como sefiala Oris, hora as ya de superar la tra-
dicional concepcion de la mujer como ser meramen-
te pasivo en la sexualidad, que es la idea que late
tras la interpretacion que le niega esta cualidad'®.

En cuanto al segundo de los casos, relacion ho-
mesexual femenina, resulta ahora perfectamente
viable pero, eso si, l6gicamente sblo a través de la
medalidad que consiste en la introduccion de obje-
tos, de modo que otro género de practicas sexua-
les, tanto violentas como de abuso, deberan inte-

rarse en el tipo basico que, como veremos, puede
llegar a ser sancionadc con una pena igual o supe-
rior al agravado si concurren determinadas circuns-
tancias, por o que ya no cabe alegar desproteccion
frente a las agresiones sexuales realizadas por y so-
bre mujeres.

Jeres, Derecho penal y criminologia, (E. Larrauri comp.), Siglo
)O(Ili Madrid, 1994, pag. 96 y cit. 4.
¥ «Delitos contra la libertad sexual», cilado, pag. 63.

53



2. Los tipos de agresiones sexuales

El tipo basico de agresiones sexuales, contempla-
do en el articulc 178 del nuevo Cédige penal, san-
ciona cen una pena de prision de uno a cuatro afos
las conductas atentatorias contra la libertad sexuaf®®
por medio de violencia o intimidacion, es decir, con
vis fisica o psiquica; como ya sabemos, el tipo se
agrava, segun lo previsto en el articulo 179, cuando
la conducta consista en acceso carnal, penetracion
anal o bucal o introduccidn de objetos, elevandose
la pena a prision de seis a doce afios; sancion que
resulta noteriamente inferior a la en otro tiempo pre-
vista para el tipo de violacion e inferior, asimismo, a
la actuaimente establecida para el tipo de homicidio,
que tiene una duracion de diez a quince afios, par
lo que, de entrada, queda establecida la superiori-
dad del bien juridico vida frente al bien libertad
sexual.

Lo que define, pues, a los vigentes tipos de agre-
siones es el modo de ejecucidn de la conducta, por
medio de viglencia o intimidacién, a diferencia del
criterio del vigjo Cédigo donde estas circunstancias
constituian sélo uno de los supuestos tipicos de la
violacion y de las agresiones sexuales. Por ofra par-
te, la redaccién actual, que utiliza el término violen-
cia en lugar del tradicional de fuerza, me parece tam-
bién preferible y ello por cuanto ya existe una con-
solidada jurisprudencia, proviniente de la interpreta-
cién de los tipos de apoderamiento, que vincula el
concepto fuerza a la ejercida sobre las cosas, reser-
vando el de violencia a la vis fisica practicada sobre
las personas.

Muy resumidamente, puesto que se trata de con-
captos ya perfilados por nuestra jurisprudencia aun-
que no exentos de interpretaciones polémicas®’, la
violencia ha de ser de entidad necesaria para lograr
doblegar la voluntad del sgeto pasivo segun las cir-
cunstancias de cada ¢aso®, sin que sea exigible por
parte de la victima una resistencia heroica. En mu-
chos supuestos, como sefiala Gimbernat, la inicial
viclencia puede terminar generando intimidacion
cuando se amenaza a la victima con seguir ejercien-

2 En cuanto a las modalidades comisivas enlendemos que,
de igual mede que sucedia en la legislacién anterior, se requiere
la realizacitn de actos de inequivoca finalidad sexual que impli-
guen contaclo corperal, bien del sujeto activo sobre el pasivo,
hien obligando a realizar a este Gltimo las aclos sobre su propio
cuerpo o el del actor o también sobre el de un tercero. Vid, por
todos, Suarez, C., El delfilo de agresiones sexuales asociadas a
la violacidn, citado, pags. 73 y ss.

2! Vid., Cugat, M., «La ambivalencia de la proteccién de la li-
bertad sexual. Jurisprudencia del Tribunal Suprema sobre el da-
lito de viclacidén=, en Jueces para la Democracia. informacion y
Debate, nim. 20, 1993, pags. 73 y ss. N

2 Entiendo por ello que deben calificarse de agresion aque-
llos casos en los que el sujeto active na necesita usar una vio-
lencia extrema por hallarse la victima en situacién de indefension
o agotamiento; asl, por ejempic, por haber sufridc una agresion
anterior, hallarse parcialmente inmovillizade, etc.

2 Gimbemnat, E., «Sobre algunos aspectos del delito de viola-
cién en 8l Codige penal espariol, con especial referencia a la vio-
lacidn intimidataria», en Estudios de Derecho Penal, Madrid,
1976, pags. 179-180. Por su parte, Sudrez, EJ delito de agresio-
nes sexuales..., cit., pag. 126, sefiala que habria que establecer
en cada caso si ha sido la violencia o la intimidacion lo que ha
determinada |a voluntad de Ia victima. En realidad, es irrelevants
a efectos de calificar el hecho como agresién sexual que sa lo-
gre doblegar la votuntad por medio de violencia o de infimidacion,
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do la vis fisica demostrada, e que, no obstante, su-
pondra generalmente (a calificacion del hecho como
agresién viclenta®®; por el contrario, cuando la vio-
lencia se practique sobre un tercero, sera constitu-
tiva de intimidacién.

Por ofra parte, no existe tampoco ningun obsta-
culo a que la violencia sea ejercida por persona dis-
tinta de quien lleva a cabo la conducta sexual; me
refiero al clasico supuesto en que una persena su-
jeta a la victima y es otra quien realiza el acceso car-
nal*, pero también a aquellos casos en gue un ter-
cerc aprovecha sexualmente la situacion de absolu-
ta indefension en que se encuentra el sujeto pasivo
como consecuencia de una violencia previamente
ejecutada, con fines sexuales o de otro tipo. Mas po-
lémicas resultan, sin embargo, las situaciones en
que la absoluta incapacidad de resistencia de la vic-
tima no proviene de la violencia ejercida por otra per-
s0na sino de causas naturales, o que se ejemplifica
tfradicionalmente, con los casos de paralisis comple-
ta o inmovilizacidn accidental. A mi juicio, también
en estos supuestos nos encontramos ante el tipo de
agresiones si la victima puede expresar claramente
su oposicion a la conducta sexual®®, pero no asi
cuando de ningin modo resulta posible esta exta-
riorizacién, bien por hallarse desmayada, profunda-
mente dormida o, en definitiva, en situacion de pri-
vacidbn de sentido; circunstancia que, como mas
adelante veremos, da lugar ahora a la aplicacion de
los tipos de abuso, pues lo que existe en realidad
es una presuncién sobre la falta de consentimiento
que no puede ser equiparada, como sucedia en la
legislacion anterior, a la manifiesta voluntad contra-
ria de la victima.

En cuanto a la intimidacién, el temor que se infun-
de ha de ser asimismo de entidad suficiente o de-
terminante para que el sujeto pasivo consienta la
realizacién de la conducta sexual. Por ello, me pa-
rece muy rigorista la antigua propuesta de Gimber-
nat que limitaba la amenaza relevante a aquella que
lo fuese de un hecho que constituyera delito de igual
o mayor gravedad o que, en tode caso, atentase
contra la vida o la integridad®®. Ciertamente, debe

pero en la préctica cuando el sujeto activo no haga uso de me-
dios especlficos de intimidacién como armas etc., sélo acreditan-
do la inicial vis fisica podra probarse el hecho tipico.

21 En pste caso, la jurisprudencia y un sector doclrinal sefia-
lan que la conducta del que ejerce la violencia sujetande a la vic-
fima debe calificarse como cooperacién necesaria. A mi juicio,
constituye mas bien un supuesto de coautoria pues cada suleto
realiza una parte de la conducta tipica, que consiste no sblo en
el comporiamiento sexual sino en realizarlo precisamente por me-
dio de violencia.

25 \Una posicidn similar a la aqui mamenida valorando los dis-
tintos supuestas que pusedsan plantearse y su diversidad de frata-
miento en Ors, E., Delitos conira la libertad sexual, cilado,
pégs. 84 y ss. Por el contrario, otros autores, al menos respecto
de la legislacién anterior, sefialan que an estos casos existe una
auténtica laguna legal, pues sdlo desde una interpretacién ana-
logica prohibida puede sostenarse que el sujeto activo realice en
esios casos un tipo violento. Vid., por todos, Gonzalez Rus, J. J.,
La violacién en el Codigo penal espafiol, Granada 1982,
pégs. 378 y Diez Ripolles, J. L., «Las dltimas reformas...», cita-
do, pég. 61.

26 «Sobre algunos aspectos dal delito de violacién...», citado,
pégs. 184 y 58. Un resumen de las criticas a la propuesta de Gim-
bemat puadse verse en Suarez, C., El deldo de agresionss sexua-
les..., citado, pags. 171 y ss.



realizarse en este punto una interpretaciéon lo mas
estricta posible, pero que tenga también en cuenta
las circunstancias del hecho y quizas, muy singular-
mente, las gue concurran en el sujeto pasivo siem-
pre que sean abarcadas por el dolo del autor®.

Pues bien, a partir de los tipos basicoe y agravade
de agresiones, y también como absoluta novedad
en esta materia, el articulo 180 del Codigo de 1995
establece una serie de circunstancias cuya con-
currencia aumenta la pena gue, en el caso del tipo
agravado, puede incluso superar a la prevista para
el delito de homicidio®®. Estas circunstancias son las
siguientes:

En primer lugar, agrava la responsabilidad crimi-
nal que «la violencia ¢ intimidacion ejercidas revis-
tan un caracter particularmente degradante ¢ veja-
torio», circunstancia cuyo precedente puede situar-
se en el inciso final del antigue articulo 430 que cua-
lificaba las agresiones sexuales cuando «se hiciere
uso de medios, modos o instrumentos brutales, de-
gradantes o vejatorios», ﬂero cuyo ambito de apli-
cacion resulta ahora mucho mas restringido. De un
lado, la restriccién afecta a la intensidad o gravedad
del atague por cuanto se ha prescindido, inexplica-
blemente, de los medios o modos brutales para li-
mitar el reprcche solo a los casos en los que se vul-
nera la dignidad de la victima®®; de otro, la degra-
dacién o vejacion debe ir referida a la violencia o in-
timidacién, esto es, a los medios o formas emplea-
das, bien para el lograr el doblegamiento de la vo-
luntad®®, bien para causar dafios innecesarios, pero
el tenor literal parece excluir que pueda ser aplica-
da a los modos de realizacion de las conductas
sexuales, lo que resulta ciertamente discutible®.

La segunda de las circunstancias, consistente en
que «los hechos se cometan por tres o0 méas perso-
nas actuando en grupo», hace referencia a los ca-
sos de violencia sexual colectiva y venia siendo re-
clamada generalmente por la doctrina dada la gra-
vedad de este tipo de actuaciones ya que, amén de
un mayor riesgo lesivo, suponen una clara disminu-
cién de las posibilidades de defensa de ia victima,
lo que, hasta ahora, sélo habla dado lugar a la oca-
sional aplicacién de la agravante genérica de abuso
de superioridad®2. Por otra parte, la circunstancia de

27 Asi, por ejemplo, cuando el autar sabe que la victima pade-
¢e una forilsima claustrofobia y amenaza con enceraria en un lu-
gar muy reducido.

2% Frante a la pena de prisién de 10 a 15 afios que astableca
el arlculo 138 para el tipo de homicidio, cuando la agresion
saxual consista en acceso carnal, penetracion anal o bucal o in-
troduccion de objetos y concurra alguna da estas circunstancias
la pana sera de doca a quince afios, que se impondré en su mi-
tad superior si al nimero de circunstancias se eleva a dos o mas.

2 Los supuestos que afectan a la gravedad del ataque no pue-
den ser tampoco incardinados en la circunstancia 5.°, que hace
referencia a la utilizacion de medios peligrosos susceplibles de
praducir muerte o lesiones. En todo caso, los dafios a la integri-
dad flsica que vayan méas alld de la violencia necesaria para la
realizacion del tipo de agresion daran dar lugar al correspondien-
te concurso de delitos.

%0 Sefala Orts, «Abusos y agresionas sexualas...», citado,
pég. 47, que lcs medios comisivos «han de ser objetivamente de-
gradantes para la vichmar. Coincido en que el concepto de de-
gradacion o vejacion ha de ser lo més objetivo posible, concre-
tandose bien en el tipo de medio empleado, bien en el modo o
forma de utilizarlo. Sin ambargo, desde una dptica subjetiva, tam-
hién puede considerarse aguello que es degradanie o vejatorio

la actuacién en grupo requiere el acuerdo previo o
simultaneo para realizar la agresién sexual pero,
como sefiala Orts, no es necesario gue todos reali-
cen la conducta sexualé aungue si deben haber par-
ticipado en la agresion®,

Es asimismo circunstancia cualificadora que la
victima sea «persona especialmente vulnerable por
razon de su edad, enfermedad o situacidn». Sin
duda, tienen cabida aqui los casos de minoria de
edad de la victima, pero también las agresiones a
personas de avanzada edad, algo que no contem-
plaba la normativa precedente, pese a que su des-
valimiento es similar al de los menores o incluso en
ocasiones de mayor entidad al tratarse de una con-
ducta violenta; en todo caso, parece que lo relevan-
te es este desvalimiento y no la edad concreta que
pueda tener el sujeto pasivo. En cuanto a la vulne-
rabilidad por razén de enfermedad o por encontrar-
se en determinadas situaciones, no hay que perder
de vista que la agravacién se construye sobre la
base de una agresion violenta, es decir que, frente
a lo previsto en algin caso por la regulacién ante-
rior, esta circunstancia puede agravar el hecho pero
no o convierte en agresion si la victima especial-
mente vulnerable consiente la conducta, aunque se
trate de un consentimiento viciado o para cuyo otor-
gamiento se carece de capacidad. Por otra parte, si
la persona ha gquedado en situacion de especial vul-
nerabilidad precisamente por el ejercicio de violen-
cia con fines sexuales, tampoco cabe, a mi juicio,
aplicar la agravacion pues lo veta el principio non
bis in idemn; tal es el caso, por ejemplo, en que el su-
jeto activo deja sin conocimiento a la victima para te-
ner acceso carnal con ella.

Sefala Orts, por su parte, que aqui podrian en-
tenderse ubicados también aquellos casos en que
la victima se halla imposibilitada para rechazar la
violencia que se ejerce sobre ella®, lo que sélo re-
sultara posible si previamente hemos calificado es-
tas conductas como agresiones y no como abu-
s0s°%. En realidad, es precisamente en estos su-
puestos cuando me parece que no tiene cabida la
aplicacion de ia agravante, pues la especial vulne-
rabilidad del sujeto pasivo, su estado de absoluta in-
defension, es precisamente lo que permite calificar
el hecho como agresion.

en la perspectiva cultural de la victima, paro sélo si es conocido
y aprovechade por el sujeto active.

31 La realizacion de una conducta sexual contra la voluntad
del sujeto resulta por lo general humillante en si misma y en par-
ticular an aqusllos casos de penetracion bucal ¢ introduccidn de
objetos, por lo que, ciertamenta, la aplicacién en estos casos de
la circunstancia cualficadora supondria vulnerar el principio non
bis idem. Con foda, tampoco son de descartar supuestos en los
que |a propia accidn sexual, al margen de la violancia o intimida-
¢idn utllizadas, se realiza de un modo particutarmente degradan-
e o vejatorio, lo que, a mi juicio, deberia ser tambidn objeto del
reproche penal.

22 | dgicamente, la aplicacién del abuso de superioridad resul-
ta ahora incompatible, por lo que quedara reducido a los supues-
los de actuacién de dos personas y, en todo caso, no podra ser
apreciada s existe un reparto de papeles entre ambas para 1a
aplicacién de la violencia y la realizacion de la conducta sexual.

22 «Abusos y agrasiones sexualas en el Proyecto de 1994, ¢i-
tado, pag. 47.

34 «Abusos y agrasiones...», citado, pag. 44.

35 Como veremos més adelante tambidn los tipos de abuse tie-
nen prevista, en el articulo 182,1.° una circunstancia similar
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En cuarto lugar, cualifica la agresién sexual que
«gl delito se cometa, prevaliéndose de su relacién
de parentesco, por ascendiente, descendiente o her-
mano, por naturaleza, por adopcién o afines de la
victiman», circunstancia que me parece especialmen-
te desafortunada cuando se parte de la base de una
conducta viclenta o intimidante a la que el parentes-
co no anade ningun desvalor; si el sentide de la
agravacion ha sido destacar la posibilidad de que la
violencia o intimidacién resulte mas eficaz en estos
ambitos familiares, donde ciertamente la victima
puede hallarse en una situacién de mayor indefen-
sion, bastaba sin duda con la anteriormente comen-
tada causa de agravacién por especial vulnerabili-
dad del sujeto pasivo. Por ello, creo que la exigen-
cia de que el sujeto activo se prevalezca de su re-
lacion de parentesco debe ser entendida en el sen-
tido de que el sujeto se prevalezca de su situacién
de superioridad originada por el parentesco, pues de
otra forma cabe que, en la practica, se produzca una
aplicacién meramente objetiva de la circunstancia,
lo que no dejaria de tener, contra el sentido general
de la reforma, una cierta carga moralizante.

La dltima de las circunstancias que agravan las
agresiones sexuales hace referencia a que «el autor
haga uso de medios especialmente peligrosos sus-
ceptibles de producir la muerte o cualquiera de las
lesiones previstas en los articulos 142 y 150», lo que
sera de aglicacién tanto con respecto a los medios
utilizados™ para ejercer la violencia fisica que re-
quiere el tipo, como en la realizacién de las concre-
tas conductas sexuales y, especialmente, en el caso
de introduccién de objetos. Se requiere, pues, cons-
tatar la peligrosidad objetiva de los instrumentos uti-
lizados pero, asimismo, es preciso tener muy en
cuenta las caracteristicas fisicas del sujeto pasivo,
especialmente si se trata de personas de corta edad,
y, en todo caso, no basta con la mera exhibicién de
estos medios sino que habra que hacer uso de los
mismos como expresamente requiere el precapto™.
Finalmente, la circunstancia aclara que la pena se
impondra sin perjuicio de la que pudiera correspon-
der en caso de muerte o lesiones, prevision que real-
mente no resultaba necesaria pues la agravaciéon no
requiere que se produzca ningun resultado, sino que
se concibe como un tipo de peligro.

3. Los tipos de abusc sexual

Mayor complejidad que las agresiones presentan
los tipos de abuso sexual que, como veremos, re-
quieren en muchos casos un notable esfuerzo inter-
pretativo. En ellos se contienen, basicamente, aque-

* La referencia expresa al uso de medios excluye, a mi juicio,
el caso de transmisién sexuai por el sujeto activo de una grave
entermedad con peligro para la vida o para la integridad en el sen-
tido da los articulos 149 y 150 del CP. 51 se produce esa trans-
migién ¢on dolo directo o eventual existird un concurso deal de
delitos entre la agresion y el homicidio o asesinato, concurso que
sera real en ¢l supuesto de gue la muerte sea debida a un con-
tagio por imprudencia.

7 Por ello, cuando los medios peligrosos se emplean para lo-
grar la intimidacion, la aplicacién de |a circunstancia agravante
constituirla, a mi juicio, una clara vulneracién del principic nom
bis in idem y, asi, por ejemplo, si el autor exhibe un arma o in-
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llos comportamientos, antes denominados de estu-
pro, que se caracterizan por la realizacién de con-
ductas de contenido sexual sin hacer uso de violen-
cia o intimidacion. A partir de aquf, el Codigo distin-
gue entre abusos realizados sin consentimiento,
aquellos en los que se declara irrelevante o se pre-
sume su inexistencia y, por Ultimo, los ¢asos de pre-
valimiento o engafo donde la prestacion del consen-
timiento se halla viciada.

En cuanto al primero de los supuestos, el articu-
lo 181,1° sanciona, ¢con una pena de multa de doce
a veinticuatro meses, la realizacion de actos que
atenten contra la libertad sexual cuando éstos se
realicen sin violencia o intimidacin y sin que medie
consentimiento; siguiendo el ejemplo de las agresio-
nes, la pena se eleva a prisién de cuatro a diez afos
cuando la conducta consista en acceso carnal, in-
troduccién de objetos o penetracion bucal o anal, se-
gun lo previsto en el primer parrafo del articulo 182.
Con todo, el principal problema que plantea este tipo
basico es precisamente el de su posibilidad factica,
pues en verdad resulta dificilmente concebible que
la conducta sexual objeto del reproche se lleve a
cabo sin forzar la voluntad de la victima y que, al pro-
pio tiempo, no se ejecute sobre sujeto pasivo menor
de edad, privado de sentido ¢ abusando de su tras-
torno mental, supuestos para los que el articu-
lo 181,2° reserva una penalidad diferente.

Orts sugiere que este tipo basico, que en definiti-
va parece concebido para acoger los contactos cor-
porales mas leves, pudiera estar destinado a los pe-
quenos abusos que en ocasiones se producen en
las aglomeraciones o de un modo sorpresivo®.
Creo, sin embargo, que tales supuestos tendrian
mejor acomodo en la falta de vejacién injusta pre-
vista por el articulo 620,2° y elio, no sélo porque la
conducta afecta aqui, fundamentaimente, a la digni-
dad de la victima, sino porque su menor entidad®®
haria que resultara desproporcionado sancionar es-
tos casos con una pena mayor que los de abuso por
prevalimiento que se conciben como un tipo privile-
giado. Naturalments, el tipo resulta ain menos ima-
ginable en su forma agravada, pues sin violencia ni
intimidacion y sin consentimiento na parece posible
que un abuso pueda consistir en penetracién vagi-
nal, anal, bucal ¢ en introduccién de objetos.

Desde luego, cabe defender que tanto el tipo bé-
sico como el agravado se han creado para acoger
los polémicos supuestos en que la victima, que esta
consciente y por lo tanto puede manifestar su opo-
sicion a la conducta, padece, sin embargo, una ab-
soluta incapacidad de resistencia derivada de cau-
sas naturales, lo que aprovecha el autor para llevar
a cabo la conducta sexual sin violencia ni intimida-

¢luso realiza un disparo al aire para amenazar a la victima. La
aclaracion, que pudiera parecer obvia, no lo resulla tanto si te-
nemos eh cuenta la reiterada doctrina de nuestros tribunales en
tos casos de apoderamiento con violencia, donde resutta habitual
que la mera exhibicitn del arma, que ya ha servido para calificar
la conducta como robo, dé lugar, asimismo, a la aplicacidn de la
agravacion especifica por uso de armas,

3% «Abusos y agresiones...v, citado, pags. 39-40.

% El abuso sexual. en estos casos, constituye una conducta
instantanea a partir de la cual la falta de consentimiento de la vic-
tima determinar4 que si el sujeto activo quiere ssguir acluando
habré de hacerlo mediante violencia o0 amehaza.



cién. No obstante, y como ya he sefialado, me pa-
rece francamente artificial distinguir estas situacio-
nes de aquellas en que la incapacidad para resistir
se deriva de la violencia ejercida por un tercero®®.
Pero es que, ademas, dicha interpretacién produci-
ria una grave distorsion valorativa pues cuando los
abusos, al menos los de caracter mas leve, se rea-
lizaran sobre sujetos con incapacidad de resisten-
cia, se sancionarian con una pena inferior a los eje-
cutados sobre persona privada de sentido, supues-
tos estos ultimos que, aunque similares, creo gue en
ningdn caso deben merecer un mayor reproche por
cuanto nc se realizan con la expresa oposicion de
la victima, sino bajo la presuncion de que ésta no hu-
biera prestado su consentimiento*!. En todo caso,
al no existir en la actualidad una diferencia tan ex-
cesiva de penalidad entre los tipos de agresiones y
abusos*?, el problema de calificacion de la conduc-
ta resulta ahora de menor entidad que el que se
planteaba en la legislacién anterior.

En segundo lugar, el ndmero 2 del articulo 181
considera en todo caso abusos no consentidos los
que se ejecuten sobre menores de doce anos, per-
sonas privadas de sentido o abusando de su tras-
torno mental, supuestos que, como es sabido, se
equiparaban en |a legislacién anterior a las agresio-
nes por fuerza o intimidacién o a la propia violacion.
Ahora bien, si considerar estos casos como abusos
es una medida acertada, no cabe decir lo mismo so-
bre su regulacién, pues sblo en el tipo basico, esto
es, cuando los abusos son mas leves, la pena real-
mente se eleva, cuando la conducta consista, sin
embargo, en acceso carnal, introduccion de objetos
0 penetracién bucal o anal, la sancién que corres-
ponde aplicar es, segun lo previsto por el articu-
lo 182, exactamente la misma, lo que resulta, cuan-
do menos, incoherente. De este modo, realizar to-
camientos lascivos a mencres de doce afios se san-
ciona con una pena mas grave que si el sujeto pa-
sivo es mayor de esa edad, lo que no deja de tener
su sentido, pero si la accién consiste, por ejemplo,
en tener acceso carnal con ese menor no se reali-
za, sin embargo, un mayor reproche®3.

En cuanto a las concretas circunstancias que con-

0 Existe, en efeclo, general acuerdo en sefialar que si el au-
tor aprovecha que la victima ha sido praviamenta inmovilizada
por un tercero la conducta de acceso carnal debe ser calificada
como agresion, det mismo modo que si, simultaneamente a la ac-
cioén sexual, es un lercero gquien la sujeta; paro si la inmoviliza-
cion de la victima es debida a la paralisis c‘ue padece ¢ a una
causa accidental, se afirma entonces que la calificacién como
agresitén constituye una interpretacidn analégica cuando, en rea-
lidad, en ningunc de estos cascs el ejecutor do la conducta sexual
practica ningin género da violsncia. En mi opinién, y salvo cuan-
do la violencia se aplica por un tercero simuftaneameante al ejer-
cicio peor otro de la accién sexual, en los demdas supusstos, as da-
cir, cuando la violencia fue ejarcida por un tercero con caracter
previo y cuando la victima se halla por cualquier circunstancia in-
movilizada, la solucion debe ser idéntica.

4 La distorsién safialada no se produce, sin embargo, con res-
pecto al tipe agravado previsto en el articulo 182 que, como ve-
ramos, liena prevista para ambos casos la misma pena.

“2 En realidad, la mayor diferencia se aprecia en el tipo basi-
€0, que en &l caso de las agrasicnes tiene pravista pana de pri-
si6n, mientras que en los abusos la sancién es de mulia. En los
tipos agravados, sin embargo, la pena es siempre privativa de li-
bertad y tiene una duracién de seis a doce afios para las agre-
siones y de cuatro a diez para los abusos.

templa el articulo 181, 2°, su similitud con las previs-
tas por la legislacion anterior hace que pocas nove-
dades puedan registrarse en esta materia, lo que no
obsta para que nos detengamos en algunas cues-
tiones especiaimente polémicas. En primer lugar, el
concepto de minoria de edad de doce afos se re-
fiere, como antafio, a una edad cronolégica y no
mental, donde se presume, juris et de jure, la inca-
pacidad para consentir de la victima. Existe una an-
tigua polémica acerca de cudl es el bien juridico pro-
tegido, al negarse que los menores puedan ser titu-
lares del derecho a la libertad sexual por su incapa-
cidad para comprender el significado y trascenden-
cia de estas conductas; cen acierto se ha sefialado
que lo que se protege en estos casos es la llamada
indemnidad o intangibilidad sexual de los menores,
concepto que, en definitiva, puede ser concebido
como el derecho a desarrollar libremente el sentido
de la sexualidad*. Por lo demés, la Gnica cuestion
que merece resaltarse es que la requlacién de la im-
prudencia que ofrece el nuevo Caédigo penal, el lla-
mado sistema de numerus clausus, ha venido a saol-
ventar los problemas que se planteaban cuando se
producia un error vencible sobre la edad del sujeto
pasivo, dado que no esta expresamente previsto un
tipo de abusos imprudentes.

La privacién de sentido alude, como es sabido, a
supuestos donde &l sujeto pasivo se encuentra en
estado de total 0 parcial incansciencia por hallarse
desmayado, narcotizado, o, en definitiva, en una si-
tuacién donde no puede manifestar libremente su
oposicion a la conducta sexual; a diferencia del caso
anterior, no se declara aqui la irrelevancia del con-
sentimiento sino que se establece una presuncién
sobre la falta del mismo, lo que quiere decir que re-
sulta posible probar su existencia®. Adviértase que
la redaccion del precepto, «personas que se haflen
privadas de sentido», sugiere que dicha privacién
tenga su origen en causas naturales o en la actua-
cion de la propia victima o de un tercero, pero que-
darian excluidos aquellos supuestos en que es el
propio autor quien ha causado ese estado, que de-
berian ser calificados como agresiones violentas*®.

Segun creo, ésta es, en efecto, la interpretacion
que debe prevalecer cuando la situacién de priva-

* Quizas lo que aqui se pratendis, sencillaments, es que en
estos casos la pena fuera siempre privativa de libsrtad, Io qua no
ocurre en los abusos leves sin consentimiento para los que sa
prevé pena de multa; el amplio margen de extension de |a pena
dal tipo agravado, prision de cuatro a diez afos, permitira, por su
parta, qus los tribunales puadan tener en cuenta las diversas si-
tuaciones previstas por los nimeros 1 y 2 del articulo 181,

44 En un sentido similar Diez Ripolies, con quien comparto la
opinién de que resultaba superflua la alusion a la indemnidad que
muchos Proyectos de Cédige penal habian introducido junto a la
libartad sexual y que, finalmente, no ha prosperado. La protec-
¢ion de la libertad sexual, citado, pag. 29.

45 Se suele poner como ejemnplo paradigmatico los casos en
que la propia victima ingiere alcohol para deshinibirse ante |a con-
ducta sexual.

“8 La aclual redaccién no difiere, en realidad, de la prevista
por el antiguo articulo 429,2.°, que habla sido intarprstade por la
doctrina sefialando que resultaba indiferente que la situacion de
privacion de sentido la hubiera provocado el autor 0 qus éste sa
limitara a aprovecharse de la misma, interpretacion que enton-
ces no planteaba problemas en la practica al estar equiparados
estos casos a la violacion por fusrza o intimidacion. Vid., por to-
dos, Onts, Dalifos contra Ia libertad sexual, citado, pags. 99-100
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cion de sentido ha sido provocada violentamente por
el propic autor con la finalidad de ejecutar la con-
ducta sexuai; es evidente que resultaria absurde que
se calificaran de agresion los casos de viclencia
donde la victima no llega a perder &l sentido e inte-
graran, sin embargo, el tipo méas leve de abuso
aquellos en los que se logra por los mismos medios
que ésta quede inconsciente®’. Mayores dudas se
plantean, sin embargo, cuandc el sujeto activo pro-
voca el estado de inconsciencia de la victima utili-
zando medios no violentos como, por ejemplo, su-
ministrandole un somnifero; entonces, creo gque
debe preferirse la calificacion de abuso, pues no
debe resultar irrelevante que el autor, pudiendo ele-
gir, excluya el uso de medios que suponen un ma-
yor riesgo lesivo.

La tercera de las hip6tesis, que la conducta sexual
se realice abusando del trastorno mental del sujsto
pasivo, resulta, en principio, similar a la contempla-
da por la legislacion precedente, que aludia al «abu-
so de enajenacién»; ambos supuestos hacen refe-
rencia a que la victima padezca una grave altera-
cion psiquica que le impida apreciar el significado de
la accién sexual a la que accede®®. No obstante, a
diferencia del concepto de enajenacion, el trastorno
tiene un caracter mucho mas amplio y ello no sdlo
por cuanto no se requiere que la alteracién tenga un
caricter permanente, sino porgue, ademas, segun
reiterada jurisprudencia, no es necesario un arigen
patolégico o morboso, sinc gue el trastorno puada
deberse a motivos de indole emocional o afectivos*®
y, en todo caso, resulta indiferente que las causas
del mismo sean internas o externas al sujeto pa-
sivo™.

Precisamente, por la amplitud con que doctrina y
jurisprudencia conciben tradicionalmente el concep-
to de trastorno mental, debe propugnarse aqul una
interpretacion lo mas rigurosa posible y, sobre todo,
que atienda a la necesaria conexion entre la altera-
cibn y el concreto tipo de conductas, pues no todo
enfermo mental o persona trastornada debe tener li-
mitado su derecho a la sexualidad®'. En esta orien-
tacién, y como ya sucedia desde la reforma del Cé-
digo penal de 1989, creo que se encamina &l requi-
sito de que el sujeto activo ha de aprovecharse del
estado de la victima para conseguir realizar la con-
ducta sexual, lo que supone que no basta con la
existencia objetiva de esa alteracion sino que el

47 En contra Orts, quien sigue sefialando que es indiferente
que el autor aproveche el estado de fa victima o lo produzca pre-
cisamente para yacer con ella, «Abusgs y agresiones en el Pro-
yecto da 1994+, citado, pag. 31.

48 [ sujeto pasivo debe hallarse en sluacién de inimputabili-
dad en el sentido que requiers la eximents 20,1.* dal Cddigo pe-
nal, que daclara imesponsable al que «a causa de cualquier ano-
malla o alteracién psiquica, no pueda comprender la Wicitud del
hecho o actuar conforme a esa comprensions.

42 Asi, por ejemplo, cuando la victima se encuentre en un es-
tado de miedo intenso no provocado sino aprovechado por el
autor. Por otra parte, habré casos de trastorno mental, como los
causados por embriaguez plena, que podrdn ser ubicados tanto
on este este supuesto como en i de privacién de sentido. Algin
autor, como Muioz Conde, habian ya estimado que los casos de
trastorno mental franshorio estaban comprendides en el ¥érmino
anajenacion previsto por el derogado Cédigo desde la reforma de
1989; Darecho Penal, Parle Espscial, Tirant lo Blanch, Valencia,
1893, pag. 396.
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autor ha de conocer, y ese conocimiento es 1o que
debe determinar su actuacion, que la victima no es
capaz de comprender el significado de la conducta
sexual en el momento en que ésta tiene lugar.

Por ltimo, el nuevo Cédigo contempla también
los tradicionales supuestos de abusos sexuales por
prevalimiento o engano, donde se considera que el
consentimiento otorgado por el sujeto pasivo se ha-
lla viciado. El pimero de los casos, cuando la acep-
tacion se obtiene «prevaliéndose el culpable de una
situaciéon de superioridad manifiesta que coarta la li-
bertad de la victima», constituye, segun el articu-
lo 181,3°, un tipo privilegiado de los abusos no con-
sentidos y se sanciona con una pena de multa de
seis a doce meses; la pena serd de prision de uno
a seis anos cuando la conducta consista en acceso
carnal, introduccion de objetos o penetracion bucal
¢ anal, a tenor de lo previsto en el articulo 182.
Como en & llamado estupro de prevalimiento de la
regulacién anterior, se requiere que el sujeto activo
se ancuentre con respecto al pasivo en una situa-
cién de superioridad®?, situacién que puede tener su
origen en miiltiples causas, como la dependencia
econdmica, las relaciones docentes, de amistad, de
vecindad, etc., pero que también puede provenir del
estado de desampara o de inmadurez en que se ha-
lla la victima®®; en todo caso, la existencia objetiva
de esta situacion de superioridad no resulta suficien-
te sinc que, ademas, el autor debe prevalerse de
aella, esto es, debe ser consciente de la influencia
que ejerce sobre el sujeto pasivo y aprovechar esta
para sus fines sexuales, ¢ que supone, igualmente,
la necesidad de constatar que la victima ha consen-
tido la realizacion de la conducta por el dominio mo-
ral o material que el autor tenia sobre ella.

Peroc en el abuso por prevalimiento se registra,
ademas, una auténtica novedad consistente en que
ya no existe ninguna limitacion basada en la edad
del sujeto pasivo; como es sabido, hasta la actuali-
dad la conducta sélo resultaba tipica si la victima te-
nia una edad comprendida entre los doce y diecio-
cho afios. La supresion de ese limite, gue ya habia
sido solicitada por la doctrina®, me parece acerta-
da porque, en definitiva, se trata de casos de con-
sentimiento viciado donde el sujeto, aunque pueda
ser mayor de edad, no decide libremente; es mas,
cabe pensar que, en muchos supuestos, las relacio-
nes o situaciones de superioridad, especialmente las
de indole laboral o econdmica, se daran con prefe-

5 Vid., por lodas, las STS do 26 do enero y 25 da septismbra
da 1981.

51 Vid. Dlez Ripolles, J. L., La proteccin de ia libartad sexual,
citado, pag. 49.

52 El derogado articulo 434 aludla, en realidad, a una superio-
ridad «originada por cualquisr tipo de relacion o situacion=»; la ex-
clusiva utidizacién por 8l nuevo tipo del 16rmino «situacion» no su-
pone, & mi juicio, una restriccién de los posibles supuestos, dado
que esa situacién de superioridad pueda 0 no tener su origen an
una previa relacion, pero no excluye la misma.

53 Sobre la variedad de circunstancias que pueden originar
una situacién de superiondad véase la jurisprudencia citada por
Orts an Dealitos contra Ia libertad sexual, citado, pags. 231 y ss.

54 En este sentido, Diez Ripolles, J. L., La proteccidn... citado,
pags 98-99, quien se refiere a los casos que pueden darse en
hospitales, prisiones, etc., 0 entre las personas mayores de edad
sometidas a intemamiento y los encargedos de su custodla.



rencia entre sujetos mayores de edad, cuya anterior
desproteccion ha venido a paliar esta reforma®s.

La exclusion del limite de edad, no se ha produ-
cido, sin embargo, en el tipo abuso por engafio®,
supuesto que sigue recogiendo el Codigo®” a pesar
de las criticas que siempre ha venido recibiendo por
parte de la doctrina. En realidad, y como sefiala Orts,
asta conducta, que en su dia dio iugar a numerosos
pronunciamientos judiciales, tiene hoy escasa apli-
cacién®®, y ello por cuanto en ia realidad social de
nuestros dias el medio que generalmente fue admi-
tido como mas idéneo, la promesa de matrimonio,
no siempre resuita ahora constitutivo de engario su-
ficiente incluso en los limites de adad de doce a die-
ciséis afnos que establece la norma. Ultimamente,
se han venido admitiendo otras formas de engaro
en las que no encuentro ninguna razén para limitar
la edad del sujeto pasivo; asi, el fingimiento de es-
tado civil o la simulacion de matrimonio, e incluso
cabe pensar en supuestos de falsas promesas,
como la adjudicacion da un puesto de trabajo, aun-
que la jurisprudencia ha negado expresamente la re-
levancia del incumplimiento de una promesa pecu-
niaria®®. Con todo, lo que en realidad puede ocurrir
en muchos casos es que el engafno o supuesto en-
gafio encubra una posicién de prevalimiento, dado
que la posibilidad de ofrecimiento coloca al sujeto
activo en una posicion de superioridad que determi-
na o explica el consentimiento de la victima. Por ello,
y salvo cuando se produzca ese sfectivo prevali-
miento®®, creo que la legislacion penal deberia aban-
donar definitivamente su preccupacién por el abuso
sexual obtenido mediante engano.

Finalmente, y del mismo modo que en el caso de
las agresiones, el parrafo 2° del articulo 182 prevé
dos circunstancias cuya concurrencia eleva la pena
en su mitad superior cuando los abusos no consen-
tidos o por prevalimientc consistan en acceso car-
nal, introduccién de objetos © penetracion bucal o
anal. La primera de ellas, que recoge los antiguos
supuestos de estupro-incesto, requiere que el hecho
se cometa «prevaliéndose de su relacion de paren-
tesco, por ascendiente, descendiente o hermano,
por naturaleza ¢ adopcidn, de la victima». Frente a
lo previsto por |a legislacién anterior, se contemplan
aqui las relacionas de parentesco tanto adoptivas
como consanguineas, incluyéndose asimismo entre
los sujetos activos al descendiente, Ahora bien, el

%% Por lo demas, ello resulta coherente con la tipificacion de la
conducta de acoso sexual que, también sin limite de edad, san-
ciona la mera solicitacién de favores sexuales, pues no tendria
sentido que la ley penal contemplara la conducta més ileve y de-
Clarara atipica la efectiva realizacién del comportamiento sexual
que se solicita,

55 En conira de la opinién que, en relacién con el viejo Codi-
go, realizara Gonzalez Rus, J. J., La violacién en el Cédigo penal
espafiol, Unlversidad de Granada, 1982, pags. 316,

7 Segun el articulo 183, «El que, intervintende engario, come-
tiere abuso sexual con persona mayor de doce afics y menor de
dieciséis, sera castigade con la pena de multa de doce a velntl-
cuatro meses. Cuando el abuso consista en acceso carnal, intro-
duccién de cbjetos o penetracién bucal ¢ anal, la pena serd de
pnsion de seis meses a tres afose.

55 Orts, E., Delfos contra la libertad sexual, citado, pag. 247

59 Vid, la STS de 8 de mayo de 1973,

% De nuevo aqui se produce una distorsidn en la penalidad al
comparar los abusos por prevalimiento y por engafio pues, en el

problema reside en que la agravacion no opera
automaticamente, esto es, por el mero hecho de ia
existencia del parentesco, sino que se exige preva-
lerse de esa relacion, lo que puede plantear algin
conflicto con el tipo de abuso del articulo 181,3°, que
sblo cabra superar si se acepta que el prevalimiento
por parentesco es un concepto distinto al prevali-
miento por superioridad®!.

La segunda de las circunstancias, idéntica a la
prevista para las agresiones, agrava la pena «cuan-
do |a victima sea especialmente vulnerable por ra-
z6n de su edad, enfermedad o situacion»; ademas
de lo que ya hemos comentado con anterioridad, en
los casos de abuso se plantea la cuestion especifi-
ca de si cabe su aplicacién cuando al sujeto pasivo
€s un menor de doce anos, pues esta circunstancia
ya ha sido tenida en cuenta por la norma para des-
cribir el hecho tipico. Quizés, como indica Orts, ca-
bria distinguir aqui si la relacién ha sido o no con-
sentida por el menor y solo en el sequndo supues-
to, mas grave obviamente por afectar en mayor me-
dida al desarrollo sexual, podria aplicarse la circuns-
tancia sin vulnerar el principio non bis in idemf.

. EL ACOSO SEXUAL

Junto a la regulacion de las agresiones y abusos,
la otra gran novedad del nuevo Cédigo penal con-
siste en haber ftipificade expresamente el acoso
sexual, algo que venia solicitando la opinién plblica
y un sector de la doctrina penal®®. Ahora bien, si en
lineas generales los tipos examinados merecen un
juicio positivo, no cabe decir lo mismo del que aho-
ra comentamos, cuyo antecedente es el llamado de-
lito de solicitacién sexual por autoridad o funciona-
rio publico, también previsto en los articulos 443 y
ss. dei Codigo de 1995, Se trata, en mi opinién, de
una conducta perfectamente subsumible en al delito
de amenazas condicionales, que presenta graves di-
ficultades de prueba y no pocos problemas de
interpretacién.

En primer lugar, hay que aclarar que la conducta
prevista por el articulo 184 consiste en solicitar, y no
en obtener, favores sexuales, y que si estos favores
s& obtienen, esto es, si se pasa de las palabras a
los hechos, habra que aplicar el correspondiente tipo
de abuso de prevalimiento; de este modo, el con-

lipo bésico, la pena prevista para el engafio resulta superior, pero
cuando la conducta consiste en penetracidn vaginal, anal, bucal
o introduccion de cbjetes, se sancionan mas gravemente los ca-
s0s de abuso por prevalimiento.

%1 Orts requiere, sin embargo, que el sujeto abuse de la su-
perioridad que le confiere su relacion parental pero entonces creo
que su aplicacién sélo cabe en los supuestos de abuso sin con-
sentimiento del articule 181, 1.2 y 2.° pues, de otro modo, se vul-
neraria el principio non bis in idern. A mi juicio, lc que quizas haya
querido el legislador es excluir la aplicacion automatica de la agra-
vacién por el mero hacho del parentesco cuando entre los suje-
tos no hay relaciones de convivencia o dependencia, pero, si ests
es ol caso, ¢reo gue el precepio debiera haberlo retiejado expre-
samente, eludiendo cualguier interpretacién extensiva.

%2 Onts, E., «Abusos y agresionss...», ¢itado, pag. 36. En todo
caso, si la falta de consentimiento determina el uso de violencia
0 intimidacidn el hecho sera calificado como agresién.

%3 En este sentido, De Vega Ruiz, J. A., £/ acoso sexual como
delito auténomo», Colex, Madrid, 1991.
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cepto legal de acoso presenta un significado algo
mas restringido que el vulgar o coloquial, que, se-
gun creo, también comprende aquellas acciones
consistentes an reiterados contactos corporales le-
ves y sorpresivos®. Desde luego, los favores de
contenido sexual que se demandan pueden ser de
cualquier naturaleza, esto es, tanto consistentes en
acceso carnal, penetracién anal o bucal, como en
otras conductas mas leves, y tener como destinata-
rios al propio solicitante o a un tercero. Naturalmen-
te, resulta indiferente el sexo de los sujetos que in-
tervienen en &l hecho tipico.

Pero no basta con la mera peticion de favores
sexuales para calificar la conducta como acoso; el
precepto requiere, ademas, que el sujeto activo, pre-
valiéndose de la situacion de superioridad en que se
encuentra, anuncie a la victima la causacion de un
mal si se opone a sus deseos; ello significa, enton-
ces, que resulta indiferente la reiteracion o persis-
tencia en la solicitud sexual, esto es, lo que propia-
mente sugiere la palabra acoso, si éste, de modo ta-
cito ¢ expreso, no va acompafado de |a correspon-
diente amenaza. Por tanto, & tipo se configura como
un supuesto especifico y privilegiado de amenazas
condicionales de un mal no constitutivo de delito®®.
En cuanto a la situacién de superioridad que da lu-
gar al prevalimiento, supone que entre los sujetos
ha de mediar una relacion que coloque al activo en
condiciones de llevar a cabo el mal anunciado, lo
que, realmente, soélo resultara posible si se ostenta
una posicién de jerarquia o ventaja. No obstante, y
frente a lo previsto en los casos de abuso, cualquier
situacion de superioridad no podra dar lugar a la apli-
cacién del tipo de acoso, sino que ésta debe tener
su origen, exclusivamente, en una relacidn laboral o
docente, o que gensre expectativas analogas a las
que nacen de dichas relaciones®®.

E! anuncio de un mal, por su parte, debe revestir
los caracteres de seriedad y verosimilitud de cual-
quier amenaza, esto es, resultar creible para la vic-
tima, debiendo, ademas, estar el sujeto activo en
condiciones de poder realizarla®’. Pero, mas con-
cretamente, el mal con que se amenaza ha de con-
sistir en negarle al sujeto pasivo las «legitimas ex-
pectativas» que pueda tener en el ambito de las re-
laciones ya sefaladas®®, concepto que no resulta
sencillo de determinar. Segun creo, por expectativa
debe entenderse el logro de aquellas prestaciones,
mejoras o intereses a que da lugar la relacién de
que se trate y asi, en el ambitc docente, la expecti-

% De hecho estas conductas quedaban comprendidas en &l
concepto de acoso que proponia penalizar De Vega Ruiz, para
quien la sollcitud sexual debia ir acompariada de «gestos, expre-
slones, tocamientos y otros actos inequivocos». Ef acoso
soxual..», citado, pag. 50. A mi juicio, sin embargo, esta figura
hubiera sido dificiimente separable de la tantativa de abusos y de
la falta de vejacidn injusta del articulo 620,2°

% El privilegio, que resulta inexplicable, se produce porque, a
tenor de lo previsto en el articulo 171 del Cédigo penal, la ame-
naza de un mal no constitutivp de dehlo realizada con cualquier
otra condicidn que no sea de indole sexual serd sancionada con
una pena da prisién de seis meses a dos afos o mulia de doce
a veinticuatro meses.

% En el mismo sentido Orts, E., «Delitos contra la libartad
sexual», an Comentarios al Codigo penal de 1995, T.S. Vives
coord., val. b, Tirant lo Bianch, Valencia, 1996, pag. 953.
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va por excelencia para el alumno es conseguir su-
perar la asignatura, pero en el campo laboral, ade-
més de la consecucion o mantenimiento en el pues-
to de trabajo, el aumento de sueldo o el cambio de
destino, entre otros, pueden tener igualmente ese
caracter. Ahora bien, el problema se complica cuan-
do se afade el requisito de que estas expectativas
deberan ser legitimas, lo que pudiera ser interpreta-
do en el sentido de que el sujeto pasivo debe tener
derecho a la misma o, lo que es lo mismo, que su
concesion debe ajustarse a los cauces regulares,
excluyendo aquellas adjudicaciones que estan en el
ambito de lo discrecional, al menos de lo que suele
denominarse discrecionalidad técnica; interpretacion
que no sélo restringiria notablemente el ambito de
aplicacién del precepto sino que incluso haria per-
der al mismo su sentido®. Desde luego, lo que el
término si parece excluir son aspiraciones ilicitas o
aquellas que no sean debidas en el ambito de la re-
lacién. Por otra parte, se ha sefalado que, dada la
redaccion del precepto, el anuncio de un bien o de
una recompensa, resultara atipico’®, pero no cabe
desconocer que, en muchos casos, el ofrecimiento
expreso de un bien no es mas que una formulacion
verbal equivalente al anuncic de un mal; de este
modo, tan tipica resulta, a mijucio, la solicitud sexual
bajo amenaza de despido como el mismo requeri-
miento con el ofrecimiento de continuar en un pues-
10 de trabajo cuya duracitn se ha agotado pero cuya
prérroga constituys una expectativa legitima; tan re-
prochable parece amenazar con el suspensc como
solicitar a cambio del aprobado.

Finalmente, el articulo 184 plantea numerosos
problemas concursales, cuya solucion requiere tam-
bién un cierto esfuerzo interpretativo. En primer lu-
gar, y en el llamado concurso de leyes, el precepto
se halla sn relacion de especialidad con respecto a
las amenazas condicionales de un mal no constitu-
tivo de delito, resultando, sin embargo, de aplicacién
subsidiaria respecto de los tipos previstos en los ar-
ticulos 443 y 444 scbre solicitacion por autoridad o
funcionario publico. El problema se plantea, sin em-
bargo, cuando la condicién se cumple y el sujeto pa-
sivo accede a las relaciones sexuales requeridas,
pues cabe preguntarse si el tipo de abuso de pre-
valimiento en que se incurre absorve o no al inicial
acoso o si, por el contrario, nos encontramos ante
un caso de concurso de delitos. A mi juicio, no exis-
te una total identidad entre las figuras previstas por
los articulos 181,3° y 184 que permita la consuncion

57 Entisndo qua es indiferente que sea &l propio sujeto activo
0 un tercero a instancias de éste guien pueda cumplirla.

%8 Lo que excluye que la amenaza pueda llegar a ser consti-
tutiva de la intimidacion que daria lugar, de acceder a la peticién,
a un delito de agresién sexual.

S8 Eg indiferente por ello, a mi juicio, que el alumno merezca
o no sl suspenso o que al trabajador se le haya agotado la du-
racion de su contrato, perque sl metivo de la sancién reside an
la ilicitud de la condicidén impuasta. Cuestion distinta sera que, en
eslos casos, resulte mas dificil probar que el suspanso o el das-
pide estan mofivados por la negativa a la solicitacién saxual.

70 QOrts, E., «Delitos contra la libertad sexual», an Comentarios
al Cédigo penal de 1995, citado, pag. 951; o mismo autor pone
de relieve la excepeion en sl caso de resolucion favorable de una
Fretensién por autoridad o funcionano piblico, que dara lugar a
a aplicacién del articulo 443, lo que puede ocurnir especiaimente
en el Ambito docente.



de este Ultimo, pues, si bien es cierto que en ambos
casos el suleto actlvo se prevalece de su situacion
de supericridad’’, no es menos cierto que en el tipo
de acoso, ademés se requiere el anuncio de la cau-
sacion de un mal, conducta que guedaria sin repro-
che si aceptamos la tesis del concurso de leyes; ello,
unido a que en los tipos de solicitacion sexual pOr
funcionario se excluye claramente dicho criterio”
nos lleva a pronunciarnos en favor de la existencia
de un concurso ideal de delitos entre ambos precep-
:os_/ que estaran por tanto en relacion de medio a
in

IV. LA PERSEGUIBILIDAD DE LOS DELITOS
CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL

La ditima de las cuestiones que también ha sido
objeto de una importante reforma hace referencia a
la perseguibilidad de los delitos contra |a libertad
sexual que, tradicionalmente, han requerido ara su
persecucidn denuncia por parte de la victima™ o, en
el caso del menor o incapaz, de sus ascendientes,
representante legal o del Ministerio Fiscal. El carac-
ter privado de los delitos sexuales ha constituido
siempre una cuestion polémica sobre la que la doc-
trina mayoritaria se ha mostrade generalmente cau-
telosa y ello por la dwersndad de intereses que pue-
den hallarse implicados’®.

De un lado, resulta indudable gque si la criminali-
zacidn de este tipc de conductas no responde ya a
otro motivo que la defensa de la libertad, no se com-
prende bien por qué Unicamente aqui debe el Esta-
do renunciar a su persecucion, de modo particular
en los casos mas graves de acceso a la sexualidad
por medio de violencia o intimidacién; junto a ello,
es asimismo constatable que el caracter privado res-
ta al delito eficacia por cuanto las presiones que se
ejercen sobre la victima, bien por su entorno fami-
liar o social, bien por el propio sujeto activo, deter-
minan que, en muchas ocasiones, la conducta que-
de impune.

Pero frente a ese interés colectivo, un cierto sec-
tor de la doctrina ha puesto de manifiesto que en la
defensa de la libertad, cuando va referida al ambito

71 En favor del criterio de la absorcion se ha pronunciade Orts
utilizando precisamente este criterio. Obra citada en nota ante-
noré pég. 956.

72 Segin el articulo 445 las penas por el delito de solicitacion
saxual se impondran sin perjuicio de las que corresponda aplicar
por los delitos contra la libertad sexual efectivamente cometidos.

7@ Esta solucidn permite ademas evitar la incongruencia que
se producirla en los ¢asos en que la conducta sexual a la que se
accede constituyese un abusc det tipo bésico gue tiene prevista
la misma pena que el acoso sexual.

Fa Excepto en los supuestos de exhibicionisme y provocacion
sexual, asl como en los delitos relativos a |a proslitucion, que
eran perseguibles de oficio.

S Un resumen de las distintas posturas doctrinales en Diez Ri-
polles, J. L., La proteccién de la libertad sexual, citada, pags. 191
¥ 88,

sexual, debe tenerse en cuenta que resultan tam-
bién afectados, en mayor medida que en otros ca-
s0s, valores como la intimidad o la dignidad huma-
nas, que forman parte integrante del propio concep-
to de libertad sexual. Desde esta perspectiva, sefia-
la Diez Ripolles que el objeto de proteccion en esta
clase de delitos esta unido a contenidos «persona-
lisimos de autorrealizacién personal», que pudieran
resultar lesionados por las consecuencias de una
perseguibilidad de oficio incluso mas que por la pro-
pia accion tlplca

Pues hien, si hasta hoy habian prevalecido los ar-
gumentos de caracter mas individualista, otorgando
a la victima el pleno dominio sobre la persecucion
del delito, el nuevo Cddigo penal ha modificado sen-
siblemente esa situacién al declarar, en su articu-
la 191, que «para proceder por los delitos de agre-
sicnes, acoso o abuso sexuale% sera precisa de-
nuncia de |a persona agraviada’’, de su represen-
tante legal o querella del Ministerio Fiscal, que ac-
tuara ponderando los legitimos intereses en presen-
cia». La reforma, que también en este punto resulta
a mi juicio acertada, supone pues que, por veZ pri-
mera, existe la posibilidad de que el Fiscal, y no sélo
la victima, pueda iniciar la persecucion de estos de-
litos. Bien es cierto que, cuando el Ministerio publi-
co sustituya al agraviado’®, se requiere también ex-
presamente que aquél, mediante un juicio de pon-
deracion motivado, establezca la prevalencia de los
intereses en conflicto, lo que supone que el legisia-
dor no ha sido del todo insensible a las peculiarida-
des que presenta la proteccién de la libertad
sexual’™®

Fmalmente, y ampliando los supusstos de la re-
gulacién anterior, establece el nuevo texto que
«cuando la victima sea menor de edad, incapaz o
una persona desvalida, bastara la denuncia del Mi-
nisterio Fiscal», si bien ahora no se requiere que el
representante publico realice ponderacion alguna de
los intereses que pudieran concurrir en el caso, lo
que ciertamente nc se comprende muy bien, pues
también aqui pueden existir legitimos intereses para
no iniciar el procedimiento, en especial cuando la
victima, mayecr de edad, no se encuentra en condi-
ciones de realizar la denuncia.

% La proteccion..., ctado, pag. 192.

77 La expresion «gera precisa denuncia de la persona agravia-
da...» no excluye, a mi juicio, la posibilidad de que la victima pue-
da presentar querelia pues, en definitiva, tanto la denuncia como
la guerella son tormas de iniciar el procedimienta poniendo en co-
nocimiento de la autoridad la noticia =criminis».

8 Orts mantiene, sin embargo, que el representante legal o el
Ministerio Fiscal soio pueden intervenir cuando la persona agra-
viada no esta en condiciones de interponer la denuncia, y ello a
pesar de que el segundo pérrafo del articulo 191 preve expresa-
mente 5tos casos aludiendo a las personas desvalidas. «<Delitos
contra la libertad sexual=, en Comentarios al Codige penal de
1985, citado, pag. 974.

A mi juicio, la renuncia publica 2 la persecucion de estas
conductas debe hmitarse a los ¢asos menos graves que no ha-
yan supuesto hacer uso de violencia o intimidacidn.
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La relevancia del comportamiento alternativo conforme a
derecho en la imputacion objetiva del delito imprudente

1. EL PROBLEMA

La teoria de la imputacién objetiva, de acuerdo al
desarrollo de los (ltimos veinticinco afios, ha produ-
cido, probablemente, una verdadera revolucion her-
menéutica en el nivel de la fundamentacion del in-
justo del sistema del hecho punible.

El simple interrogante por 1a conducta prohibida y
su realizacién en el «caso de punibilidad» ha culmi-
nado en la actualidad en un juicio de tremenda com-
plejidad y de innumerables ingresos metodolSgicos.
Ese juicio, por lo demas, reafirma o por el contrario
pone en crisis, ante cada casce en concreto, los pro-
pios limites del derecho penal y manifiesta con in-
dudable nitidez hasta donde esta dispuesto a ingre-
sar el Poder Penal del Estado en la vida de cada ser
humano '.

La definicion de la conducta prohibida no se con-
tenta en la actualidad con el mero andlisis «factico»
de lo que fue realizado, sino que exige, hoy como
nunca, ampliar el campo visual e incluir considera-
ciones acerca del «rol» del autor, acerca del esta-
blecimiento social de niveles de riesgo aceptados,
tolerados, o exigidos, acerca de los «deberes de
autoproteccién» de la victima®, acerca de la partici-
pacion de terceros —que hoy definen de modo pro-
tagénico incluso el injusto penal—, acerca de la con-
fianza razonable en el comportamiento correcto del
otro participante de la «escena del ilicito» y acerca
de qué hubiera pasado con una actuacion correcta
del autor.

Algo de esto se quiere decir cuando se define el
problema de la ilicitud como una cuestién que refle-
ja un conglomerado «comunicacional».

De un modo u otro lo que esté sucediendo reside
en una recepcidn mucho menos burda o mas fina
del conflictc social por parte de las categorias del
sistema del hecho punible que, hasta este momen-
to, habian hecho de la abstraccién un mandato cien-
tifico y se habian desprendido de un conjunto de da-
tos considerados insustanciales para el problema de
la imputacién y que hoy otorgan una nueva ¢oncep-

! Es absolutamente cierto gue este «enriquecimiento» de la
definicién del ilicito por parte de |a teoria de la imputacién obje-
tiva se ha manifestado mas intensamente en el Ambito del delite
imprudente, del cual pretende trasladar a los demas dmbitos gran
parte de las precisiones politico-criminales. Esto muchas veces
no es aceptade por algunos juristas que observan con recelo una
tendencia que es caracterizada, a mi criterio en forma arriesga-
da, como un intento obletivizador del ilicitc doloso, dmbito sagra-
do del finalismo tradicional. De alli que se advierta en términcs
muy graficos sobre la «traicionera procedencia de la dogmética
de la imprudencia». Ver, Eberhard Struensee, «Acerca de la le-
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cién sobre la forma en que se realiza el proceso de
subsuncion de caso a la norma.

«Lo que fue realizado» hoy no sélo se define con
tos datos que aporta la realidad sino que recibe ade-
cuado contorno del sistema normativo. El suceso se
configura desde la valoracion juridico penal. Posible-
mente esta sea |a Unica consecusncia util de Ia vie-
ja opci6n por un concepto de accién «juridico penal»
frente a uno «naturalista».

Ello evidencia, una vez mas, un divorcio, quiza
temporaneo, de la dogmética penal del «ideal cien-
tifico del positivismo» y con ello el abandono del mé-
todo meramente deductivo.

Por ello no debe llamar la atencidén que en la re-
flexién sobre puntuales problemas que surgen de la
aplicacion de la teoria de la imputacién objetiva apa-
rezca como necesario culminar la discusién con una
toma de partido sobre el verdadero alcance de al-
gun principio politico-criminal que se encuentra, en
verdad, «por fuera» del sistema del hecho punible®.

Por ejemplo, en el andlisis de alguna cuestion que
trataremos, tendremos que evaluar la real vigencia
del principio «in dubio pro reo».

Ahora bien, aqui nos ocuparemos de reflexionar
sobre uno de las cuestiocnes que generan mas in-
convenientes a la hora de definir si el riesgo creado
por el agente se ha manifestado en la produccién
del resultado. Mas concretamente: el problsma resi-
de en saber si en Ia definicién del injusto debe dar-
se alguna importancia al hecho de que aun realizan-
do el agente una conducta conforme a derecho —sin
violar ningun deber de cuidado— el resultado se hu-
biera producido igual. Dentro de esta problemética
general, deberfa atenderse a los matices que gene-
ran los cambios de indice de probabilidad en cada
caso.

El conocido caso del ciclista servira, nuevamente,
para ejemplificar el tema tedrico que comenzamos
a abordar: Un conductor adelanta a un ciclista sin
respetar la separacion definida normativamente con
tal suerte que el ciclista es atropellado. Luego se de-
muestra que, debido al estado de embriaguez dsi ci-

gitimacién de la imputacién objetiva como categora complemen-
taria del tipo objetivox», trad. de Fabricio Guariglia, en £/ Derecho
Penal Hoy, Libro homenaje a David Baigun, Ed. del Puerto, Bs.
As., 1996, pags. 251 y ss

2 Ver, sobre esta cuestion, Maximiliano Rusconi, «Comporta-
miento de la victima y definicién de! llicito», Justicia Penal y So-
cledad, Guatemala, 1996, en prensa.

3 Ver, Enrique Bacigalupo, Delito y punibilidad, Ed. Civitas, Ma-
drid, 1991, pag. 16. También, sobre este topico ver, Rusconi,
Maximiliano: Sisferna del hecho punible v politica criminal, Ed. Ad-
Hoc, Buenos Aires, 1995.



clista, era muy probable que el resultado se hubiera
producido de todos modos.

No ser4 este el lugar para proponsr una solucién
acabada del tema «mas debatido de |a postquerra»
como lo ha calificado Claus Roxin, sin embargo se
pretende, justamente, reflexionar sobre él en «clave
politico criminal».

La importancia de la cuestion ha estado bien de-
finida, en los dltimos afios, por Martinez Escamilla:

«Realmente, de la mano de este grupo de casos se
plantea, a veces no de manera consciente, el problema
nuclear de esta segunda pare de la imputacién objetiva;
la necesidad o no de un nexo especifico entre lesién del
deber de cuidado y resultado, el si basta que el resultado
previsible se haya causade por una conducta imprudente
0 es necesario algo mas para que el sujeto responda por
consumagion»*,

2. LA TESIS DE QUE LE OTORGA
RELEVANCIA AL COMPORTAMIENTO
ALTERNATIVO CONFORME A DERECHO

Segun esta tesis se afirma que quien causa im-
prudentemente un resultado tipico no responderd si
no se demuestra con certeza o con prubabilidad cer-
cana a ella que, de haber actuado prudentemente,
el resultado se hubiera evitado.

El argumento base es el siguiente: ef nexo nece-
sario entre conducta disvaliosa y produccion del re-
suftado tiene que constatar gue el riesgo creado con
la accion imprudente ha incidide en Ia produccién de
ese resultado. Si se afirma que, actuando prudente-
ments, el resultado se hubiera producido igual quie-
re decir que el riesgo de la accién «no ha empeora-
do las cosas»®.

Uno de los pocos autores que ha profundizado en
la justificacion de esta teoria es Ulsenheimsr. Sequn
este autor los deberes de diligencia tienen por fina-
lidad preponderante la evitacion de resultados tipi-
cos. Si se demuestra en el caso concreto que, adn
respetande la norma el resultado se produce, enton-
ces es claro que la norma, en ese caso concreto, no
cumple ningun efecto protector. Segun el autor ale-
man, cuando, por las circunstancias especiales dsl
¢aso concreto, la norma no esté cumpliendo su efec-
to protector, la lesiébn del deber de cuidado es
irrelevante®,

Para el caso que el procedimiento hipotético pre-
sente dudas acerca de la desaparicion del resultado
tipico esta teoria acude al principio del in dubio pro
reo para negar el ilicito.

3. LAS CRITICAS A LA TESIS DE LA
RELEVANCIA

Segln Martinez Escamilla:

«El gran nimero de seguidores con que cuenta esta
doctrina parece deberse, mas que a su carreccion, al he-

* Margarita Martinez Escamilla, La imputacidén objefiva def re-
sultado, Edersa, Madrid, 1992, pags. 193 y ss.

5 Enrique Bacigalupo, Manual de derecho penal, Hammurabi,
Buenos Aires, 1987, pags. 368.

cho de que, ante un problema tan complejo, la teoria tra-
dicional ofrece una solucién clara, una formula familiar y
no dgmasiados problemas de fundamentacién dogma-
ticar’,

Esta afirmacién de la autora esparfiola como
preambulo a su postura critica es, por lo menos, algo
sorprendente. En principio, una tesis que «ante un
problema tan complejo» ofrece una solucién clara,
a fravés de una férmula familiar y escapa de un con-
junto demasiado grande de problemas de funda-
mentacién dogmatica, ha dado, segun mi criterio,
grandes pasos en el camino del logro de la correc-
cidn. Estos tépicos no son slementos que puedan
ser argumentados como puntos «en contra» de la
feoria, sino, mas bien, buenas razones para soste-
nerla. Sin embarge, pasemos a analizar las «verda-
deras» criticas que ha recibido la tesis:

1. En relacidén con la fundamentacion propuesta
por Ulsenheimer, Martinez Escamilla opina que el
hecho de que la norma no sea eficaz en el case con-
crefo para la proteccion del bien juridico no dice
nada acerca de por qué razén no se puede castigar;
mas aun, detiene su argumentacion critica en los ca-
s0s de riesgo permitido. Aparentemente se quiere
demostrar que la combinacién de la tesis criticada
con la aceptacién del criterio el riesgo permitido fle-
va a resultados insostenibles:

«5i el comportamiento imprudente pertenece a una ac-
lividad peligrosa permitida, por ejemplo, una operacién
que, aun realizada conforme a la lex artis, conlleva un 15
por 100 de posibilidades de resuitado letal, jamés podra
asegurarse que el resultado no se hubiera producido con
el comportamiento prudente, dado que este es peligroso,
por lo que siempre habria que absolver, a pesar de la cau-
sacion imprudente del resultado»®,

Sin embargo, la critica se basa en una incorrecta
evaluacion del problema. La respuesta al caso plan-
teado requiere que el intérprete se detenga a re-
flexionar por un momento sobre la «construccion»
de un comportamiento aliernativo que lleve a la
corracta solucion del caso. La construccion de este
comportamiento alternativo deberé tomar en cuenta
el contexto riesgoso de modo que en los casos en
los cuales la intervencién quirdrgica correcta no ase-
gure la evitacion del resultado el sujeto no podra ser
responsable del resultado disvalioso. Pero, ello, a di-
ferencia de lo que opina la autora espanola, no tie-
ne ninguna vinculacion can el porcentaje de riesgo
aparente y en abstracto que posea un tipo genérico
de operaciones o0, la intervencién en particular que
se analiza, ex-ante.

Que una operacion peligrosa conlleve un 15 o un
20 por 100 de posibilidades de resultado letal, no im-
pide, de ningin modo, que se pueda afirmar, ex-
post, que si el accionar del cirujano no hubisra vio-
lado el deber objetivo de cuidado con certeza el re-
sultado no se hubiera producido. La afirmacion con-
traria se debe a no advertir correctamente estos dos
planos temporales y sus distintas consecuencias
dogmaticas. Lo que si podra suceder usualmente es

® Para una exposicidn del pensamienta de Ulsenheimer, ver
Martinez Escamilla, cit, pags. 198 y ss.

7 Manlnez Escamilla, ob. cit, pag 200.

8 Ob. cit., pag. 200.
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que el grado de riesgo, aumente el margen del ries-
go permitido y con ello anule la presencia en el mo-
delo de imputacion de una «violacion del deber ob-
jetivo de cuidado», pero, obviamente, si ello sucede
no tiene sentido preguntarnos por el comportamien-
to alternativo conforme a derecho y sus eventuales
consecuencias.

2. Oftro de los puntos criticos reside en la utiliza-
cion de la féormula de la «conditio sine qua non» para
la constatacién del vinculo existente entre accion
riesgosa y resultado.

En primer lugar, se afirma que su utilizacion debe
generar escepticismo debido a que no se ve claro
por que razon una férmula que ya ha fracasado en
la averiguacién de la causalidad va a rendir nuevos
y buenos frutos.

Al mismo tiempo se sostiene una critica que, para
los seguidores de la «conditic sine qua non» es bien
conocida: se afirma que este proceder no nos dice
nada acerca de la realmente sucedido, sino que
«juega» sobre una mera hipdtesis, algo que nunca
sucedio.

Por Ultimo, y entrando ahora en un tema realmen-
te complejo, las criticas apuntan al delicado proble-
ma de si este proceder debe atender al resuitado en
sy concreta configuracién o, por el contrario, al re-
sultado tal y como esta descripto en of tipo penal,
es decir, con ese nivel de generalidad. En realidad
la critica apunta a la ausencia de una decisién ex-
presa, en este punto, de parte de ios sostenedores
de la teoria de la relevancia.

Sin embargo, detras de todas estas criticas, se en-
cuentra la calificacién coma insostenibles de los re-
sultados a los que llega esta teoria desde el punto
de vista politico-criminal. Martinez Escamilla, retoma
una critica muy difundida y que iremos desarrollan-
do en detalle:

«la imposibilidad no sélo practica, sino también ya en un
planc tedrico, de probar con seguridad en muchos casos
que &l resultado no se hubiera producide con el compor-
tamiento correcto.»

3. Una linea critica muy intensa ha provenido ori-
ginalmente del desarrolic de la teoria de ia eleva-
c¢ion del riesgo realizado por Claus Roxin en el am-
bito, particularmente, del sistema de imputacion del
delito imprudente'®. Roxin, parte de criticar la, por
él llamada, «teoria del nexo», a partir de las distin-
tas variantes, marcande dos dimensiones sucepti-
bles de fuertes ataques tedricos, segun Roxin esa
teoria: a) no da una «fundamentacién consistenten»,
y b) sus resultados plantean «algunas dudas».

% La imputacion abjetiva..., cit., pag. 205,

° Claus Roxin, ulnfraccmn del deber y resultadc en los deli-
ics imprudentes», publicado en Problemas Bésicos del Derecho
Penai, Trad. y notas de Diego Manuel Luzon Pena, Ed. Reus, Ma-
drid, 1976, pags. 156 y ss.

' Caso resuelto por ol Tribunal Supremo del Reich en 1829.
«El acusado habia comprado a una firma comercial china pelos
de cabra para su fabrica de pinceles y, pese a que la firma co-
mercial le habla comunicado que tenia que desintectarlo, habla
hecho que sus trabajadores lo transformaran en pinceles sin pre-
via desinfeccion. Cuatro trabajadoras resultaron contagiadas por
bacilos de carbunco y murieron. Segin las declaraciones del pe-
rito posiblemente tamiwén habrian muerto aunque se hubiera rea-
lizado la desinfeccion, porque los desinfectantes permitidos no
habrian ofrecido suficiente garantia de que tales pelos estuvieran
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En relacidn con la remarcada ausencia de funda-
mentacion, Roxin sostiene que la teoria criticada no
explica las razones por la cuales hay que exigir cier-
to nexo entre accién descuidada y resultado y, en
todo caso, por qué razén ese nexo falta en los ca-
sos utilizados para demostrar la virtuosidad de la
teona (caso del ciclista, caso de los pelos de ca-
bra'!, caso del farmacedtico'? etc.). Segin el autor
aleman las soluciones ofrecidas sélo estan basadas
en un fuerte sentimiento juridico gque, en un conjun-
to de casaos, aconseja o, directamente exige, la no
punibilidad.

«Se siente que es injusto que alguien sea castigado por
una infraccién de cuidado aunque el resultado también se
hubiera producido con una conducta adecuada. Pues
hien, el sentimiento de justicia raras veces se equivoca
completamente; pero sclo puede basar una teoria sin mds
fundamentacion si ta formula en la que se plasma garan-
tiza resultados correctos siempre que es aplicado. Y aqui
no ocurre eso»'?

En cuanto a los «resultados incorrectos» se S0s-
tiene que:

a) Existe cierta dificultad practica, sobre la que
luego volveremos, «en &l hecho de que la mayoria
de las veces no es seguro en absoluto que e! resul-
tado no se hubiera producido can una conducta con-
forme a lo ardenado. Par regla general sdla se pue-
de indicar la mayor o menos posibilidad de ello. Y
cuanto menos probable sea que se hubiera produ-
cido el resultado aun ¢on una conducta irreprocha-
ble, tanto menos convencera la absolucion al senti-
miento juridico» '

Debido a que «si la relacion requerida entre im-
prudencia y resultada en un elemento fundamenta-
dor de la responsabilidad, es evidente que tiene que
ser probada, es decir, tiene que haber completa se-
guridad de que concurre para poder condenar»'®
Segun Roxin tal comprobacién sumada a la vngen-
cia del «in dubio pro reo» confirma que a la teoria
del nexo:

«s6lo le cabe la eleccidén entre un resultado insostenible
tegricamente o un resultado insostenible en la practica.
Sdélo puede optar por una de estas dos posibilidades: O
bien absuelve a quien actua infringiendo el cuidado debi-
do, pese a que el resultado presumiblemente se hubiera
evitado con una conducta conforme a lo ordenado; solu-
cion que desde su puntc de partida es la dnica tedrica-
mente pesible, pero gue materialmente es sumamente in-
justa. O bien le condena, cosa que la mayoria considera
justa, pero que iedricamente y desde el punto de vista de
esa teoria no se puede fundamentar sino como una inad-
misible presuncion de culpabitidad?®».

realmente libres de gérmenese». Citado en Roxin, «Infraccién del
deber », Cit., pag. 150.

2 Caso del aho 1887. «Un farmacéutico al que una receta mé-
dica le autorizaba a despachar una sola vez una maedicina com-
puesta de fSstoro, la habia suministrado después unas cuantas
veces Mas sin consultar al médico, porque se lo habia pedido la
madre del nifio enfermo. El nifio murié de envenenamiento por
fésforo. ¥ se pudo averiguar que el médico, si se le hubiera pre-
guntado, si hubiera dado la autorizacién para que se siguiera su-
ministrando la medicina». Citado en Roxin, «Infraccidn al de-
ber...», cil., pag. 149.

13 Hox1n Claus, «Infraccion del deber...», cit., pag. 159.
' Roxin, Claus, =Infraccién del deber...», cit., pAg. 159.
1S Roxin, Claus, «Infraccion del deber...». cit., pag. 160.
'8 Roxin, Claus, «Infraccién del deber...», cit., pag. 160 y s.



b} En segundo lugar Roxin, reacciona contra la
racionalidad de la solucién misma, incluso en casos
de certeza:

«gungue se dejen a un fado los cursos causales dudosos
y se parta s6lo de casos en los que eon una probabilidad
rayana en la seguridad se hubiera producide igualmente
el resultado aunque la actuacién tuera cuidadosa. la im-
punidad general del agente no parece siempre el resulta-
do correcto... imaginemos lo ocurrido de modo que el con-
ductor del camidn, por ir totalmente desatento, sencilla-
mente hubiera atropellado por detras al ciclista. ;Acaso
debe prescindirse aqui del castigo por homieidio impru-
dente sdlo porque se constate que en un adelantamiento
conforme a lo ordenado el ciclista, por su parte, se hubie-
ra lanzado contra el camicn a censecuencia de una reac-
cién de corocircuito y hubiera resultado muerte?»77.

¢} Sin embargo, la critica recién resenada no le
hace perder de vista a Roxin que todavia queda por
responder la pregunta fundamental, es decir:

«;,COmo se puede reconocer si una infraccion del cui-
dado que va acompanada de una causamon de muerte
fundamenta o no un homicidio imprudente?»'2

Para decirlo mas claro, el autor aleman objeta la
teoria del nexo como teoria de la relevancia del com-
portamiento alternativo conforme a derecho, pero si-
gue pensando que: a} infraccion del deber de cuida-
do, y b) produccién del resultado, no san suficientes
para la adecuacion tipica.

A la pregunta formulada, Roxin contenta con el si-
guiente procedimiento:

«Examinese qué conducta no se le hubiera podido im-
putar al autor segin los principios del riesgo permitido
como infraccion del deber; compdarese con ella la forma
de actuar del procesade, y comprudbese entonces si en
la configuracion de los hechos a enjuiciar la conducta In-
corracta del autor ha incrementado la probabilidad de pro-
duccion del resultado en eomparacién con el riesgo per-
mitido. Si es asl, habra una lesién del deber que encajara
en el tipo y habra que castigar por delito imprudente. S
no hay aumento del riesgo no se le puede cargar el re-
sultado al agente que, en consecuencia debe ser ab-
sueitor'?

En &l caso del ciclista que citamos al principio la
solucién reside en considerar, entonces, que no hay
violacion del deber objetivo de cuidado. Debido a
que el nivel de riesgo de colision depende del esta-
do de embriaguez del ciclista y no de la infraccion
de la distancia ordenada para el traspaso.

«En caso de que se pueda afirmar de modo general que
algunos ciclistas cuando van bebidos reaccionan al ade-
{antarles los camiones de tal modo que se lanzan ciega-
mente contra éstos, y s/ ademas se puede constatar que

17

ot Roxin, Claus, «Infraccidn del deber...», cit., pag. 161.

RoxIn, Claus, «Infraccion del deber...», cit., pag. 167.
'® Roxin, Claus, «Infraccion del deber...», cit., pag. 167 y s.

20 Roxin, Claus, «infraccién del deber...», o, pag. 168.

2 Evldentemente las conclusiones dlversas a gque llega Roxin
en algunos casos se vincula con las hipétesis de falta de certeza
acerca de ese fiesgo. La tendencia en el autor aleman es pasar
por_encima del principio del «favor rei».

2 Es por eso que la opimén de Mufioz Conde-Garcia Aran en
el sentido de gue la «teoria de la imputacion objetiva» en el caso
dsl ciclista «considera que el resultado puede ser también impu-
tado, siempre que se demuestre que la accidn imprudente supu-
$0 un incremerito notable del nesgo normal de ques el resultado

para esa reaccidn y sus consecuencias es totalmente irre-
levante que el conductor mantenga una distancia de 75
cm, que esta prohibida, o una separacion de 1 m, que esta
permitida, el hecho de que el conductor adelante dejando
una distancia de 75 em, no se puede considerar como una
lesién del deber de cuidado... ni, por tanto como impru-
dente con respecto a ese concreto resultado de muer-
ten

La solucidn ofrecida por Roxin no difiere en ver-
dad demasiado de la aplicacién de la llamada «teo-
ria del nexo», salvo en la eleccién terminolégica. Su-
cede que en los casos en los cuales el comporta-
miento alternativo conforme a derecho no hubiera
evitado el resultado, no hay ninguna «elevacion del
riesgo»2'. Que esta ausencia de elevacion del ries-
go se ublque fisicamente en el marco de la infrac-
cion del deber objetivo de cuidado o que forme par-
te de un eventual nexo de imputacién, no modifica
demasiado las cosas. De un modo u otro la compro-
bacion de la elevacidn del riesgo tiene que manifes-
tarse en el caso concreto. Y, en uno y otro caso, la
cuestion fundamental sigue siendo la comparacién
de los efectos de la accion real, con |as eventuales
consecuencias de una accién «creada» por el intér-
prete solo a efectos de evaluar normativamente el
curso causal analizado®?

4. Ofra critica que merece ser atendida es ague-
{la que formula Ginter Jakobs. Segin Jakobs no
suena muy convincente que una «relacion real» sea
descrita adecuadamente mediante la utilizacion de
una hipodtesis.

«deberia ser palmario gque es errdnea la féormula habitual-
mente usada segln la cual un comportamiento no permi-
tido explica un curso lesivo cuando éste no habria tenida
lugar sin el comportamiento. No resulta comprensible...
cdmo una relacién real puede ser adecuadamente descri-
ta mediante la remisién de una hipdlests. Esto nge aqul
al igual que en los demas ambitos. A modo de ejemplo:
el verdadero amor hacia alguien no se manuﬂesta en que
esa persona, sin ser ofra, no seria amada»>

Sin embargo, a nuestro criterio ello se asemeja
mas a un argumento de efecto que a una critica re-
flexiva. Por lo demas la utilizacién repetida de la idea
en los autores que se han ocupado de la temaética
se parece a una alternativa «para abrir el fuego» vy,
rapidamente proceder a dar argumentos de fuerza.

En primer lugar, no se trata de describir adecua-
damente un hecho real... por lo menos ese no es el
fin dltimo. Si lo fuera, seria razonable dejar de con-
vocar al sistema de imputacion de |a teoria del deli-
to para ello, que como disciplina de reconstruccion
histérica o de trababjo empirico deja mucho que
desear.

se produjere» y que «en este caso, el incremsnto del riesgo equi-
vale a su creacidn», se corresponde con una interpretacion in-
comecta del funcionamiento sistemdtico de la teorfa. No se afir-
man las razones por las cuales «greacidn», es igual a «eleva-
aon». Con este criterio los dasices supuestos de disminucion del
riesgo también podrian ser considerados comao 1o contrario, es de-
cir, COMo una elevacion de ese mismo riesgo, debido a que quien
os responsable del riesgo menor, del preferible, también ha crea-
do un riesgo. Ver, F. Mufioz Conde, M. Garcla Aran, Derscho Pe-
nal. Parte General, Tirant lo blanch, Valencia, 1993, pag. 265.

2 Jakobs, Giinter, La imputacidn objetiva en derecho penal,
frad. de Manuel Cancio Melid, Ad-Hoc, Buenos Arres, 1996,
pag. 112,
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Se trata, por el contrario de determinar ciertas ca-
racteristicas de una accion solo a efectos de legiti-
mar la imputacién de un resultado disvalioso?*. Ello
s6lo puede realizarse a través de un «standar» que
esta brindado por la conducta considerada correcta,
aquella del hombre prudente, que no infringe el de-
ber objetivo de cuidado, que se encuentra dentro de
los limites del riesgo permitido, etc.

Ahora bien, sucede que —en cada caso concre-
to— esa conducta correcta con la cual comparar la
incorrecta no existe y nunca existira. Esa es la difi-
cultad jinsuperable!

Sin embargo, existe otra critica planteada por
Gunter Jakobs que debe provocar mayor reflexion.
Segun este autor:

«las conclusiones obtenidas a través de una operacion
con hipdtesis suelen ser arbitrarias, pues por regla gene-
ral se dispone de varias modalidades alternativas de com-
portamiento permitide con sus respectivas y distintas con-
secuencias, de modo que el resultado puede ser manipu-
lado a través de la seleccion de un determinado compor-
tamiento de ese arsenal...» «un automovilista no respeta
el semaforo en rojo y dos kilkbmetros mas all4, un peaton
cae de tal forma delante de su vehiculo que —da modo
inevitable— ¢! automovilista ng puede frenar a tiempo.
Cudl es el comportamiento alternativo conforme a Dere-
cho? Haber parado en el seméaforo? En tal caso, se salva
el peatdn, pero sblo en la medida en que no esté permi-
tido elevar la velocidad después del semaloro hasta que-
dar compensada la diferencia temporal; en tal caso, el ac-
cidente se produciria de igual modo. Sin embargo, tam-
bién constituiria un comportamiento adecuado a Derecho
que el automovilista hubiere pasado el semaforo en el pe-
riodo anterior en el que estaba en verde y después hubie-
s& hecho un breve descanse y de nuevo se producirfa el
accidente. También seria conforme a derecho escoger
una calle secundaria para aparecer en el lugar del acci-
dente al mismo tiempo con las consecuecias conoci-
das»*.

La critica de Jakobs merece ciertos comentarios.
En primer lugar es evidente que lo que hace el autor
aleman es introducir, en forma —a nuestro criterio—
inoportuna, el conocido juicio de imputacién que la
dogmatica le debe a la teoria del ambito de protec-
¢ion de la norma. Asi, especula con situaciones hi-
potéticas que se sitdan «por fuera» del alcance pro-
tector (definido politico-criminalmente) de la norma.
Con ello se da un salto al vacio o se pretende que
ese sea el unico futuro de la tesis que da importan-
cia al comportamiento alternativo conforme a de-
recho.

De ese modo, la cantidad de comportamientos
conforme al derecho que hubieran producido de to-
dos modos el resultado y la cantidad de comporta-

24 para argumentar con el ejemplo =senlimental» de Jakobs,
podriamos decir que a menudo, en el &mbite de una relacién de
pareja, una conducta de una de las dos personas es analizada
bajo el prisma de la actuacién hipotébca de «un buen amantes»,
«un buen marido», eic. Si la conducta sale triunfante de esta com-
paracion, pedriamos decir que el conflicto, en parte, esta su-
perado.

25 Jakobs, La imputacidn..., op. cit., pag. 112.

Segun Juan Bustos Ramirez, en el &mbito de los delitos cul-
posos, el criterio de los «procesos hipotélicos» mantiene toda su
fuerza explicativa para la imputacion: «Esto es, si la lesidn o pues-
ta en peli?ro concreta se hubiese producido iguaimente, en el
caso que [a situacién tipica hubiere sido cuidadosa objetivamen-
te conforme al ambite de relacion, ciertarmente tal lesion o puesta
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mientos alternativos que o hubieran evitado esta-
rian séio limitadas por la imaginacion de cada in-
térprete.

Si el cuadro de situacién no pudiera salirse de esta
definicidn estaria claro que la imputacién se hubiera
transformado en un verdadero caos s6lo destinado
a divertir a algunos juristas.

Pero, felizmente, existen otras alternativas. Una
de ellas —que aqui proponemos— consiste en
autolimitarnos en el ejercicio de la imaginacién, limi-
tar nuestra creatividad y reducir 12 cantidad de da-
tos modificables por el intérprete. ;De qué modo?
Pues bien, se trata de concentrarnos en los datos
gue significan algo relevante para el juicio de impu-
tacion, aquellos que han elevado el riesgo o que
aportan el elemento central para la afirmacion de
que la conducta ha violado el deber objetivo de cui-
dado y que el resultado debe atribuirse a esa
viclacion.,

Para ello debemos construir |12 historia hipotética
con todos los datos del hecho real sélo que sustitu-
yendo el sector de la conducta gue se ha ubicado
«del lado prohibido» de ia franja del riesgo permiti-
do. La unica diferencia especifica entre conducta
real e hipotética conforme a derecho, reside en la
inexistencia, en la segunda, de la accién viclatoria
del deber objetivo de cuidado. La historia, en lo que
no tiene de incidencia normativa ex-post, no debe
modificarse.

4. A FAVOR DE LA RELEVANCIA DEL
COMPORTAMIENTO ALTERNATIVO
CONFORME A DERECHO

A estas alturas podemos decir que no existen de-
masiados argumentos como para sostener sélida-
mente la no relevancia del comportamiento alterna-
tivo conforme a derecho®. Al contrario, pareciera
que una reflexién sobre ! sentido y fin del derecho
penal sn una sociedad organizada del modo més pa-
cifico posible, recomienda profundizar la busqueda
de nuevos limites al protagonismo que ha adquirido
el control formal punitvo de las conductas en la pla-
nificacién de nuestra convivencia?’.

La imputacién objetiva se ha fransformado en un
rico espacio de reflexion en este sentido, quiza por-
dque permite como ningun otro el ingreso de consi-
deraciones de politica criminal. Una representacion
del fin del derecho penal en «frecuencia» politico-
criminal no podria escapar de reconocer que en es-
tos casos el respeto a 1a norma como tal no mejora

en peligro ng se puede imputar a esa situacion tipica». Juan Bus-
tos Ramirez, «Imputacion objetiva. Cuestiones metodologicas y
sistemdaticas», en La Imputacién objetiva, Juan Bustos Ramirez-
Elena Larrauri, Temis, 1990, pag. 33.

% La naturaleza =misteriosa» de tal conexion se esclarece si
se repara en que el debsr de cudade solamente existe en tanto
cumple una finalidad de proteccion. La accidn cuidadosa sola-
mente es debida alll donde es (il desde el punto de vista de la
salvaguarda del bien juridico. Quien no observa un cuidado que
hubiera side ineficaz e indtil no infringe deber algunc y, en con-
secuencia, el resultado no puede resprocharsele. Ver, M. Cobo
del Rosal, T. S. Vives Antén, Derecho Penal. Parte General, 3.
edicion, Tirant lo blanch, Valencia, 1991, pag. 479.



la situacion de los bienes juridicos. Ello debe alcan-
zar como para no convocar al sistema penal a cum-
plir un papel que no tiene ninguna justificacién o ex-
plicacién funcional®®. El derecho penal debe interve-
nir sélo en los casos en los cuales este «efecto pro-
tector» acompane el devenir del caso. Ello se corres-
ponde perfectamente con el «espiritu» politico crimi-
nal que ha acompanado al legislador a la hora de es-
tablecer como condicion objetiva de punibilidad a la
produccion del resultado en el delito culposo. Asi
como las infracciones del deber objetivo de cuidado
que no producen un resultado disvalioso no son ob-
jeto de interés para el derecho penal, del mismo
moda sucede con aquella violacidn del deber de cui-
dado que no puede ser vinculada, en el aspecto nor-
mativo gue es relevante, a ese resultado disvaliso.
La opinion contraria se encuentra demasiado influi-
da por la percepcion de que las cosas, en definitiva,
«no han salido bien». En cierta medida recuerda,
como ya se ha afirmado, al estilo de razonamiento
del «versari in re iflicita»: el agente estaba alli, rea-
lizando un comportamiento incorrecto, cuando suce-
dié todo ().

5. LA MEDICION DE LA EFICACIA
HIPQTETICA DEL COMPORTAMIENTO
ALTERNATIVO CONFORME A DERECHO
EN LA EVITACION DEL RESULTADO

Obviamente la aceptacién, en general, del pensa-
mignto hipotético en la definicidn del ilicito no resuel-
ve por si misma todos los problemas, sino que, por
el contrario, plantea otros nuevos en relacion con el
alcance de esta especie de «criterio negativo de la

%8 Absolutamente clara es la opinién de Wolfgang Frisch:
«concretamente si el ordenamiento juridico tolera determinados
tipos de comporiamiento bajc determinadas condiciones (por
ejemplo, el adelantamiento con la observancia de una distancia
minima, los tratamientos médicos con la observancia de determi-
nadas reglas de la /ex artis) y aun observando lales requisitos
pueden verificarse menoscabos de la Indole det resultado tipico,
ello significa que el ordenamiento jundico, frente a semejantes
apariciones residuales del resultado {imagnables bajo determi-
nadas condiciones inusuales), no garantiza ninguna proteccion
{itern mas: no puede garantizarla). Falta entonces la creacion de
un riesgo desaprobado en relacion con tal resultado; este rema-
nente de rissgos esta integrado por riesgos residuales no abar-
cados por el ambite de proteccion de la norma (de conducta) y
por ende tipicamente irrelevantes. Quien actua crea un riesgo de-
saprobado en este tipo de casos desde una perspectiva ex ante,
solo en la medida en que sea preciso contar con que concurren
aquellas circunstancias, en relacion con las cuales, siempre olor-
ga proteccidn la observancia de ia norma. En resumen: la norma
ofrece proteccidn exclusivamente frente a un circulo delimitado
de posibles cursos causaies; de manera que su vulneracion su-
pondra un riesgo desaprobade si y s0lo sl compeorta unc de los
Cursos causaies circunscriptos; no o supendra, en cambio, en re-
laci6n con aquellos cursos causales, cuya irrupcion no puede ser
evitada mediantes la observancia de la norma». Wolfgang Frisch,
Tipo penal e imputacién objetiva, trad. bajo la coordinacién de
Ventura Pischel, Ed. Colex, Madrid, 1995, pag. 111.

#3 No se nos escapa, ciertamente, que nunca ha estado de-
masiado claro que es lo que garantiza este principio irenta a un
caso concreto y en que «lugar: del sistema penal es que se ma-
nifiesta mas nitidaments. Segln Julio B. B. Maier: «Su conteni-
do, al menos para el derecho procesal penal, es clare: la exigen-
cia de que la sentencia de condena y, por ende, la aplicacion de
una pena sélo puede estar tundada en 1a certeza del tribunal que
falla acerca de la existencia de un hecho punible atribuible al acu-

tipicidad». Entre estos problemas se encuentra la
definicion del grado de probabilidad que debe carac-
terizar al juicio sobre la evitabilidad del resultado dis-
valioso a través del comportamiento alternativo
correcto.

Existen, en este marco las siguientes alternativas:

1. Que, con certeza, la actuacién acorde con el dere-
cho del autor no hubiera cambiado las cosas.

2. Que, con probabilidad rayana en la certeza la ac-
tuacion alternativa no hubiera modificado la suerte
del bien juridico.

3. Que existen posibilidades equivalentes (50 por 100
para cada opcion, por asi decirlo) de que el com-
portamiento alternativo hubiera evitado el resultado
o que no lo hubiera evitadao.

4. Que, con probabilidad rayana en la certeza la ac-
tuacion alternativa hubiera evitario el resultado dis-
valioso.

5. Y, por ditimo, que con certeza el zomportamiento hi-
potético hubiera significado la evilacion del re-
sultado.

No entran en juego aqui las dificultades procesa-
les para ubicar el caso juzgado en alguna de estas
cinco «ofertas» porcentuales de p.robabilidad, sino
simplamente la estipulacion de cual debe ser el cri-
terio normativo que debe guiar al juez en el camino
Iogico de imputacion.

Ahora bien, la determinacién de esta cuestion no
debe independizarse de un critesio hermenéutico
gue ha tenido siempre tanta importancia teérica y ha
sido tan «vistoso», como casi ninguna manifestacion
practica en la definicion del ilicito y su exclusién: el
«in dubio pro reo»?°,

El principio de gue toda duda debe guiar la reso-
lucion de los casos a favor del imputado obliga a
considerar que cualquier estipulacién menor a la cer-

sado. Pracisamente la falta de certeza respresenta la imposibili-
dad del Estado de destruir [a situacidn de inacencia, construida
por la ley (presuncién), que ampara al imputado, razén por la cual
ella conduce a la absolucidén Gualquier otra posicién del juez res-
pacto de la verdad, 1a duda ¢ aln la probabilidad, impiden la con-
dena y desembocan en la absolucién». Derecho Procesal Penal,
T. 1 Fundamentos, Ed. del Puerto, Buenos Aires, pag. 495.

Parece claro que 1a responsabilidad sobre la relacidn de corres-
pondencia entre el suceso historico y 1a calficacion de certeza so-
bra determinada reconstruccién de ese suceso, que desemboca
en la conviccion jurisdiccional de que algo ha sucedido de tal
maodo se encuentra mas en el ambito del Derecho Procesal Pe-
nal ¥ la estipulacion de reglas (también la libre valoracién de la
pruaba es una «regia») para construir «/a verdad». En este nivel
se encuentra el conocido problema del concepto de verdad que
utibza el derecho penal y su capacidad para reconstruir histérica-
mente Sobre asta cuestidn, ver Luigi Ferrajoli, Derecho y Razon.
Teorie del garentismo penal. Trad. del onginal de P. Andrés iba-
fiez, A. R. Miguel, J. C. B. Mohino, J. T. Basoco, R. C. Bandrés,
Ed. Trota, Madrid, 1995, pag. 33 vy ss.

Aqui el sistema del hecho punible recibe la cuestién ya detini-
da en un ambito politico criminal anterior o por 10 menos distinto.
Si correspone al «espacio de juego» de la teoria del delito ef de
oforgar una u otra consecuencia a las diferentes alternativas cog-
noscitivas (duda o certeza).

Nusvamente, segln Julic B. J. Maier: «...el aforismo in dubio
pro reo representa una garantia constitucional derivada del prin-
cipio de inocencia (CN, 18}, cuyo ambito propio de actuacién es
la sentencia (o una decision definitiva comparable), pues exige
que el tribunal alcance |la certeza sobre todos los extremnos de la
imputacion delictiva para condenar y aplicar una pena, exigencia
que se refiere meramente a los hechos y que no soluciona pro-
blemas de intarpretacion juridica, ni prohibe ningun método de in-
terpretacion de la ley penal, mientras se lleve a cabo intra le-
gem», op. tit, pag. 505.
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teza se encuentra inhibida de fundar alguna deci-
sibn vinculada con la gunibilidad, como la propia de-
terminacion del ilicito™.

En este sentido s6lo el razonamiento expresado
en la opcidn 5) puede legitimamente completar el
cuadro de imputacion objetiva en la fundamentacion
del ilicito.

Ya, el 1 por 100 de posibilidad de que la accién
conforme a derecho no hubiera cambiado la lesion
del bien juridico, implica una duda acerca de uno de
los elementos fundantes de ia ilicitud y con ello se
habilita la vigencia juridica del principio de «favor
rel».

En ocasiones, llama la atencion gue algunos
autores petendan reconocer la vigencia del principio
citado y, luego, cuando los costos de la admision de
este paradigma de un derecho penal respetuoso del
estado de derecho aparecen como muy altos, en-
tonces cambian subitamente de rumbo. Para de-
mostrar estos «virajes» transcribiremos un extenso
pero ilustrativo parrafo de Reyes Alvarado:

«Exigir como requisito para negar la imputacion objeti-
va que la conducta alternativa conforme a derecho hubie-
ra avitado el resultado “con probabilidad rayana en la cer-
teza”, supone en la practica una inversion de la carga de
la prueba y en consecuencia una considerable limitacién
al principio general de que toda duda debe ser resuelta
en favor del sindicado; de esta manera, si dentro del pro-
ceso penal no se pudiera demostrar con “probabilidad ra-
yana en la certeza” si la muerte del ciclista ebrio se hu-
biera producide aun cuando el conductor hubiese efectua-
do la manigbra de sobrepaso en forma reglamentaria, el
acusado deberia ser condenado justamente por no estar
demostrado “con una probabilidad rayana en la certeza”
que el resultado no se debid a su conducta imprudente,
es decir, por no estar probada su inocencia.

Esto desde luego, prescindiende de cualquier conside-
racién sobre la vaguedad misma de un conceptc que
como el de “probabilidad rayana en la certeza” admitiria
las mas variadas interpretaciones»>'.

Aqui el jurista colombiano manifiesta, como vimos,
una enérgica defensa del «in dubio pro reo», sin em-
bargo, en el parrafo siguiente, asistimos a un fuerte
«viraje» de su posicién. Asi afirma Reyes Alvarado:

«Por el contrario, admitir como fundamento para excluir
la imputacién objetiva cualquier probabilidad de que el re-
sultado igualmente se hubiera producido de haberse com-

% En forma contrana resuelve la cuestion, Claus Roxin, en
Strafrechit, Algemeiner Tail, T. 1, Grundlagen, Der Aufbau der Ver-
brechensiehre, Verlag C. H. Bech, pag. 242 y ss, paragrafo 11,
n.® 72. Roxin excluye la imputacion; «cuando el comportamiento
altemative adecuado & dereche habria conducide con seguridad
al mismo resultado, porque entonces la transgresion del riesgo
permitido ng se ha realizado en el desarrotlo del suceso que efec-
tivamente tuvo lugar. En cambio, en el caso del ejesmplo (el autor
se refiere al caso del ciclisia descripto de modo que se podria afir-
mar gue probablemente el resultado se hubiera producide igual-
mente con el comportamiento correcio), se debe sostener la im-
putacion... perque un conducir correcto, no con seguridad, es ciar-
1o, per si posiblemante habria salvado la vida del ciclista; s de-
cir, porque la transgresién del riesgo permitido a través de la no
ohsarvancia de la distancia lateral elevd de manera juridicamen-
te relevante la chance de un accldente mortal». Ver la cita del
pensamienta de Claus Roxin, en el marco de un analisis mucho
mas completo, en Fernando Cérdoba, «Consideraciones en tor-
ne & la teorla de la imputacién objetiva en el sistema de Claus
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portado el autor conforme a derecho, es renunciar en |a
priclica a todo juicio de responsabilidad, pues estando
claro que nunca puede saberse con certeza el desarrollo
de un curso causal hipotético, siempre existird por lo me-
nos una pequefia probabilidad de que el resultado tam-
bién se hubiera producido con conducta conforme a de-
recho, Y en consecuencia siempre se podria negar la im-
putacién objetiva».

En primer lugar, la afirmacién de que «uno nunca
sabe como se hubieran producido las cosas en un
curso hipotético» o0 cualquier otra parecida, tan re-
petida como poco profunda, es mas efectista que
real, olvida, como hemos destacado mas arriba, que
en este caso nos encontramos con un «montaje es-
cénico» totalmente controlado por el intérprete y, en
estas condiciones, son imaginables numerosos ca-
s0s en los cuales si existe certeza en 1a comproba-
cién juridica del caso. Por ejemplo, si en el momen-
to exacto en el cual el sujeto que conduce el camion
hizo impacto con el ciclista ebrio, hubiera pasado a
una distancia mayor en 20 centimetros hacia la iz-
quierda, justo como lo exige la regla de transito in-
fringida, el intérprete podria tener la certeza —por lo
menos en el marco del juego de las reglas de im-
putaciéon— de que el impacto no hubiera existido y,
por lo tanto, ese comportamiento (el exigido} hubie-
ra evitado el resultado disvalioso. Otros cambios hi-
potéticos en la escena descrita no tienen, ni deben
tener, ninguna relevancia normativa. Es por eso que
la afirmacién de que se renuncia asl a todo juicio de
responsabilidad no es, de ningtin modo, cormrecta.
Sélo hay que recordar que ese juicio requiere la cer-
teza y no otra cosa.

Pero, de un modo u otro, se viola tanto el «in du-
bio pro rec» si el juicio de imputacién se basa en un
10 por 100 de probabilidad, como si se estructura so-
bre un 90 por 100. Se trata de que, como bien lo afir-
ma Reyes en el parrafo «feliz», toda duda (del ta-
manfo o porcentaje que sea) debe ser resuelta a fa-
vor del imputado™?,

Las afirmaciones contrarias recientes son algo asi,
como la afirmacién de que «se debe respetar el in
dubio pro reo», pero «no tanto». Como si el respeto
a una garantia del Estado de derecho pudiera ser
graduable y el Estado estar autorizado a «violar un
pocor algunas exigencias republicanas.

Roxin», en Cuadernos de Doctrina v Jurisprudencia Penal, Ed.
Ad-Hoc, n° 1/2, Bs. As., 1896, pag. 132.

3" Reyes Alvarado, Imputacién objetiva, Temis, Bogota, 1994,

32 En contra, Bacigalupo, E., Manual..., cit, pag. 369: «Hay
...diversidad de opiniones respecto de si el juicio sobre la no pro-
duccitn del resultado requiere que se afirme la posibitidad o se-
gundad de la misma. Desde nuestro punto de vista es suliciente
con que la accién ajustada al deber de cuidado hubiera impedido
posiblemente la produccién del resultado». Verdaderamente muy
confuso Diego Manuel Luzdn Peria, en Introduccidn & la teorfa ge-
neral del delito, Ed. UCA, Managua, Nicaragua, 1995, pag. 113:
«Por ciertd que serd preciso que haya seguridad o al menos una
gran posibilidad de que el resultado también se produciria con la
conducta correcta para poder afirmar, con certeza o en virtud del
in dubiv pro reo, que el resultado no es precisaments la realiza-
ci6n del peligro inherente a la accibn incorrecta sin que baste una
cierta posibilidad de que también lo hubiera ¢ausado la conducta
correcta+. En el esquema de Luzén la vigencia real del in dubio
pro reg no esta demostrada.



TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Dificultades para la aplicacion del sistema de cuantificacion
legal de daiios a las personas de la Ley sobre Responsabilidad
Civil y Seguro en la Circulacion de Vehiculos a Motor (Ley
30/1995, de 8 de noviembre)

. CONSIDERACIONES GENERALES

La Disposicion Adicional Octava de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Super-
vision de los Seguros Privados, que lleva por rabrica,
«Modificaciones en la Ley de Uso y Circulacion de
Vehiculos de Motor», no sélo cambia esta denomina-
cion a una normativa, que era la que desde el Texto
Refundido, aprobado por Decreto 632/1968, de 21
de marzo, se habia utilizado en este ambito, por Iz
nueva denominacion de «Ley scbre Responsabili-
dad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a
Motor», ni tampoco se limita a realizar una serie de
modificaciones en la normativa anterior, como se
dice en la propia Disposicion Adicional, sino que in-
troduce innovaciones en el Capitulo | del Titulo |
{art. 1), dedicado al tratamiento general de la Res-
ponsabilidad Civil en el ambito del trafico rodado
que, por las razones que se iran exponiendo, son di-
ficilmenie compatibles con una serie de principios
asentados en este sector del ordenamiento juridico,
llegando incluse a chocar con alguna de las intencio-
nes que se proclaman en la propia Exposicion de
Motivos, como cuando se refiere a la idea de ofrecer
una mejor proteccion, tanto del asegurado como del
tercero perjudicado en el ambito del seguro de res-
ponsabilidad civil; lo cual no se compagina bien con
su articulo 1.2, desde el momento que en el mismo
se ha pretendido encorsetar, mediante una baremi-
zacion cerrada y vinculante, la cuantificacion de los
danos y perjuicios que se causen a un tercero como
consecuencia de un hecho de la circulacién.

En una primera aproximacion al tema, la nueva re-
gulaci6on de la responsabilidad civil en sede de circu-
lacién viaria, tal y como se acoge en el ariculo 1,
puede ofrecer problemas de constitucionalidad.

Sin embargo, no necesariamente esos problemas
de constitucionalidad que plantea el articulo 1 y el
Anexo que lo complementa, deben ser resueltos ex-
pulsandolos del ordenamiento jurldico, pues si el
mismo permite, dentro de una interpretacién siste-
matica, una lectura compatible con la Constitucion,
deberan ser conservados.

Asi lo ha dicho el Tribunal Constitucional en una
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doctrina que reitera en su conocida Sentencia
186/1990, de 15 de noviembre, dictada poer ef Pleno,
en la que, con cita de otras, se nos recuerda, en el
Fundamento Juridico Séptimo, que el propio Intér-
prete de la Constitucién ha venido manteniendo que
«|as leyes deben ser interpretadas de la forma mas
favorable para la efectividad de los derechos funda-
mentales y de conformidad con la Constitucién
(SSTC 34/1983 y 67/1984), por lo que s6lo cabe de-
clarar la derogacion de los preceptos cuya incompa-
tiblidad con la Constitucidn resulte indudabie por ser
imposible llevar a cabo dicha interpretacion (entre
otras, SSTC 93/1984, 115/1987 y 105/1988)».

Si de la anterior ensefnanza se debe hacer uso, sin
duda con mayor razén conviene traerla a colacion en
la materia que abordamos, pues el tema de la res-
ponsabilidad civil en el Ambito de |a circulacién y su
cobertura por medio de seguros, tiene una incipiente
regulacion legal gue no siempre responde a otra sis-
temaética que no sea la de atender a la coyuntura de
un momento concreto, lo que frecuentemente ha lle-
vado aparejado polémicas interpretativas de la nor-
ma, por o que si el legislador, en algan aspecto, no
fuere congruente con otros principios asentados en
el ordenamiento juridico, debera ser reconducido a
su cauce mediante una interpretacion integradora de
la norma en cuestion.

Con todo, es indudable gue la cuantificacién intro-
ducida por la Ley 30/1995 es cuestionable, y no tan-
to por cuanto introduzca un sistema para la evalua-
cion de los dafios y perjuicios, sino porgue dicho ba-
remo fija unos topes maximos indemnizatorios que,
ademas, son vinculantes para el 6rgano que tiene
que valorar esos dafos y perjuicios, lo cual, por ser
asi, lo primero que induce a pensar es que se esti
dando un trato discriminatorio para ias victimas en
los accidentes de trafico, en comparacion con otras
victimas que sufran, también, dafios y perjuicios de-
rivados de culpa extracontractual (pensemos en los
danos y perjuicios derivados de actuaciones realiza-
das por médicos, arquitectos, abogados y otros pro-
fesionales), con vulneracién, por tanto, del principic
de igualdad consagrado en el articulo 14 de la Cons-
titucion, sin que aparentemente haya razén para ello,
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pues, de haberla, lo minimo que deberia haber hecho
el legislador al introducir unas limitaciones indemni-
zatorias tan importantes seria haber dado alguna ex-
plicacion al respecto.

Sin embargo, nada se dice al respecto en la Expo-
sicion de Motivos de la Ley, que se limita a poner de
manifiesto la instauracion e imposicion de un sistema
indemnizatorio de cuantificacion legal, sin exponer
algun argumento razonable en apoyo de dicha limita-
cidn indemnizatoria, por lo que si no lo ha hecho asi
el legislador, no resultaria aventurado presumir que
ne tenia razones de peso para establecer un sistema
indemnizatorio tasado.

Pero es que, ademds, el sistema indemnizatorio
de cuantificacion legal, desde el momento que limita
las facultades de arbitrio judicial en orden a la valora-
cién de los dafos y perjuicios, va a hacer superfiuo,
en buena medida, el deber de motivar las sentencias
que impone el articulo 120.3 de la Constitucion Es-
panola, y consiguientemente va a afectar al derecho
a la tutela judicial efectiva que proclama el articu-
lo 24.1, y ello porque, por mas que se den las expli-
caciones que el érgano jurisdiccional estime proce-
dentes para entender que procede una indemniza-
cion en una cuantia determinada, todo su esfuerzo
resultara baldio puesto que no podra superar unos
topes, aun cuando tenga razones para superarlos, lo
cual, obviamente, planteara severas dudas en cuan-
to al grado de tutela judicial obtenida, y si ésta es ple-
na, ya que la misma habra quedado cercenada por

un tope legal.

ll. EL CONTRATO DE SEGURQ Y LA NUEVA
REGULACION LEGAL DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL

A) Relaciones Internas entre asegurador y
asegurado

El precepto mas controvertido de la Ley se contie-
ne en el apartado 2 del articulo 1, en cuanto estable-
ce que los dafos y perjuicios causados a las parso-
nas, comprensivos del valor de la pérdida sufrida y
de la ganancia que hayan dejado de obtener, «se
cuantificaran en todo caso con arreglo a los criterios
y dentro de los limites indemnizatorios fijados en el
anexo de la presente Ley».

Como anteriormente se seiialg, el legislador no ex-
plica en forma alguna, ni justifica la necesidad de in-
corporar la presente disposicion a nuestro derecho
de dafos y ello contribuye a crear problemas para su
aplicacian.

E! primero de ellos, deriva de que la indemnizacién
a satisfacer, en la mayor parte de las ocasiones, se
va a hacer efectiva por una entidad aseguradora en
virtud de un contrato de seguro voluntario que la mis-
ma tendra concertado con un asegurado, esto es,
con un segurc de responsabilidad civil generalmente
de cobertura ilimitada.

Asli las cosas, tal planteamiento nos llevaré a pre-
guntarnos como se puede compaginar esa clausula
de cobertura ilimitada de la responsabilidad civil con
una limitacion de la misma a los topes legales.

Si consideramos gue la indemnizacion no puede
superar las cuantias del anexo, por mas que ello sea
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alegando que de esa manera se respeta el dictado
de |la Ley, estariamos permitiendo que se vulnerase
un principio basico de la contratacién cual es el «pac-
ta sunt servanda», recogido en el articulo 1091 del
Cadigo Civil, cuando establece que «las obligacio-
nes que nacen de los contratos tienen fuerza de ley
entre las partes contratantes, y deben cumplirse al
tenor de los mismos», y con ello, igualmente, otra
disposicion legal. Asi lo pone de manifiesto el Tribu-
nal Supremo en Sentencia de la Saia Primera de 10
de enero de 1989, cuando afirma que al ser la pdliza
la ley del contrato de seguro, hay que estar a lo que
de ella se deduzca a efectos indemnizatorios.

En efecto, el contrato de seguro es un contrato
gue, aun cuando pueda surtir efectos a favor de un
tercero, es bilateral, de manera que cada una de las
partes ha de cumplir con las prestaciones que, segun
las estipulaciones pactadas en la poéliza le corres-
pondan; coma deciamos, ello no es sino consecuen-
cia del mencionado principio «pacta sunt servanda»
y por tal razédn, si la entidad aseguradora, llegado el
momento de tener que hacer frente a una responsa-
bilidad civil, satisface la indemnizacidon dentro de
unos limites, estara incumpliendo su prastacién, por-
que la misma, salvo pacto en contrario, ng esta suje-
ta a limite contractual alguno.

Es decir, que son las esfipulaciones pactadas en
las pélizas las que, como en todo contrato, vinculan
a las partes contratantses, por lo tanto también at ase-
gurador, y el riesgo futuro, cuando se concrets, lo
que hace es convertir al damnificado en acreedor de
la prestacidén que debe satisfacer ese asequrador y
en los términos que se pacté.

Ciertamente, entre perjudicado y asegurador no
hay vinculo contractual, pero ello no quita para dejar
de considerar que el contrato es la fuente de la obli-
gacion para este ultimo, quien a tenor de lo que se
comprometié ha de cumplirlo, cuando igualmente lo
cumple la otra parte contratante, es decir, el ase-
gurado.

Por lo tanto, si el asegurado abona la prima en la
cuantia pactada y, en base a esa cuota, se asume
por la entidad aseguradora hacer frente a una res-
ponsabilidad civil de manera ilimitada, no parece co-
herente con el principio de bilateralidad contractual
que fuego el asegurador abone una indemnizacion
menor a la cobertura que se habia comprometido a
satisfacer, en contraprestacion a la prima percibida.
Esto es, desde el momento en que, en funcién de la
prima pactada, se fija el alcance de la cobertura y
puesto que ambos extremos deben formar parte del
contenido de la péliza del contrato, como indica el ar-
ticulo 8 de la Ley 50/1980, de Contrato de Seguro,
los términos pactados se han de respetar, puesto
que de reducir su prestacion una de las partes, sin
que lo haga la ofra, se produciria un deseguilibrio
contrario al principio de reciprocidad de las presta-
ciones, esencial a cualquier pacto bilateral, y que
para el caso del contrato de seguro se recoge en los
articuios 1 y 73 de la Ley 50/1980.

La Sala Segunda del Tribunal Supremec se ha ma-
nifestado en una linea que es idénea para mantener
la postura que se viena exponiendo, en Sentencia de
3 de mayo de 1988, en la gue, con cita de otras sen-
lencias, se recusrda que es docirina reiterada de la
Sala «el gque, naciendo la obligacién indemnizatoria



de la compania aseguradora, cual aqui ocurre, del
seguro voluntario, y por tanto no del delito, sine del
contrato, su obligacion de cobertura del riesgo y, en
consecuencia, de indemnizar a un tercero de los da-
fios y perjuicios que le han sido causados por el ase-
gurado y conductor del vehiculo, esté incardinada en
el articulo 73 de la Ley de Contrato de Segquro, de 8
de octubre de 1980, con los limites establecidos en
la Ley y en el contrato».

De lo transcrito son dos los puntos a destacar; por
un lado, para poner de relieve algo que, aunque pu-
diese estar claro, no conviene perder de vista, como
es que la fuente de la obligacién para la Entidad ase-
guradora no es el hecho ilicito del que deriva la obli-
gacidn de indemnizar, sinc el contrato de seguro con
las clausulas y estipulaciones en al mismo conteni-
das; y por otro lado, que la obligacidn de cobertura
de la Entidad aseguradora se encuentra sujeta, jun-
1o alos limites legales, a los que resulten del propio
contrato, por lo que si la cldusula de cobertura de
responsabilidad es ilimitada, en esos términcs debe-
ra respender el asegurador.

B) El contrato de segquro frente al tercero

Si para aplicar las cuantias indemnizatorias intro-
ducidas por la Ley 30/1995 surgen dificultades des-
pués de io dicho hasta ahora, mas las habra si e! se-
guro lo contemplamos desde el punto de vista del be-
neficiario, respecto de quien el contrato tiene las ca-
racteristicas de las llamadas estipulaciones en favor
de tercero, las cuales, por traer una definicion al uso,
diremos, siguiendo a Castan Tobenas, que constitu-
yen «aquel vinculo que se da cuando se estipula que
una de las panes contratantes realizara una presta-
cion en provecho de un tercero extraro a la conclu-
sion del contrato y que no esté representado en éJ,
pero que a virtud de esta estipulacién queda incorpo-
rado al contrate como acreedor de esa prestacion».

Se trata de una figura a consecuencia de la cual
un tercero, que es totalmente ajeno a un contrato
realizado entre otros, adquiere el derecho a una
prestacion, que surge de ese ajeno contrato, convir-
tiendose por ello, como titular que es de un derecho
para é! creado, en acreedor de un derecho propio,
por cuya razén esta legitimado para exigir del contra-
tante cbligado el cumplimiento de la prestacion a que
se comprometio.

Asl se reconoce en el parrafo 2.° del articulo 1257
del Cadigo Civil, en el que se dice que «si el contra-
to contuviere alguna estipulacién en favor de un ter-
cero, 6ste podra exigir su cumplimiento, siempre que
hubiese hecho saber su aceptacion al obligado antes
de que haya sido aguélla revocada».

Los efectos indicados se producen a favor del be-
neficiario del contrato de seguro, pues del pacto en-
tre asegurado y asegurador surge un derecho dei pri-
mero a exigir del asegurador la indemnizacion, que
tiene su origen en el incierto evento asegurado, en
los términos pactados en el contrato de seguro. Bien
es cierto que ese tercero beneficiario no esta nomi-
nalmente individualizado en el momento de la con-
clusién del contrato, sino que su determinacion se
produce cuando ocurre ese evento incierto, si es que
se da, pero ello no altera la esencia del contrato en

favor de tercero, ya que no habiendo exigido el iegis-
lador que éste se encuentre determinade desde el
primer momento, nada impide que se pueda concre-
tar después, siendo lo fundamental, no su determina-
cion exacta inicial, sino su determinabilidad posterior
por referencia a una circunstancia precisa.

En el &mbito de la circulacion de vehiculos de mo-
tor, sera cuando se preduzea el hecho de la circula-
cion que da derecho a indemnizacion, cuando que-
dara determinado el beneficiario/perjudicado, guien
desde ese momento podra exigir el cumplimiento de
la prestacién en los términos que a su favor quedd
estipulada en el contrato de seguro. Y 0 dicho no
cambia porque el parrafo 2.° del articulo 1257 del Co-
digo Civil, exija, como requisito de eficacia del con-
trato en favor del tercero, la aceptacion por parte de
éste, ya que dicho presupuesto no es un obstaculo
insalvable, si se concibe tal aceptacion a modo de
una condicién suspensiva, como no puede ser de
otra manera en el Ambito del contrato de seguro al
que venimos refiriéndonos, en el que, si no es posi-
ble, como se indicaba, la determinacion inicial del
acreedor de la prestacion, por esa razén tampoco
seré posible que esa aceptacién se produzca sino a
partir del momento posterior en que quede determi-
nado dicho acreedor, quién con la mera reclamacion
de la prestacion habrd mostrado su decisidén de
aceptar el contenido de lo a su favor estipulado.

Con las indicaciones que se han expuesto sobre
la contratacion en favor de tercero, y 1a condicidn
que, como tal tercero beneficiario, tiene en el contra-
to de sequro quien resulia perjudicado por el hecho
de ia circulacion que da derecho a la indemnizacién,
lo que se pretende poner de relieve, una vez mas,
es el problema que plantea la aplicaciéon de la
Ley 30/1995 al fijar limites a un derecho indemniza-
torio surgide a favor de un tercero perjudicado por un
hecho de la circulacion, cuando éste, en virtud del
contrato de seguro, del que resulta beneficiario fren-
te & la entidad aseguradora, tiene derecho sin limites
a la indemnizacion, cuando sea ilimitada la cobertu-
ra de la responsabilidad civil; y es que el aceptar sin
mas la aplicacion automatica de dicha Ley por el he-
cho de haber entrado en vigor, lleva aparejado una
restriccion de derechos, que plantea problemas de
derecho transitorio, y que, desde luege, es dificil-
mente compatible con el espiritu que guid al legisla-
dor cuando redacté las Disposiciones Transitorias
del Cédigo Civil, entre las cuales se encuentra (vea-
se la Disposicién Transitoria 2.°) el principio de vali-
dez y eficacia de los actos y contratos concertados
bajo el régimen de la Ley vigente en el momento de
su celebracion.

Las consideraciones formuladas nos inducen a
pensar que no debe darse una aplicacion automatica
de las cuantias y topes indemnizatorios introducidos
en la Ley 30/1995, por el mero hecho de su entrada
en vigor, pues de hacerlo asi implicaria, per un lado,
una colisidn con el principio «pacta sunt servanda»,
y por otro lado, seria a costa de dotarla de un efecto
retroactivo en perjuicic de unos derechos ganados
con arreglo a una Ley vigente en el memento de es-
tablecerse, que no se justificaria ni siquiera invocan-
do gque la Ley tiene caracter imperativo, pues si la
misma lo tiene, no lo tienen menos las disposiciones
contenidas en la Ley 50/1980, de Centrato de Segu-
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ro, como el articulo 2 de la misma dispone, por cuya
razén, si los limites indemnizatorios pactados son
uncs, esos seran los que deberan ser respetados,
porque tanto del articulo 1 como del 73 de propia Ley
50/1980 asi se podria deducir. De esta manera, no
se quiebran derechos consolidados con arreglo a
una normativa vigente anterior, y si la nueva Ley tie-
ne ese caracter imperativo, el mismo debera proyec-
tarse hacia el futuro, como no puede ser de otro
modo a tenor de lo dispuesto en el articulo 2.3 del
Cddigo Civil.

Por lo tanto, los problemas que surgen como con-
secuencia del enfrentamiento entre las normas a que
venimos haciendo referencia, podrian salvarse me-
diante el sistema de respetar las clausulas y condi-
ciones estipuladas en los coniratos de seguro en los
términos que estén pactados y, en lo sucesivo, me-
diante una adaptacion del contenido de los nuevos
contratos a lo prevenido en la Ley 30/1995, solucion
gue entendemos como mas aceptable, tanto por ra-
zones de seguridad juridica, como porque con ella se
consigue una mejor proteccion del tercero perju-
dicado.

lll. RESPONSABILIDAD POR CULPA
Y RESPONSABILIDAD POR RIESGO

Tradicionalmente se ha venido entendiendo que &l
fundamento de la responsabilidad extracontractual
(neminen laedere), cristaliza en el principic de que
no hay responsabilidad sin culpa. Y que el Derecho
moderno complementa con el axioma de que no pue-
de haber dafio derivado de un riesgo previsto sin su
justa indemnizacién, esto es, la existencia de res-
ponsabilidades sin culpa.

La doctrina juridica tradicional aparece asi en los
textos codificados dominada por el principio de cul-
pa. El causante del dafio sélo estara obiigado a su
reparacion cuando su actuacion u omision se vea te-
fiida por culpa 0 negligencia (véase nuestro articu-
0 1902 del Cédigo Civil 0 el 109 ¥ 116 del nueveo Cé-
digo Penal de 1995). Principio basico culpabilista
que conlleva una idea individualista y moralizante de
la responsabilidad. Se es responsable en tanto en
cuanto se es culpable del dafo ocasionado.

Con el desarrollo de la técnica, avance del maqui-
nismo y generalizacion del trafico se van a aumentar
significativamente las posibilidades de produccién
de darios y su intensidad, lo cual va a determinar la
imputacién del dafio, a pesar de que el agente cau-
sante del mismo no haya actuado de forma culpable.
Por tal razdn, ante |a existencia de un elevado riesgo
de dafios, determinado por instalacionss, explotacio-
nes o medios de locomocion, se comprende sin es-
pecial dificultad que el especifico riesgo de dafrios se
imponga al que explota esas instalaciones, utiliza
es0s medios de locomocién o almacena ciertas mer-
cancias, puesto que podria dominarlos, obtiene un
beneficio de su explotacion o utilizacion y, ademas,
puede asegurar los dafos que pueda ocasionar
como un coste mas de la actividad. Como sefiala La-
renz, el principio subyacente es de la imputacion de
un determinado riesgo de dafios al que lo ha creado.

Se evcluciona, por tanto, de una concepcién indi-
vidualista del derecho de dafios a una nocién social
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de los dafos y perjuicios, ragida pot el principio pro
damnato. Asi, |a teoria del riesgo va a incidir sobre
la responsabilidad culposa, objetivizandola a través
de mecanismos, bien procesales {presuncion de cul-
pa con inversion de la carga probatoria), bien sustan-
tivos (exigencia de la diligencia que corresponda a
las circunstancias de las personas, tiempo y lu-
gar/necesidad de agotamiento de la diligencia de-
bida).

Por otro lado, va a influir en la promuigacion de
nuevas leyes superadoras del principio culpabilisti-
co, en aquellos Ambitos de mayor peligrosidad, ins-
piradas en principios de responsabilidad objetiva o
de responsabilidad cuasiobjetiva 0 atenuada. Ten-
dencia que se inicia con la legislacion de accidentes
de trabajo y que continta con la Ley de Navegacion
Aérea, Ley de Uso y Circulacion de Vehiculos de Mo-
tor, Ley de Energia Nuclear, Ley de Caza, y que lle-
ga, incluso, al régimen juridico de la responsabilidad
del Estado por el funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos {Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre —LRJAP/PAC—).

En todo caso, no se debe olvidar que en esta ma-
feria ha sido la Isy la que ha mitigado las consecuen-
cias que de dicha responsabilidad por riesgo pusdan
derivarse para el agente causante del dafo no culpa-
ble, estableciendo, por un ladg, |a necesidad de ase-
guramiento abligatorio para tales actividades y, por
otro lado, la limitacion cuantitativa de las indemniza-
ciones. Sin embargo, el legislador espafol viene a
quebrar esta tendencia con la Disposicién Adicional
Octava de |a Ley 30/1995, al instaurar un sistema le-
gal de valoracién y cuantificacion de los dafios y per-
juicios, que pretendidamente quiere afectar al régi-
men general de toda responsabilidad civil derivada
de (a circulacion de vehiculos de motor, trascendien-
do de esa forma de su ambito juridico natural del se-
guro obligatorio; y que, a mayor abundamiento, per-
sigue la finalidad de desplazar y sustituir completa-
mente |la responsabilidad por culpa de la responsabi-
lidad por riesgo. En definitiva, se ha pretendido con
la nueva regulacion eliminar de un sector del ordena-
miento juridico (responsabilidad civil derivada de la
circulacion de vehiculos a motor) el criterio de impu-
tacion subjetivo y sustituido por un criterio de imputa-
cidn basado en el riesge, pero a su vez marcado con
un importante matiz culpabilistico, al admitir la con-
currencia, eso si solo para el perjudicado, de una
conducta culposa, de graduable intensidad que pue-
de dar lugar bien a la complsta exoneracién de res-
ponsabilidad para el conductor, bien a una modera-
cién de la responsabilidad y consiguiente reduccion
de la indemnizacién para el perjudicado.

En todo caso, interesa resaltar aqui que en los su-
puestos de colisién de vehiculos, esto es, cuando se
hayan puestoc en marcha dos mecanismos genera-
dores de sendos riesgos, no basta con la relacion fi-
sica existente entre el riesgo creado y la realidad del
dario, pues de admitirse |a suficiencia de una mera
relacion causal fisica, nos llevaria & admitir una res-
ponsabilidad por el resultado.

En tal sentido, |a Sala Primera del Tribunal Supre-
mo en Sentencia de 16 de diciembre de 1994 (po-
nente sefor Santos Briz), afirma que «...no se puede
considerar aisladamente la mera sucesion causal fi-
sica de los acontecimientos, y que esa mera relacion



causal o sucesién causal de acontecimientos es indi-
ferente a la responsabilidad si no lleva consigo impu-
tabilidad para alguien». Y mas adelante precisa, ci-
tandc otra Sentencia de 8 de noviembre de 1990,
«que la responsabilidad por riesgo no se caracteriza
solamente por la inexistencia de culpa en el sentido
clasico, pues casi siempre hay un principio de impu-
tacién positiva, en la que, aun predominando el crite-
rio de objetividad basado en la creacién de un riesgo,
no puede decirse que haya ausencia total de volun-
tariedad més o menos inmediata al hecho productor
de los dafnos»,

Como vemos el Tribunal Supremo avisa de los pe-
ligros que conlleva el justificar la responsabilidad por
riesgo en la simple causalidad material, olvidando-
nos con facilidad de los principios de imputabilidad,
con 1o que nos acercariamos a las ya pretetidas res-
ponsabilidades por el resuitado.

Asimismo, debemocs precisar que la responsabili-
dad por riesgo debe ceder en aquellos supuestos de
culpa exclusiva de la victima. Asi lo vieng reiterando
la Sala Primera del Tribunal Supremo en Sentencias,
como las de 11 de febrero de 1992, B de marzo de
1994 vy, las mds reciente de 27 de noviembre de
1995, cuando afirma que en materia de culpa extra-
contractual derivada de circulacién de vehiculos de
motor, |a aplicabilidad de la doctrina del riesgo —al
igual que la de la inversion de la carga de la prueba—
queda totalmente excluida cuando aparece probada
la culpa exclusiva de la victima.

IV. LA LEY SOBRE RESPONSABILIDAD CIVIL
Y SEGURO

A) Alcance de la Exposicion de Motivos de la
Ley 30/1995

Tal como reza la Exposicién de Motivos de la Ley
30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Super-
visién de tos Sequros Privados, la justificacién de di-
cho texto legal hay que buscarla en la necesidad de
adaptar a nuestro ordenamiento juridico, las directi-
vas aprobadas por la Unién Eurcpea pendientes de
incorporar y fundamentalmente las terceras directi-
vas en seguros distintos al de vida y en seguros de
vida que regulan la autorizacién administrativa Unica.

Y dentro de nuestro campo de interés, en especial
la Tercera Directiva 90/232/CEE, del Consejo, de 14
de mayo de 1990, relativa a la aproximacion de las
legislaciones de los Estados miembros sobre el se-
guro de responsabilidad civil derivada de la circula-
cién de vehiculos automdaviles.

Y que se traduce en |5 siguiente:

— Unicamente quedan excluidos de cobertura
por el seguro obligatorio, los dafios personales
del conductor.

— La prima lnica que se satisface en todas las
polizas del seguro obligatorio, da cobertura en
todo el territoric del espacio econdmico eu-
ropeo.

— En ningdn caso puede condicionarse el pago
de la indemnizacién por el segurc obligatorio a
la demostracion de que el responsable no pue-
de satisfacetla.

— Que las personas implicadas en el accidente

puedan conocer en 8l plazo mas breve posible
la entidad aseguradora que cubre la responsa-
bilidad civil del causante.

— Que en caso de controversia entre el organis-
mo de garantia y el asegurador de la responsa-
bilidad civil, con respecto a quien deba indem-
nizar a la victima, se determine legalmente a
quien corresponde dicha abligacion.

Como es de ver todas las antedichas cuestiones
afectan al Ambito material y territorial del seguro de
responsabilidad civil de suscripcidn obligatoria y no
afectan ni se refieren, en absoluto, al régimen gene-
ral de la responsabilidad civil,

Sin embargo, el legislador estatal va a aprovechar
la inercia comunitaria para afiadir otras modificacio-
nes; entre ellas la relativa al régimen general de Ia
responsabilidad civil en el mbito del tréfico rodade.
Y asi nos lo dice en la Expasicion de Motivos de la
Ley, en la que se limita a indicar que se va a recoger
(sin dar explicacién aiguna de por qué razdn afade
tal innovacién, como mas arriba apuntdbamos) un
sistema legal de delimitacién cuantitativa del importe
de las indemnizaciones exigibles como consecuen-
cia de la responsabilidad civil en que se incurre con
motivo de la circulacion de vehiculos de motor. Siste-
ma indemnizatorio que se impone con independen-
cia de la existencia o no de seguro y de los limites
cuantitativos del aseguramiento obligatoric, y que se
articula a través de un cuadro de importes por con-
ceptos indemnizables. Anadiendo, que dicho siste-
ma constituye, por tanto, una cuantificacién legal del
dafio causade a que se refiere el articule 1902 del
Caédigo Civil, y de la responsabilidad civil a que hace
referencia el articulo 19 del Céodigo Penal (hoy articu-
lo 116 del nuevo Cédigo Penal de 1995).

Esta afirmacion, sin embargo, queda huérfana de
reflejo expreso en €l propic articulado de la Ley de
Responsabilidad Civil y Sequro y se resiente de la
desaparicidn de una Disposicidn Adicional del Ante-
proyecto de la Ley de Supervisién, consistente en
afadir al articulo 1902 del Cédigo Civil un segundo
parrafo cuyo contenido establecia que: «La repara-
cion del daric causado a las personas por el conduc-
tor de un vehiculo de motor con mative de la circula-
cién se ajustara a los criterios y limites fijados en el
articulo 1.2 de la Ley sobre Responsabilidad Civil y
Seguro en la Circulacién de Vehiculos de Motor».

En consecuencia, pensamos que la Exposicion de
Motivos de la Ley no puede alterar ni derogar el régi-
men general de responsabilidad establecido en el
Codigo Civil. Asi como tampoco puede aceptarse
gue el sistema para la valoracién de los darios y per-
juicios causados a las personas en accidentes de cir-
culacién, contenido en el <Anexo» de la Ley, consti-
tuya una cuantificacion legal del dafio causado a que
se refiere el articulo 1202 del Cédigo Civil, o en su
caso, el que derive de aplicar el articulo 116 del Co-
digo Penal.

¥ ello por varias razones. La primera y fundamen-
tal, porque estamos ante dos clases distintas de res-
ponsabilidad, como ya hemos visto anteriormente,
que responden a principios juridicos distintos y que
tienen diferente naturaleza juridica, responsabilidad
subjsetiva y respcnsabilidad por riesgo.

La segunda, es consecuencia de la anterior, & im-
plica que no se puede desarrollar legislativamente ni
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complementar el articulo 1902 del Cadigo Civil, con
Io establecide por una Ley que regula la responsabi-
lidad por riesgo v su aseguramiento.

Y por ultimo, sélo precisar que desde el punto de
vista de técnica legislativa resulta evidente que se
produce, como poco, una cierta disfuncionalidad al
tratar de modificar o completar et Codigo Civil con
una Ley de Ordenacion y Supervision de Seguros
Privados, lo que conlleva una cierta idea de confu-
sion sobre dos institutes juridicos diferentes, por un
lado, la responsabilidad, y por otro, el seguro, que
evidentemente pertenecen a ramas distintas del sa-
ber y ordenamiento juridico, cuales son &l Derecho
civil y el mercantil.

En tal sentido el Pleno del Consejo de Estado en
su Dictamen al Anteproyscto de la Ley de 22 de di-
ciembre de 1994 (antecedente de la Ley 30/1995)
postula la necesidad de un maximo respeto para la
«sedes materiae» de cada institucion. Y arnade:
«...De esta suerte ne resulta correcte madificar, por
ejemplo, el Cédigo Civil en una disposicion legal de
naturaleza administrativa, no sélo porque se altera la
sede material, propia def Derecho Privado, sino, ade-
mas, porque puede desconocerse la competencia de
determinados organismos, como la Comisién Gene-
ral de Codificacion, o del Departamento Ministerial
correspondiente, sea para la elaboracion inicial, o
para la propuesta de Anteproyecto». Matizando el
supremo drgano consultivo que si bien la modifica-
cion formal del articulo 1902 del Codigo Civil ha de-
saparecido, tras el informe del Consejo General del
Poder Judicial, la alteracion material subsiste como
limitacion de la responsabilidad civil derivada del uso
del automadvil, Y continda diciendo que «... El sentido
de la cbservacion del Pleno de este Consejo no afec-
ta al fondo de la modificacion propuesta, sobre el que
en estos momentos ne se pronuncia. Concierne al
procedimiento que se pretende seguir para modificar
un principio tan central y arraigado en el Ordena-
miento, cual es el consagrado en el articuio 1902 del
CC, sobre responsabilidad patrimenial ilimitada por
los dafios causados». Para rematar la cuestiébn con
lo siguiente «...El respeto, antes aludido, a las “se-
des materiae”, y su consecuencia “ratione compe-
tentiae”, vedaria seguir esta via de modificacién. La
introduccién del principio de limitacién cuantitativa de
la responsabilidad objetiva por riesgo, ni tiene co-
nexidn alguna con la “supervisién” administrativa de
los seguros privados, ni, en rigor, @s materia propia,
ni menos exclusiva, del deracho de seguros. Es una
cuestién sustantiva de responsabilidad civil que de-
beria tener un planteamiento legislativo nitido, frontal
y autonomaos.

B) Criterios de imputacién

La nueva Ley sobre Responsabilidad Civil y Segu-
ro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, mantiene
&l distinto régimen de responsabilidad para los dafios
a las personas (antes, dafos corporales)} y para los
danos a los bienes (antes, dafos materiales).

El articulo 1.1 de la Ley establece expresamente
como criterio de imputacion el riesgo creado por la
conduccion de vehiculos a motor, tanto para los da-
fios causados a las personas coma en los bienes.
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Y, a continuacion, se desdice estableciendo una
responsabilidad objetiva atenuada por la conducta o
la negligencia exclusiva del perjudicado (que confun-
de con la victima) o por la fuerza mayor extrafia a la
conduccién o al funcionamiento del vehiculo, para el
supuesto de dafos a las personas. Siendo de resal-
tar en este punto la sustitucion del término «culpa»
por el de «conducta», concepto no técnico que con-
lleva la posibilidad de que una conducta o actuacién
no culpable de la victima se transforme en causa
exoneradora de la responsabilidad del conductor que
ha movilizado el riesgo.

En el caso de danos a los bienes, imputa la res-
ponsabilidad al conductor que resulte civilmente res-
ponsable de conformidad con el articulo 1902 y si-
guientes del Cédigo Civil, o con el articulo 19 del Co-
digo Penal (ahora, articulo 116 del Codigo Penal).
Por lo tanto, se trata de un criterio de imputacion sub-
jetiva, derivado de ilicito penal o civil. Responsabili-
dad por culpa que contradice el aserto inicial del
parrafc primero de responsabilidad por riesgo.

Vemos, como antes anticipabamos, que la respon-
sabilidad civil por dafios corporales que regula el ar-
ticulo 1 de la nueva Ley responde al criterio de res-
ponsabilidad civil objetiva atenuada dentro del &mbi-
to de la responsabilidad por riesgo, lo que comporta-
ria que el régimen general de responsabitidad por
culpa, ya sea por la via del articulo 1902 del Codigo
Civil o del articulo 116 del Cédigo Penal, deberfa de
quedar al margen de la misma. En consecuencia, la
responsabilidad civil que regula la Ley 30/1995, des-
plegaria su eficacia cuando no existiese una conduc-
ta culposa del conductor causante de los dafios y
perjuicios, que no se debe confundir con la respon-
sabilidad por culpa del articulo 1802, puesto que los
criterios de imputacidén de ambas normas, repetimos
una vez mas, tienen naturaleza juridica diferente.

De esta manera, se han hecho extensivos al régi-
men general de la responsabilidad civil en materia de
circulacion, los criterios que ya existian en el ambito
de la responsabilidad civil para el seguro obligatorio,
y tan es asi, que el articulo 2.1 de la Ley, que se re-
fiere a la responsabilidad civil que ha de cubrir este
seguro, lo hace por via de remision al articulo 1, en
el que se recogen las disposiciones generales de la
misma. Ahora bien, en realidad, ese sistema de co-
bertura de responsabilidad es dobde, pues, por un
lado, en lo referente a la derivada de dafios corpora-
les se mantiene un régimen de responsabilidad obje-
tiva, aunque sea atenuada, mientras que para los da-
fios materiales rige el principic de responsabilidad
por culpa subjetiva.

Lo que ha sucedido con ello, es que al haberse
asumido para el regimen general de responsabitidad
civil el criterio que orientaba el régimen de responsa-
bilidad civil en el &mbito del seguro obligatorio, se ha
producido un efecto que pudiera ser distinto al pre-
tendido, puesto que cuando se causen danos en las
personas mediando culpa subjetiva, el criterio de
responsabilidad objetiva seguido por la Ley se vera
superado y, por ello, deberén entrar en juego los pre-
ceptos citados del Cadigo Civil y Cédigo Penal, que-
dando relegada la responsabilidad establecida en la
nueva Ley a una responsabilidad residual para cuan-
do no conste o medie culpa del agente.

Consecuencia de lo que se viene diciendo, llega-



mos a la conclusion de gue, en el fondo, el legislador
ha creado para la cobertura de la responsabilidad ci-
vil por riesgo dos niveles; en un primer grado, hasta
los limites del seguro obligatorio, y en otro segundo,
hasta las cuantias que se establecen en el baremo
de cuantificacion introducido por la nueva Ley, que-
dando al margen y por encima de ellos, hasta la ple-
na «restitutio in integrum», cuando mediare respon-
sabilidad por culpa, el régimen general y distinto del
Cadigo Civil.

Tal solucion es la que parece mas coherente con
el principio de culpabilidad y, ademas, si se enfoca
la cuestién de ofra manera, y contemplando la res-
ponsabilidad a cubrir desde el punto de vista del
agente causante del dafio, se podrian dar resultados
tan desequilibrados, como el premio que, en Gltima
instancia, supondria para el mas negligente y descui-
dado de los conductores de vehiculo de motor, que
el resultado lesivo producido per su temeraria mane-
ra de conducir, tuviera idéntico tratamiento legal a
efectos indemnizatorios, que el resultado lesive que
se derivase de una accidn realizada por el més dili-
gente de los conductores, quien pese a todo, tuviese
la desgracia de causar un mal a otra persona.

Por lo demas, la solucién apuntada es compatible
con el régimen del contrate de seguro y ello, porque,
si admitimos que el legislador ha permitide un doble
nivel de aseguramiento para los casos de responsa-
bilidad por riesgo, el uno alcanzaria a cubrir hasta los
timites del seguro abligatorio, mientras que el segun-
do llegaria hasta las cuantias que se permiten en la
Ley 30/1995. Con el consiguiente paralelismo en las
primas a satisfacer, que se deberan fijar en cada
contrato en atencion a los limites de cobertura garan-
tizados; por lo tanto, prima menor para aseguramien-
to obligatorio, prima mayor para la responsabilidad
tasada de la Ley 30/1995 y, por encima de ambas,
la prima para ia cobertura de la responsabilidad civil
por culpa subjetiva.

Para finalizar este apartado, tan solo nos queda
llamar la atencion acerca del tratamiento que se da
en la nueva Ley a los inimputables. El punto 2 del
apartado primero del anexo dispone que «se equipa-
rara a la culpa de la victima el supuesto en que, sien-
do ésta inimputable, el accidente sea debido a su
conducta ¢ concurra con ella a la produccion del
mismo».

Resuita de todo punto inaceptable que en un Esta-
do social {articulo 1.1 de la Constitucién Espanola),
en que los poderes publicos deben asegurar, como
uno de los principios rectores de la politica social, la
proteccion de los menores (articulo 39.4 de la Cons-
titucién), gue el legistador deje sin indemnizacion al-
guna, e incluso sin derecho al abono de los gastos
de asistencia médica y hospitalaria, al menor cuya
conducta, gQue puede ser no culpable, pueda dar lu-
gar a la produccién de un siniestro. Es mas, pues, a
no ser que acudamos a una interpretacion correcto-
ra del precapto, se le hace de peor condicion que a
los imputables, ya que la conducta del inimputable,
aunque no sea imprudente, se equipara a laculpa de
la victima.

En todo caso, la desproteccidn instaurada tiena
una mayor significacién y gravedad por cuanto la
misma se efectia en una norma gue consagra el

principio de responsabilidad por riesgo, y se predica
con plena eficacia para el ambito del aseguramiento
obligatorio.

C) Lareparacion de los daiios y perjuicios

El dafo se configura como presupuesto imprescin-
dible a la hora de hablar de cualquier clase de res-
ponsabilidad, tanto contractual como extracontrac-
tual, tanto culposa como por riesgo.

En tal sentido, donde no hay interés no hay accién,
y para poder ejercitar una accion de resarcimiento
debe haberse producido, con anterioridad, un me-
noscaho, una aminaracion patrimonial o extrapatri-
monial en la esfera del interés del fercero.

FPodra concurrir la responsabilidad con culpa o con
riesgo, pero nunca existird responsabilidad sin dano.
Y ademds, dicho dano serda inmune a las distintas
formas de responsabilidad de las que, dicho dano,
pueda derivarse.

En cuanto a las clases de dafos resultantes de un
acto gue dé lugar a responsabilidad, podemos sinte-
tizarlos en el dafio patrimonial o material y en el dafo
extrapatrimonial o moral.

Sefala Estevill que bien patrimonial es aquél que
reline los caracteres de exterioridad, valorabilidad
pecuniaria y que satisfagan una necesidad eco-
normica.

Y para de De Cupis, patrimonial es cualquier bien
exterior respecto al sujeto, que sea capaz de clasifi-
carse en el orden de la riqueza material, y por esto
mismo valorable, por su naturaleza y tradicionalmen-
te, en dinero, idéneo para la satisfaccién de una ne-
cesidad econémica.

Ahora bien, dentro del ambito de los danos patri-
moniales, la doctrina legal y cientifica viene distin-
guiendo el damnum emergens y el lucrum cesans. Y
asi, para Estevill la nocion y diferenciacion del darfo
positivo y ganancia perdida se extrae de la contem-
placion del evento perjudicial, a la vez que de los
efectos gue produce. Si dicho suceso sustrae de la
esfera del perjudicado los bienes o derechos que
éste posela se habrd producido un caso de dafio
emergente. £n cuanto aquél impida que nuevos ele-
mentos o nuevas utilidades se adquieran y disfruten
por el perjudicado se estard ante una situacion de lu-
¢ro cesante.

Lo confirma el articulo 1106 del Cédigo Civil al es-
tablecer que «la indemnizacion de los dainos y perjui-
cios comprende, no solo el valor de la pérdida que
haya sufrido, sino también el de la ganancia que
haya dejado de obtener el acreedor». Precepto rela-
tivo al derecho de darfios que resulta aplicable tanto
a los dafios contractuales como extracontractuales.
Par lo tanto, ambos aspectos, es decir, daho emer-
gente y lucro cesante, han de ser contemplados si
quaremos reponer al perjudicado en la situacion en
la que se encontraria de no haberle causado el
«damnum». Esto es, si gueremas alcanzar el princi-
pio de indemnidad que preside el derecho de dafos.

La Ley de Contrato de Segura de 8 de octubre de
1980, también regula el seguro de lucro cesante y lo
define sefalando que mediante el mismo el asegura-
dor se cbliga a indemnizar al asegurado la pérdida
del rendimiento econdmico que hubiera podido al-
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canzarse en un acto o actividad de no haberse pro-
ducido el siniestro descrito en el contrato (articulo 63
LCS).

Sin embargo, no podemos ignorar las dificultades
que plantea la determinacion y valoraciéon del lucro
cesante en cada caso. Y ya lo presentia sl propio Tri-
bunal Supremo {STS de 22 de junio de 1967}, cuan-
do afirmaba gue «el lucro cesante ¢ ganancia frustra-
da ofrece muchas dificultades para su determinacion
y limites, por participar de todas las vaguedades e in-
certidumbres propias de los conceptas imaginarios,
y para tratar de resolverlas el derecho cientifico sos-
tiene gue no basta la simple posibilidad de realizar
la ganancia, sino que ha de existir una cierta praba-
bitidad objetiva, gque resulte del curso normal de las
cosas y circunstancias especiales del caso concreto,
Yy nuestra jurisprudencia se orienta en un prudente
sentido restrictivo de la estimacion del lucro cesante,
declarando con reiteracion que ha de probarse rigu-
rosamente que se dejaron de obtener las ganancias,
sin que éstas sean dudosas o contingentes y sélo
fundadas en esperanzas, pues no pueden derivarse
de supuestos meramente posibles pero de resulta-
dos inseguros y desprovistos de certidumbre, por lo
que esas pretendidas ganancias han de ser acredita-
das y probadas mediante |a justificacién de la reali-
dad de tal lucro cesante...».

En cuanto a la otra gran clase de dafios, los danos
morales, nos dice De Angel Yagiiez que son los in-
flingidos a las creencias, los sentimientos, la digni-
dad, la estima social o la salud fisica o psiquica; en
suma, a los que se suelen denominar derechos de
la personalidad o extrapatrimoniales.

Y para Ruggiero el dafio no patrimonial o moral es
aque! que no produce directa o indirectarnente una
alteracién patrimonial, sino que ocasiona perturba-
ciones injustas en el estado animico de una persona
(dolor moral y dolores fisicos).

En la actualidad, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia reconocen y aceptan que los dafios morales
puedan ser objetc de reparacion. Se ha pasado, por
tanto, de una inicial negacién de la posibilidad de su
resarcimiento, llegandose a decir que era inmoral
aceptar dinero por los dafos sufridos en valores no
patrimoniales, a su efectiva reparacion por via com-
pensatoria. Como dice Santos Briz, en relacién con
los dafios morales, la palabra «indemnizaciéns» ha de
tener el sentido de «satisfaccién» al ofendido.

La progresién de nuestra jurisprudencia en orden
a la reparacién del dano moral tiene su punto de
arranque en la Sentencia de 6 de diciembre de 1912,
sobre proteccion del honor de la mujer, y debe resal-
tarse la Sentencia de 7 de febrero de 1962 que de-
claré «que en los tiempos modernos se ha aceptado
de modo definitivo el principio de la reparacién del
perjuicio moral, pues aunque los derechas de la per-
sonalidad no se acomoden a una estimacién pecu-
niaria, por lo que el dinero no puede cumplir aqui su
funcién de equivalencia como en materia de repara-
cion del dafo material, la victima del perjuicio moral
padece dolores, y la reparacion sirve para restable-
cer el equilibrio roto (pretium doloris), pudiendo gra-
cias al dinero, segin sus gustos y temperamenta,
procurarse sensaciones agradables, que vendran a
contrapesar las dolorosas o desagradables, 0 mas
bien revistiendo la reparacién acordada al lesionado,
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ta forma de una reparacion satisfactoria puesta a car-
go del responsable del perjuicio moral, en vez del
equivalente del suffimiento moral».

Y més recientemente, en la Sentencia de 25 de ju-
nio de 1984 el Tribunal Supremo afirma que «Asi, a¢c-
tualmente, predomina la idea de “daino moral” repre-
sentado por el impacto o sufrimiento psiguico o espi-
ritual que en |a persona pueden producir ciertas con-
ductas, actividades o incluso resultados, tanto si im-
plican una agresién directa 0 inmediata a bienes ma-
teriales, cual si el ataque afecta al acervo extrapatti-
maonial o de la persanalidad (ofensas a la fama, al ho-
nor, honestidad, muerte de persona allegada, des-
fruccion de objetos muy estimados por su propieta-
rio, etc.). De ahi que, ante, frente o junto a la obliga-
cién de resarcir que surge de los danos patrimonia-
les, traducido en el resarcimiento econdmico o dine-
rario del “lucrum cesans” y/o “damnum emergens”,
la doctrina jurisprudencial haya arbitrado y dado car-
ta de naturaleza en nuestro Derecho a la reparacién
del dafno o sufrimiento moral, gque si bien no atiende
a la reintegracion de un patrimonio, va dirigida, prin-
cipalmente, a proporcionar en la medida de lo huma-
namente posible una satisfaccién ¢como compensa-
cién al sufrimiento que se ha causado»,

Para finalizar este apartado y a fin de completar la
presente exposicion, queremos refarirnos a la Reso-
lucién 75/7 del Comité de Ministros del Consejo de
Europa de 14 de marzo de 1975, relativa a la repara-
cién de danos en caso de lesiones corporales y
muerte, y gue establece como postulados fundamen-
tales los siguientes:

Primero.—E| principio de la «restitutio in inte-
grum», por el que se intenta restablecer a la victima
a una situacion tan similar como sea posible a la que
poseia en el momento anterior al accidente.

Segundo.—El desglose de la indemnizacién por
partidas razonadas en funcién del perjuicio y evitan-
do la concesidn de una cuantia global, que practica-
mente imposibilita su critica y revision.

Distinguiendo, la Resolucién de 1975, entre perjui-
Ci0S economicos y perjuicios no econémicos.

Como perjuicios econdmicos reconoce los si-
guientes:

— Los gastos ocasionados a la victima, antes o
después de la consolidaciéon (momento en que
la victima se encuentra en un estado ya no sus-
ceptible de mejora); en tal sentido, los gastos
médicos y paramédicos, de asistencia técnica
y de necesidad de una tercera persona.

— Los gastos relativos al trabajo doméstico que
la victima no puede realizar por si misma, pero
gue va a generar en su entorno un trabajo su-
plementaric e incluso la necesidad de contratar
un auxiliar para la realizacién de dichas tareas.

— La falta de ganancia, correspondiente a las
pérdidas de salario u otros ingresos profesio-
nales, antes y después de la consolidacion.

Como perjuicios no econémicos distingue:

— El incremento de esfuerzo para obtener en el
trabajo el mismo resultado que antes del ac-
cidente.

— El perjuicio estético.

— Los dolores fisicos.

— Los padecimientos psiquicos (por ejemplo, ma-
lestar, sentimiento de inferioridad, disminucién



de los placeres de la vida, insomnio, etc.).

— Los padecimientos psiquicos de ias personas

mas proximas.

Pues bien, sin olvidar que la valoracion del dafio a
la persona es, quizas, la cuestion mas problematica
y ardua que se puede presentar en sede de respon-
sabilidad civil, puesto que concurren factores de jus-
ticia material, polilica legislativa y de seguridad y téc-
nica juridica, en el apartadc siguiente intentaremos
analizar si el sistema de valoracién del dafo estable-
cido por el nuevo texto legal da respuesta y sirve
para alcanzar la reparacion integra de los dafos oca-
sionados a las personas por la conduccién de vehi-
culos automaviles.

D) Elsistema para la valoracion de los dafos y
perjuicios

Con anterioridad nos hemaos referido al apartado 2
de! articulo 1.° de |a Ley sobre Responsabilidad Civil
y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a Motor, el
cual dispone que «Los dafos y perjuicios causados
a las personas, comprensivos del valor de la pérdida
sufrida y de la ganancia que hayan dejado de obte-
ner, previstos, previsibles o que conocidamente se
deriven del hecho generador, incluyendo los dafics
morales, se cuantificaran en todo caso con arreglo a
los criterios y dentro de los limites indemnizatorios fi-
* jados en el anexc de la presente Lay».

Al margen de o dicho mas arriba sobre este apar-
tado, desde oftro punto de vista, entraremos a exami-
nar si la indemnizacién cuantificada en los términos
que establece el precepto, en relacién con el Anexo
de la Ley, asegura la total indemnidad de los dafios
¥y perjuicios ocasionados a que se refiere el numero 7
del apartado primerc de dicho anexo.

Vaya por delante que no vamos a intentar, aqui,
abordar una revision critica puntual y desmenuzada
del sistema de valoracion legal, caso por caso, sino
que pretendemos, modestamente, realizar una con-
sideracion global y general del sistema en orden a
verificar si el mismo da respuesta y permite la repa-
racion total de los danos y perjuicios, previstos, pre-
visibles o que conocidamente se deriven del hecho
generador, causados en accidente de circulacion au-
tomovilistica. A tal fin veamos la explicacion que del
sistema ofrece &l anexo legal en su apartado se-
gundo:

a) Indemnizaciones por muerte (tablas | y 1)
— Tabla !

Se dice que comprende la cuantificacion de los da-
fos morales y de los dafios patrimoniales basicos.
Atendiéndose para elio al numero de los perjudica-
dos y su relacién con la victima, asi como a la edad
de la propia victima.

A nueslro modo de ver y entender se cpera asi la
primera incoherencia del sistema. Frente a lo esta-
blecido en el apartado 2 del articulo 1 de la propia
Ley que distingue entre dafios patrimoniales y dafios
morales, |a tabla |, como uego la tabla Ill para las
lesiones permanentes, globaliza en una cantidad
unica a tanto alzado, dafios de distinta naturaleza,
sin que se pueda discernir con alguna garantia de
certeza que parte de la indemnizacion repara el dafio

patrimonial (segun, el legislador, basico) y que parte
intenta compensar el dano moral padecido.

Es decir, se incurre en el error que se quiere corre-
gir; ahora no es el érgano jurisdiccional el que otorga
una indemnizacion a tanto alzado, sin desglosar con-
ceptos y cuantias; ahora es la propia Ley la que
cuantifica |a indemnizacidn de forma global, rigida,
vinculante y sin posibilidad de discriminacion. No sa-
bemos por tanto que se quiere indemnizar, pues en
un afan totalizador se confunden dafos de distinta
naturaleza que impiden saber cuanto corresponde al
dafio patrimonial cuanto al dafio moral, y cuyo repar-
to, necesariamente, seré distinto segun el grupo en
que se incardinen los posibles perjudicados.

Se ignora la Resolucion 75/7 del Consejo de Euro-
pa en orden al desglose de la indemnizacién por par-
tidas, y se cercena la posibilidad de revisién y
control.

Resultando inoperante la prevision del articulo 115
del Codigo Penal, en cuanto exige a los jueces v tri-
bunales que establezcan razonadamsnte en sus re-
soluciones |las bases en que fundamenten la cuantia
de los dafios e indemnizaciones, en relacién con los
articulos 110 y 113 del mismo texto que distinguen
entre perjuicios «materiales» y «morales».

— Tabla i

Describe los criterios a ponderar para fijar los res-
tantes danos y perjuicios ocasionados, asi como los
elementos correctores de los mismos.

Tales darios y perjuicios son fijados medante por-
centajes de aumento o disminucion sobre las cuan-
tias fijadas en la tabla | y que son satisfechos
separadamente.

En tal sentido se contemplan: perjuicios econémi-
cos, circunstancias familiares especiales, falleci-
miento de ambos padres y victima embarazada con
pérdida de feto a consecuencia del accidente. Y
como factor corrector de reduccion la concurrencia
de la propia victima en la produccion del accidente.

El factor de correccion de aumsnto relativo a los
perjuicios econtmicos, es resuelto de una manera
inadecuada e insuficiente, puesto que dicho factor se
calcula a partir de los ingresos netos anuales de la
victima por trabajo personal. Porcentaje de incre-
mento que puede alcanzar el 75 por 100 de la indem-
nizacion basica obtenida con latabla [. Y que se gra-
dua proporcionalmente con una correlativa escala de
ingresos.

Formula basada en ingresos que no tiene nada
que ver con la adecuada reparacion que merece la
ganancia dejada de percibir 0 lucro cesante y que
hace ilusorio su resarcimiento, puesto que el incre-
mento de la indemnizacion se opera sobre la llama-
da indemnizacion basica.

b} Indemnizaciones por lesiones permanentes (la-
blas il IV y V1)
— Tabias il y VI

Se corresponden, para las lesiones permanentes,
con latabla | para la muerte. En la tabla VI se descri-
ben las secuelas y se establece su puntuacion
valorativa.

En |a tabla Ill se establecen |las indemnizaciones
béasicas por lesiones permanentes (incluidos dafos
morales), y se otorgan valores econdmicos (en pese-
tas) a los puntos en atencion a la edad de la victima.

Sin entrar en la polémica de Ia discusion que se
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ha planteado desde el punto de vista médico sobre
los criterios de puntuacion de la tabla Vi, damos por
reproducido aqui io dicho anteriormente para la
tabla I.

— Tabla vV

Establece los factores de correccion para las in-
demnizaciones basicas por lesiones permanentes.
En tal sentido se reconocen como factores de au-
mento los siguientes: perjuicios econdmicos; dafos
morales complementarios; lesiones permanentes
gue constituyan una incapacidad para la ocupacion
o actividad habitual de la victima (psrmanente par-
cial/total/absoluta); grandes invalidos (necesidad de
ayuda de otra persona/adecuacion de vivienda/per-
juicios morales de familiares); embarazada con pér-
dida de feto a consecuencia del accidente; elemen-
tos correctores del apartado primero 7 (segin cir-
cunstancias) y adecuacion del vehiculo propio.

Como factor de reduccion (segun circunstancias)
se contemplan los eiementos correctores del aparta-
do primero 7 del anexo, en concreto, la concurrencia
de la propia victima en la produccion del accidente o
en la agravacién de sus consecuencias y la subsis-
tencia de incapacidades preexistentes o ajenas al
fE_n.‘.cildenhse que hayan influido en el resultado lesivo
inal.

Sin dejar de reconccer que esta tabla es mas com-
pleta que la correlativa para caso de muerte, tene-
mos que hacerle la misma critica que antes reaiiza-
mos para la tabla ii, fundamentalmente referida a la
imposibilidad de reparar los petjuicios econémicos a
través de un aumento porcentual de la indemniza-
¢ién bdsica en base a los ingresos netos de la victi-
ma por trabajo personal.
¢) Indemnizaciones por incapacidades temporalas
— TablaV

Se determinan por un importe diario (variable se-
gun se precise, o no, estancia hospitalaria) multipli-
cado por los dias que tarda en sanar la lesion y corre-
gido conforme a los factores que expresa la propia
tabla.

Creemos que es con diferencia la tabla mas desa-
fortunada de las previstas por el sistema. Para em-
pezar se cortige y matiza la sanidad del lesionado y
se circunscribe la misma a los dias de baja. Item
mas, se establece un limite temporal a la incapaci-
dad del lesionado que no podra exceder de 18
meses.

Parece que se estuviera regulando un seguro de
accidentes, un seguro de enfermedad publico o pri-
vado o bien el seguro obligatorio del automévil, pero
no es asi, ya que se esta pretendiendo establecer la
indemnizacién por incapacidad temporal derivada de
un delito imprudente, de un ilicito civil o de un even-
to derivado del riesgo de la circulacion.

Sin entrar a comentar la cicateria extrema de las
cuantias de indemnizacién diaria, ia indemnizacion
basica prevista parece contemplar exclusivamente el
dafno moral, aunque se refisra que estan también in-
cluidos los dafios morales.

En cuanto a los factores de correccion, los perjui-
cios econdmicos se vueiven a contemplar, como en
todas las tablas, desde el punto de vista de un por-
centaje de aumento de la indemnizacion basica, te-
niendo en cuenta los ingrescs netos anuales de la
victima por trabajo perscnal, por lo que se hace
acreedora de la misma critica. Asi, se aplicaran in-
crementos en la indemnizacion, de forma automatica

78

e indiscriminada, a personas con determinados in-
gresos econémicos que no sufren lucro cesante al-
guno (trabajadores por cuenta ajena, funcionarios,
etc.) y, por otro iado, se dejara de indemnizar, o se
indemnizara formal e insuficientemente, a victimas
que si han dejado de percibir ganancias (trabajado-
res por cuenta propia, profesionales liberales, etc.).

E) Conclusién final

Se puede afirmar que el sistema de valoracion que
incorpora la Ley 30/1995, no permite Ia adecuada y
ponderada reparacidn del dano patrimonial efectiva-
mente causado, y no asegura la total indemnidad de
los darios y perjuicios como se afirma en el punto 7
del apartado primero de su anexo, que se queda en
mera declaracion formal carente de reflejo en las ta-
blas indemnizatorias. Afirmandose lo que lo luego se
niega, esto es, el principio de resarcimiento integral
(SSTS, entre atras, de 7 de febrero de 1980, 25 de
mayo de 1988 y 3 de febrero y 5 de abril de 1989).

Y se podria concluir que su inicial declaracion
enunciadora ce un principio de total indemnidad de
los dafios y perjuicios causados, no trasciende mas
alla de su mera formulacidn y parece quedarse en un
sistema de valoracitn del dafio moral, que debe ser
igual para todas las victimas, y que debe ser atendi-
do desde la perspectiva de un juicio de equidad, pero
que no alcanza al resarcimiento de los dafos patri-
moniales sufridos gue debe quedar condicionado a
un juicio de prueba, atendidas las circunstancias del
¢aso concreto.

En todo caso, y dejando a una lado ias dudas rela-
tivas a la constitucionalidad de 1a nueva legislacion,
el sistema de valoracién introducido por la Ley
30/1985, entra en colisién con el principic de libre
discrecionalidad judicial a la hora de esiablecer los
danos y perjuicios, Unica manera de otorgar la plena
tutela judicial mediante la concesion de la real in-
demnizacion procedents en cada caso. Pensemos,
por ejemplo, en la incapacidad temporal que exceda
de 18 meses, que se queda sin reparacion; 0, en ma-
teria de lesiones permanentes, aquellas secuelas no
contempladas expresamente en el anexo legal (nu-
merus clausus) que quedarian sin indemnizacion.

Todo lo cual choca frontalmente con una jurispru-
dencia consolidada por el Tribunal Supremo (Salas
1.2y 2.9), que concibe el seguro voluntario —ilimita-
do— de responsabilidad ¢ivil, como un instrumento
de plena proteccion del tercero perjudicado, en su
condicion de tercero beneficiario del contrato y cuya
finalldad es lograr la piena indemnidad de las victi-
mas de la circulacién automovilistica.
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INTERNACIONAL

Nacimiento, pasién y muerte del cédigo procesal penal italiano
de 1989

1. EL NACIMIENTO DEL NUEVQ CODIGO
PROCESAL PENAL

La Republica italiana ha necesitado mas de 40
anos para darse un cddigo procesal penal diverso
del heredado del fascismo, que se remontaba a
1930 y llevaba la firma de Alfredo Rocco y Benito
Mussolini. Las vicisitudes legislativas que conduje-
ron a la aprobacién del nuevo cédigo se iniciaron a
partir del nacimiento de la Republica (junio de 19486),
con la presentacion de varios proyectos de ley, que
permanecieron todos en el papel a causa de las di-
ficultades creadas por las fuerzas politicas ligadas a
la cultura del viejo codigo.

Por otra parte, en 1978, el Gabierno, sobre la base
de una ley de delegacién aprobada por el Parlamen-
to en 1974, llegd a preparar un proyecto definitivo
de cddigo, que, sin embargo, no fue promulgado por-
que su planteamiento normativo contrastaba con la
legislacion antiterrorista que se estaba produciendo
en aquellos momentos. El discurso fue retomado
tras la fase de la emergencia y, finalmente, después
de la aprobacion de una nueva ley de delegacion en
febrero de 1987, el 24 de octubre de 1989 entré en
vigor el nuevo codigo procesal penal.

El modelo en el que se inspira es, tendencialmen-
te, de tipo acusatorio, caracterizado por la neta se-
paracion de las fases procesales (investigacion y jui-
cio) y de los papeles de acusador y de juez por ia
via de la (tendencial) formacion de ia prueba en el
juicic oral.

En el viejo codigo el ministerio piblico, 6rganc de
la acusacién, ejercia también funciones jurisdiccio-
nales: tenia poderes coercitivos de la libertad perso-
nal del imputado y las investigaciones gue realizaba
gozaban de plena eficacia probatoria en el juicio.

A la figura del ministerio pdblico se superponia la
del juez de instruccién que desempenaba, con evi-
dente contradiccion, el papel de investigador y de
garante de los derechos del imputado. Hasta finales
de los ancs 60, de la actividad instructora de) fiscal
0 del juez instructor estaba totalmente exciuida la
defensa, que no fue admitida hasta los primeros
anos 70, a raiz de una serie de intervenciones de la
Corte costitucional y de algunas modificaciones
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aprobadas por el Parlamento. Tales innovaciones de
tipo garantista, desordenadamente injertadas en un
plantemiento de tipo inquisitivo, habian creado un
sistema de «garantismo inquisitivo», cuyo resultado
fue incidir negativamente sobre la eficacia de la in-
vestigacion sin ofrecer, en cambio, garantias efecti-
vas al imputado. En efecto, no obstante las reformas
de tipo garantista, permanecia como elemento de
caracterizacién inquisitiva del proceso un método de
adquisicion de la prueba ajeno al principio de con-
tradiccion. La prueba era asumida unilateraimente
por el magistrado investigador (ministerio pablico o
juez de instruccién) y la intervencion de la defensa
se producia s6lo en la fase de valoracién del mate-
rial probatorio, ya adquirido.

2. EL PLANTEAMIENTO ORIGINAL DEL
CODIGO PROCESAL PENAL

Antes de abordar el planteamiento del codigo pro-
cesal penal de 1989 hay que hacer una advertencia.

En apenas seis anos de vida, el nuevo cadigo ha
sido profundamente modificado por intervenciones
normativas y decisiones de la Corte constitucional,
hasta el punto de transformar sus presupuestos ini-
ciales. Todo ello a lo largo de una serie de vicisitu-
des muy interesantes que afectan a las cuestiones
fundamentales del proceso penal.

Con la esperanza de hacer mas facil el seguimien-
to de esas vicisitudes se ha preferido comenzar con
una descripcion del planteamiento inicial del cédigo,
solo apuntando inicamente aqueltas modificaciones
que no han incidido de manera significativa en el sis-
tema y cuya indicacién se considera esencial para
la economia del discurso, dejando para la Gltima par-
te la descripcion de las transformaciones mas im-
portantes.

2.1. La investigacidn preliminar
2.1.1. El papel del ministerio publico

E! ministerio pablico era una figura, si se guiere,
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marginal en el proceso del cddigo de 1930. En efec-
to, la fase sumarial, en la mayoria de los casos, es-
taba, en manos del juez de instruccién, cuyos pode-
res de accién y de iniciativa eran amplisimos.

El fuerte poder de iniciativa del juez de instruccién
se justificaba en el sistema anterior a la entrada en
vigor de la Constitucién, con el argumento de que
antes de 1948 el ministerio publico italiano depen-
dia directamente del pader ejecutivo.

Con la Constitucién de 1948, en cambio, se elimi-
né la separacion entre ambas magistraturas. En la
actualidad, el sistema de acceso es Unico, Unico el
Consejo Superior de la Magistratura, dnica la carre-
ra, mientras el paso de las funciones de enjuicia-
miento a las de investigacion y acusacion (y vice-
versa) resulta posible en cualquier momento a soli-
citud del interesadc y es casi automatico. En lo sus-
tancial, los fiscales disfrutan de las mismas garan-
tias que los jueces.

El alte grado de independencia del ministerio fis-
cal, inimamente unido al principio de obligatoriedad
de la accién penal (expresamente previsto en la
Constitucién), ha permitido llevar a cabo una refor-
ma en la que el ministerio publico asumié un papel
central.

2.1.2. Poderes de impulso y de control del
ministerio publico

El ministerio fiscal es el dominus de la fase de las
investigaciones preliminares, en la que la defensa
tiens un papel absolutamente marginal. En esta fase
estd encomendada al ministeria publico una doble
funcion: de control y de impulso de la actividad de
la policia judicial.

En el planteamiento original, el cddigo imponia a
la policia judicial la obligacion de comunicar al mi-
nisteric fiscal las noticias de delito en el plazo de
cuarenta y ocho horas. Se trataba de una novedad
de notable relieve, en cuanto hacia posible un con-
trol efectivo de la policia por parte de la autoridad ju-
dicial. En sl sistema anterior, en cambio, la policia
judicial podia hacer llegar las noticias de delito a la
autoridad judicial con mucho retraso, lo que hacia
imposible todo control sobre el desarrollo efectivo de
las investigaciones, con una sustancial elusién del
principio de obligatoriedad de la accién penal. No es
una casualidad que los mandos policiales s& opu-
sieran a asta previsién, con la alegacion capciosa

' Esta innovacién, no obstante, conlleva el riesgo no desde-
fiable representado por el posible deslizamiento de los fiscales
hacia la mentalidad de la policia judicial; es decir, el riesge de
que los fiscales, empefiados dia a dia en la actividad de investi-
gacién, en estrecho contacto con los érganos de la policia judi-
cial, puadan acabar por compartir o avalar métados y prachcas
no conformes con la ley, abdicando de su propio papsl garantista
de control en nombre de una pretendida prevalencia de los tines
sobre 05 medios.

Este peligro se haca visible con claridad en la observacion de
algunas practicas y existe el riesgo de que pudiera llegar a con-
vertirse en un facil argumanto para guienss —y en ltalia son tan-
tos—, de buena o mala fe, querrfan separar al ministeno pdblico
del orden judicial y reducir su independencia. Argumento total-
mente falaz, pues la patologia debe ser neulralizada y no asumi-
da como regla, pero la mar de insidioso.
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de una objetiva imposibilidad de respetar un plazo
tan rigurosc y pidienda a grandes voces su elimina-
cién. Con la reforma de 1992 (de la que se hablara
con mayor amplitud) se optd por una solucién de
compromiso, estableciendo la obligacion de l1a trans-
misién de la noticia sin dilacion.

Recibida |a noticia de delito, el fiscal puede asu-
mir de inmediato la direccion de la investigacion, de-
legando la realizacién de actuaciones en la policia
judicial. Desde este momento, las investigaciones
deberan producirse en el ambito de las directivas im-
partidas por el ministerio pablico, que es el titular del
poder de investigacion y dispone de la policia ju-
dicial.

Por otra parte, el cédigo ha previsto fuertes limi-
taciones al poder de iniciativa de la policia judicial.
Esta puede proceder por propia iniciativa a la inter-
vencion del cuerpo del delito y de las cosas nece-
sarias para |la determinacidn del hecho, pero debera
dar cuenta, en el plazo de 48 horas, al fiscal, el cual
dentro de las siguientes 48 horas podra convalidar
la medida o disponer la restitucion de las cosas.

Sélo en hipdtesis marginales puede la policia lle-
var a cabo por su iniciativa registros, en todo caso
sujetos a convalidacidn en los mismos términos que
las secuestros.

La detencion en flagrante delito debe comunicar-
se inmediatamente al ministerio pablica, que podra
disponer la libertad del detenido.

Asi, pues, el ordenamiento atribuye al fiscal un
papel de fuerte garantia y de control de la legalidad
de las actuaciones de la policia.

La atribucién al ministeric publico del poder de di-
reccion de las investigaciones ha tenido como con-
secuencia un aumento de la efectividad dsl princi-
pio de obligatoriedad de la accidn penal. En efecto,
en la realizacion de investigaciones delegadas, la
policia judicial ha podido <beneficiarse» del estatuto
de independencia del fiscal, sustrayéndose en bue-
na medida al pader de control de los superiores en
el orden jerarquico de la organizacion policial y, en
Gltimo términe, del ejecutivo.

Esta diversa situacion es seguramente una de las
razones de la expansién e incisividad de las inves-
tigaciones en materia de corrupcion politica y admi-
nistrativa que tanto eco han tenido en italia y en el
mundo. En estas investigaciones ha desempenfado
un papel determinante la actividad de impulso de las
fiscalias, que de hecho ha cerrado el pase a cual-
quier intento de ralentizar o desactivar aquéllas’.

De aqui se deriva la necesidad de reforzar, en el plano norma-
tivo y en €l cultural, el papel de garantia del fiscal, como razén
prmordial de su independencia y de su integracion en el arden
Judicial,

Desde esta perspetiva tisne mucho interés la pesicion recien-
temente adoptada por el Consejo Superior de la Magistratura, al
informar una proposicion de ley de separacién de las carreras de
fiscal y de juez. El Consejo ha insistido con vigor en |la necesidad
de maniener la unidad de las carreras, sefialando como valor la
difusion, también en el érgano de la acusacion, de 1a «cultura de
la Jurisdiccion», pero, al mismo tiempo, ha puesto de manifiesto
la necesidad de introducir medificaciones normativas adecuadas
para hacer efectiva esa difusién, coma, por ejemplo, la previsidn
de un término maximo de permanencia en la misma (uncidn.



2.1.3. Secreto de las investigaciones
preliminares y términos para su
realizacion

Se ha sefialado como elemento caracterizador del
pianteamiento originario de ia reforma la neta sepa-
racion de fases (investigacion y juicio) y Ia regla de
la (tendencial) inutilizabilidad en el juicio oral de los
materiales recogidos por el ministerio publico en el
curso de la investigacidn.

La investigacién preliminar, en el disefio original,
estaba, asi, destinada casi exclusivamente a ia bls-
queda de las fuentes de prueba (en la terminologia
utilizada por el legislador). Tal planteamiento permi-
tié a este Ultimo invertir 1a regia en lo relativo al se-
creto de la investigacién. En efecto, en el sistema
antes vigente, dado el caracter «instructorio» de la
fase de investigacion, estaba prevista, a tituio de ga-
rantia, ia obligacién de comunicacidn inmediata del
inicic de la investigacién al afectado por elia. En el
nuevo sistema, en cambio, la fase preliminar es
(casiz) totalmente secreta y no existe ninguna obliga-
cion” de dar noticia de la investigacion al investiga-
do. Esta obligacién surge solo en el caso de |a rea-
lizacion de los actos descritos como de «preconsti-
tucion de ia prueba» (como registros, embargos),
que, por su naturaleza, comportan la adquisicion, en
la fase de investigacion, de elementos utilizables
como prueba en el juicio. Ademas, como es obvio,
existe una obligacién de informacion de garantia en
el caso en que se haya de proceder al interrogatorio
de la persona investigada.

Ei nuevo cadigo prevé, pues, una investigacion
secreta, libre de vinculos formales, dirigida personal-
mente por el ministerio publico. Pero el legislador ha
entendido que tal libertad de movimientos del fiscal
debia ser limitada de algin modo. Por eso se ha pre-
visto un tiempo maxino de seis meses para la reali-
zacién de las investigaciones. Puede prorrogarse
dos veces hasta un maximo de dieciocho meses,
pero al concluir el término inicial, debe comunicarse
ia existencia de la investigacién ai investigado. De
este modo, la investigacién secreta no puede durar
mas de seis meses. Y en caso de realizacién de ac-
tos de investigacion fuera de ese limite, se prevé
como sancidn la inutilizabilidad de ios materiales re-
cogidos una vez transcurrido aquel termino.

Esta es una de las disposicicnes mas controver-
tidas del nuevo proceso. Muchos piensan que die-
ciocho meses s muy poco tiempo para la realiza-
cion de cualquier investigacion. Por lo demas, se
anade, el codigo no prevé ningdn término para la ce-
lebracion del juicio, por lo que esa prevision es ga-
rantia de una investigacién breve pero no de un pro-
ceso breve.

La razon historica de esa prevision hay que bus-
carla en los tiempos biblicos que caracterizaban a

2 Incluso el legislador ha introducido, a través de una reforma
de agosto de 1995, una prohibicidn de comunicacién de la pen-
dencia de la investigacién al sometido a |1a misma. Esta reforma,
ciertamente singular, responde, sobre todo, al interés de los par-
tidos de centro-derecha, que en los ditimos afios han seguido una
linea «garantista» frente a lo que definen como «el exceso de po-
der de los magistrados». En este caso, se ha afirmado que |a co-
municacion al investigade (en el cédigo: informacion de garantia)

ia instruccion de los sumarios en el marco dei ¢codi-
go precedente. Sin embargo, es cierto que la solu-
cion adoptada peca de cierta ingenuidad, pues las
investigaciones sobre fendmenos complejos necesi-
tan con frecuencia mucho més tiempo. Por el mo-
mento 1a ¢nica solucion, una vez mas de caracter ex-
cepcional, ha sido ampliar sl término maximo de las
investigaciones sobre delitos de criminalidad orga-
nizada hasta veinticuatro meses (sin comunicacién
de las prérrogas al investigado).

2.1.4. El juez de las investigaciones
preliminares

La eliminacion de la confusién entre poder inves-
tigador y poder decisor que caracterizd al codigo fas-
cista (piensese, por ejemplo, en el pretor, que de-
sarroliaba las investigaciones y procedia a continua-
cidn a realizar el juicio); junto a la creacién de una
fase prefiminar al juicio oral, dominada por el orga-
no investigador, y tendencialmente orientada a de-
terminar si se dan las condiciones para ei gjercicio
de la accion penal (art. 326), ha impuisado inevita-
biemente al legislador de 1988 a ia creaciéon de un
organo tercero e imparcial para gque se ocupe, par
un lado, del control de la actividad desarrollada por
el ministerio publico y, en particular, del ejercicio
obligatorio de la accidon penal {art. 112 de la Cons-
titucion), y competents, por otra parte, para conocer
de ios incidentes que eventualmente pueden plan-
tearse en el curso de las investigaciones prelimina-
res (adopcion de medidas cautelares, por ejempio).

De ahi la creacién del juez de las investigaciones
preiiminares (gip}, absoiutamente nuevo —no sdio
en la experiencia italiana—, esencialmente dedica-
do a la salvaguardia de los valores cuya presencia
en el proceso penal impone la Constitucion, coma
la obligatoriedad de la accion penal (art. 112) y la re-
serva de jurisdiccion en materia de libertad personal
(art. 13).

Antes de entrar en el analisis de estas ultimas ac-
tividades que, junto a la negociacion (patteggiamen-
to) vy a la celebracién del procedimiento abreviado
—en los que el gip actda con funciones de juez mo-
nocratico sobre la responsabilidad penal—, consti-
tuyen las tareas mds importantes y delicadas de las
que le estan encomendadas, parece oportuno rese-
far los supuestos que durante las investigaciones
preliminares son de competencia del gip:

— Archivo. El ministerio publico, una vez recibi-
da ia nofitia criminis tiene la obligacion de anotarla
en el registro de las personas sujetas a investiga-
cidn, si se conoce el autor del hecho; a partir del mo-
mento en que se da cumplimiento a esta formalidad
comienzan a correr los términos dentro de los cua-
les el ministerio publico debe dirigir sus solicitudes
al juez.

era utilizada por los magistrados investigadores con finalidades
politicas, es decir, como instrumento para perjudicar a los polit-
cos. El =garantismo» de la derecha itatiana, que las més perver-
505 consideran consecuencia directa de las vicisitudes judiciales
en las que se encuentra implicado el lider del mayor partido, sus
familiares y colaboradores, es uno de los fenomenos politicamen-
te mas interesantes de la reciente historia italiana pero aqut, por
desgracia, sdlo puede ser apuntado.
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Si el 6rgano investigador entiende que cuenta con
los elementos iddneos para sostener la acusacion
en juicio (art. 125, normas de actuacion del codigo
procesal penal) a propdsito de una fundada noticia
de delito, ejercitara la accion penal en alguna de las
formas permitidas (solicitud de envio a juicio al gip
o eleccion de procedimientos alternativos).

Si, por el contrario, la noticia de delito resulta in-
fundada, o hien los elementos recogidos en el curso
de la investigacion no sirven para sostener |a acu-
sacién en juicic, el ministerio publico dirige al gip so-
licitud de archivo. En este caso, el gip puede: a) dis-
poner el archivo; b} convocar a una audiencia —que
es necesaria cuando la parte perjudicada formule
oposicién al archivo—, a! final de la cual decidira si
acuerda o rechaza éste.

El rechazo por el gip de la solicitud de archivo pue-
de ir acompanado de la indicacion al ministerio pu-
blico de otras investigaciones a realizar, o bien del
requerimiento de que formule la imputacion en el tér-
mino de diez dias. En este dltimo caso, es el juez
quien se hace cargo —si bien indirectamente— del
ejercicio obligatorio de la accién penal.

— Incidente probatorio. Permite, ya durante la
fase de las investigaciones preliminares, la practica
de pruebas que no podria dejarse para el juicio oral.
Se trata de un instrumento excepcional, en cuanto
representa una derogacién de los principios de ora-
lidad e inmediacion. En efecta, en caso de incidente
probatorio, el juez del enjuiciamiento podra utilizar
para la decisién una prueba recogida en la fase pre-
cedente por otro juez.

La excepcién se ha estimado justificada por la ne-
cesidad de anticipar en algunos casos a la fase de
las investigaciones la realizacién de un acto que no
es susceptible de aplazarse hasta la fase del juicio
{piénsese, por todos, en el supuesto del testigo gra-
vemente enfermo y a punto de morir).

La admisién del incidente probatorio, a peticién del
ministerio publico o de la defensa, corresponde al
gip, que es quien asume la prueba, con la interven-
cion contradictoria de las partes y segun las reglas
de formacién de la prueba en el juicio oral.

— Audiencia preliminar. No esta prevista en el
procedimiento ante el pretor, en el que es el fiscal
quien emite directamente el decreto de citacion a jui-
cio. Tiene por objeto hacer posible el control sobre
la correccidn del ejercicio de la accién penal por par-
te del gip —que en esta fase recibe la denominacion
de juez de la audiencia preliminar—. La funcién del
juez en esta audiencia es verificar, a través de la
contradiccion de las partes, el fundamento de Ia pe-
ticion de apertura del juicio formulada por el fiscal.
El juicio tiene lugar en el estado actual del procedi-
miento, con la atribucién de un excepcional poder
de integracién probatoria cuando la adquisicidn de
nuevos elementos sea decisiva para optar entre el
sobreseimiento y el envio a juicio.

En el sistema originario, el poder del gip de dis-
poner el sobreseimiento libre del imputade estaba li-
mitado al caso en que, al final de la audiencia, re-
sultase evidente la no existencia del hecho, que el
mismo no esta previsto como delite, la presencia de
una causa de no punibilidad o la extincion del delito.
La necesidad de la evidencia de |a falta de funda-

g2

mento de la acusacion para que pueda acordarse el
sobreseimiento, fue incluida en el articulo 425 del
codigo procesal porque el legislador pretendia evi-
tar cualquier condicionamiento del juez del juicio
oral, que en buena l4gica acusatoria debe permane-
cer «puro» —es decir no contaminado por la adop-
cion de ninguna decision precedente— en relacion
con la acusacién, y queria restringir el control de la
audiencia preliminar a los casos de evidente inutili-
dad del proceso. En este sentido, la audiencia pre-
liminar —aun pudiendo concluir con un sobresei-
miento libre— era considerada por la doctrina como
un filtro de procesal y no de fondo. La idea, aunque
estimable en principio, ha producido resultados to-
talmente insatisfactorios. De hecho, la audiencia
preliminar ha sido considerada por todos los acto-
res del proceso una fase «inutil», predispuesta ex-
clusivamente para la celebracidn de procedimientos
alternativos (por lo demas, como se verd, bastante
rara) y destinada indefectiblemente a concluir con la
solicitud de apertura del juicio formulada por el fis-
cal (los casos de scbreseimiento en audiencia pre-
liminar son poguisimos). No era un resultado que pu-
diera darse por descontado. En efecto, algunos gip
han interpretado de modo diverso su propio papel
de filtro, valorizando mucho el primer momento de
contradiccion representado por la fase de la audien-
cia preliminar, pidiendo a las partes un plantamiento
de los temas de prueba, estimulando la utilizacién
de los procedimientos alternativos, a menudo previa
adquisicién de nuevos materiales.

Los inconvenientes descritos impulsaron en 1993
al legislador a efiminar el término «evidente» del ar-
ticulo 425 del cédigo, permitiendo asi al juez de la
audiencia un control mas incisivo sobre el funda-
mento del gjercicio de la acciéon penal y sobre la uti-
lidad dsel juicio oral.

3. LOS PROCEDIMIENTOS ALTERNATIVOS

Una de las mayores novedades del nuevo siste-
ma procasal es la introduccién de los llamados pro-
cedimientos alternativos y, en particular, del juicio
abreviado y de la aplicacion de la pena a solicitud
(negociacion). Son institutos completamente nue-
vos, no s0lo en ta legisiacion italiana, y que tienen
cierto parentesco con los difundidos hace ya tiempo
en los ordenamientos del common law, en particular
la sumary inglesa y el plea bargaining estadouniden-
se). Con &llos se ha pretendido injertar en un orde-
namiento de constitucion rigida y fundado en el prin-
cipio de legalidad procedimientos propios de orde-
namientos inspirados en tradiciones y principios muy
diferentes.

En esto ha jugade mucho el equivoco, presente
en alguna cultura juridica italiana, que establece una
estecha relacién —cuando no una relacién necesa-
ria— entre modelo procesal acusatorio y ordena-
mientos de common law, confiriendo apodicticamen-
te caracter cientifico a un dato puramente descripti-
vo gue tiene origen y razones diversas. De aqui el
intento de adaptacion al sistema italiano de institu-
ciones de resolucion alternativa del procedimiento.
Intento, hay que decirlo, seriamente malogrado.



— Negociacion. E| articulo 444 del cddigo proce-
sal brinda al imputado la posibilidad de solicitar, en
la fase de las investigaciones preliminares y hasta
el momento de la apertura del jucio oral, la aplica-
cién de una pena, prevista para el delito y siempre
que, reducida hasta en un tercio, no sea superior a
dos afos. Si el ministerio publico presta su asenti-
miento a la peticion del imputado, el juez (el gip o
el juez del juicio) «dicta sentencia imponiento la
pena solicitada». En tal caso no se da lugar al pro-
ceso y la sentencia es recurrible sdlo en casacion.
La sentencia de aplicacién de pena «esta equipara-
da a un pronunciamiento condenatorio». El juez tie-
ne un poder de control muy limitade sobre la peti-
cién del imputado, en tanto que reducido a verificar
exclusivamente la correccion de la calificacion juri-
dica del hecho y de la aplicacién de las circunstan-
cias y solo puede absolver al imputado si, en el es-
tado de la causa, llegase a apreciar la inexistencia
del hecho, que el mismo no hubiera sido realizado
por el imputado o la concurrencia de una causa de
no procedibilidad o de extingién del delitc. La doc-
trina® evidenci6 inmediatamente la manifiesta con-
tradiccién de esta instituciéon con la Constitucion. En
efecto, parece dificiimente refutable que con ia ne-
gociacion se aplica una pena sin determinacion de
responsabilidad, con clara violacién del principio nu-
fla poena sine crimine codificado en el articulo 25 de
la Constitucién. La imposibilidad de que el juez ab-
suelva al imputado —o de rechazar su peticion— en
presencia de una prueba insuficiente o contradicto-
ria, hace que la dUnica justificacidn de la aplicacidn
(y ejecucion) de una pena sea esa solicitud, lo que
implica un quebrantamiento evidente del principio de
indisponibilidad de la libertad personal. Salta a la vis-
ta que en la institucién de la negociacion, de hecho,
la soficitud del imputado asume el valor de prueba
legal s6lo superable en presencia de la prueba po-
sitiva de la inocencia del mismo.

Como consecuencia de esto, el asunto fue lleva-
do inmediatamente a la Corte constitucicnal. La fuer-
te presion politica en apoyo de los procedimientos al-
ternativos, cuy¢ mantenimiento era considerado
condicién esencial para el buen funcionamiento del
proceso, tuvo un peso determinante sobre la deci-
sitn de la Corte. Con una sentencia muy discutible
—oscura y contradictoria en los puntos mas delica-
dos*— la Corte «salvé» la negociacién, con una
correccion sélo marginal. La instituciéon ha sido con-
siderada conforme a la Constitucion, pero la Corte
ha introducido la posibilidad de que el juez rechace
la peticibn cuando estime que la pena indicada no
es «congrua» y por ello no se adecua a la finalidad
reeducativa que debe cumplir. Decisién ésta tam-
bién extremadamente débil, puesto que la Corte ten-
dria que haberse interrogado sobre la «congruen-
cia» de una pena reducida en un tercio solo por ra-
Zones procesales,

3 Cfr. Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria det garantismo
penal, {trad. de P. Andrés |béafez, A. Ruiz Miguel, J.C. Baydn,
J. Terradillos y R.Cantarero Bandrés), Editorial Trotta, Madnd,
1995, pags. 746 y siguientes.

* Enparticular la Corte (sentencia n.° 313 de 1990), aunque ne-
gando valor de confesidn a la solicitud de negociacion, afirma que
«gl| imputado que solicita negociar no niega sustancialmente su

— Juicio abreviado. Durante la audiencia prelimi-
nar el imputado puede pedir que se le juzgue por el
procedimiento abreviado. Si el fiscal accede a la so-
licitud, el gip decide sobre la responsabilidad del im-
putado por el delite que se la atribuye, sobre la base
de lo instruido en el curso de las investigaciones pre-
liminares. En el caso de condena la pena se reduce
en un tercio. Sin embargo, el juez puede rechazar
la peticion de juicio abreviado, cuando estime que
es imposible decidir en el estado actual de los autos
por considerar incompleto el material de conocimien-
to adguirido.

También la doctrina se ha pronunciado criticamen-
te sobre este procedimiento aiternativo®. En particu-
lar, produce perplejidad, también en este caso, la re-
duccidn procesal de la pena. Ademas, parece cen-
surable la conversion de garantias fundamentales,
como las reglas sobre la formacién de la prueba, en
posible objeto de negociacion entre las partes. En
efecto, de ese modo, por un lado, se consideran las
garantias del justo proceso como derechos disponi-
bles, por otra, se abren espacios para tratos sub-
terraneos con el fiscal, sumamente peligrosos para
la legalidad de la actuacién de la acusacion publica
(el ministerio publico podria verse tentado a tratar de
obtener el consentimiento para la abreviacién del
tramite —que, recuérdese, comporta una reduccion
de pena de un tercio— a cambio, por ejemplo, de
una colaboracién del imputado).

También el juicio abreviado fue cuestionado ante
ta Corte constitucional, que en este caso, con una
serie de decisiones, ha modificado sustancialmente
el instituto. Las principales objeciones de inconstitu-
cionalidad tenian que ver con el caracter no contro-
lable de la facultad del fiscal de negar el consenso
a la abreviacion del procedimiento, privando asi al
imputado de la posibilidad de beneficiarse del des-
cuento en la pena. Con las primeras sentencias
(66/1930 y 81/1991), la Corte ha impuesto al fiscal
la obligacion de explicitar las razones de su negati-
va a consentir la abreviacion del procedimiento y ha
sefialado como Unica parametro la posibilidad de de-
cidir el juicio en el estado actual de las actuaciones
{(es decir, el mismo parametro sobre cuya base el
gip admite o rechaza la solicitud de juicio abrevia-
do) y ha atribuido al juez del juicio oral el pader de
controlar la congruencia de la motivacion de la ne-
gativa del fiscal. Por tanto, después de estas sen-
tencias, en caso de rechazo de la propuesta de con-
senso por parte del fiscal, debera producirse el jui-
cio oral, pero el juez, al final del mismo, deberé ve-
rificar si el disenso de aguél estaba justificado, so-
bre la base de la posibilidad de decidir el juicio en
el estado de los autos. Cuando el disenso aparezca
injustificado, el juez aplicard, en caso de condena,
una reduccion de un tercio de la pena impuesta. Con
posterioridad (sentencia 23/1992) el control del juez
del juicio oral ha sido extendido a la decisién del gip

propia responsabilidad-. Una critica rigurosa de esta sentencia
de la Corte puede verse en Paolo Ferrua, Studi suf processo pe-
nale, iI. Anamorfosi del processo accusatorio, Giappichelli, Turin,
1992

5 Luigi Ferrajoli, Derechio y razdn..., cit.; Paclo Ferrua, Studi
sul processo..., cit.
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desestimatoria de la peticién de juicio abreviado.
También en este supuesto, al concluir el juicio, el
juez podra aplicar la reduccidn de pena.

Mas recientemente, la Corte ha tenido que revi-
sar parcialmente su propia interpretacion. En la sen-
tencia 92/1992 ha llegado a la conclusion de que «la
posibilidad de decidir en el estado actual de los au-
tos» no es un parametro idoneo para garantizar la
paridad de tratamiento, en cuanto tal posibilidad de
decidir depende exclusivamente de que las investi-
gaciones preliminares sea mas o menos completas,
quedando por tanto a expensas de decisiones dis-
crecionales e incontrolables del ministerio plblico.
Por ofra parte, aun consciente de la insanable in-
constitucinatidad del instituto, la Corte ha preferido
no intervenir con una sentencia aditiva o manipula-
tiva, y ha invitado al legistador a actuar con urgen-
cia para reconducirlo a la legalidad constitucional. In-
vitacion reiterada en sucesivas sentencias, pero de-
satendida siempre.

4. EL JUICIO ORAL

El sistema procesal, tal como ha sido descrito, de-
bia tener en el juicio oral, como momento central y
garantizado de la reconstruccién del hecho y de ve-
rificacion de la hipotesis acusatoria, su mas elevada
expresion de garantismo. La formacion de la prueba
por las pantes, en pie de igualdad, en el juicio con-
tradictorio, ante un juez tercero e imparcial, era la
novedad mas saliente del nuevo modelo procesal,
caracterizandolo intensamente como modelo acu-
satorio.

En el sistema originario, la regla fundamental era
la (tendencial) inutilizabilidad de las adquisiciones de
la fase preliminar.

En el diseno del legislador la oralidad, la imme-
diacion y la contradiccion de las partes en la forma-
¢ién de la prueba tendrlan que haber sustituido al si-
mulacro procesal en que se habia convertido el jui-
cio oral durante la vigencia del cédigo fascista, sis-
tema en el cual el juez se limitaba a examinar las
atuaciones del juez instructor y/o del fiscal en la fase
instructora y emitia su decisién sobre la base de una
reconstruccion de los hechos ya realizada previa-
mente. El papel de la defensa, en aquel sistems,
aparecia reducido a una confrontacién sobre la prue-
ba ya formada, quedando excluida la defensa de la
la fase de formacion de la prueba.

— Los aulos del juicio oral. La separacion de las
fases y de las funciones de investigacion y juicio
buscada por el legislador de 1988 esta representa-
da, incluso plasticamente, por la regla de la «dupli-
cidad de autos». En efecto, después de la audien-
cia preliminar, el juez debera proceder a la forma-
cion de los autos para el juicio, incluyendo en ellos
solo algunas de las actuaciones de la fase prelimi-
nar, y, en particular, en lo relativo a las pruebas, sblo
la documentacién de tas consideradas «irrepetibles»
{es, por ejemplo, el caso de las entradas y regis-
tros). La regla de la no utilizabilidad de lp adquirido
en la fase preliminar se ve asi reforzada por un sis-
tema que tiende a privar &l juez del juicio incluso el
«conocimientor de aquellas actuaciones. Sobre el
contenido de los autos del juicio, las partes pueden
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intervenir pidiendo la extraccion o 12 inclusitn de ac-
tuaciones en la fase preliminar del juicio. La impor-
tancia, incluso en el plano simbdlico, del ragimen de
«duplicidad de autos» habria, quiza, aconsejado
prestar una mayor atencion a la formacion de los au-
los del juicio, haciendo de ella una fase contradicto-
ria, anterior, por ejemplo, a la conclusion de la au-
diencia preliminar. En este sentido se orientan algu-
nas propuestas de reforma presentadas en la ultima
legislatura.

— Ei derecho a la prueba. Suele definirse al nue-
vo modelo procesal como «oceso de partes». Y, en
efecto, se ha confiado casi enteramente a las par-
tes el poder de impulso en materia probatoria. En la
fase preliminar del juicio las partes indican los he-
chos que pretenden probar y piden la admisiéon de
las pruebas. El juez tiene poderes muy limitados so-
bre la peticion de las partes, pudiendo rechazar sus
peticiones solo en el caso de pruebas prohibiclas por
la ley o cuando se trate de aquellas manifiestamen-
te superfluas o irrelevantes. E! poder de las partes
en materia de admisidn de prueba tiene, no obstan-
te, un limite general en la delimitacién del objeto de
la misma (art. 187), que el legistador ha restringido
a los hechos base de la imputacion y a la cuantifi-
cacion de la pena, evitando asi peligrosas extensio-
nes del thema probandum.

Son pues las partes las que deben proporcionar
al juez el material sobre el que ha de decidir.

En fin, hay que sefalar que la prueba testifical
debe ser solicitada, so pena de preclusién, al me-
nos siete dias antes del sefalado para la vista, con
indicacion de las circunstancias sobre las que ha de
versar el examen. Transcurrido ese término, sin em-
bargo, las partes tienen derecho a la citacion de tes-
tigos para hacer contraprueba sobre las circunstan-
cias sefaladas por las otras partes. Para la admi-
sion de las demas pruebas, la jurisprudencia domi-
nante, incluso a falta de una norma especifica, se
orienta en el sentido de sefalar como momento li-
mite el del comienzo del juicio oral.

— El juicio oral. Pero a las partes les correspon-
de algo mas que la indicacion del material utilizable
para |a decision. En efecto, acusacion y defensa son
los protagonistas de |a fase de formacién de la prue-
ba. Esta fase tiene una detallada disciplina en el c6-
digo, en particular por lo que se refiere a las prue-
bas orales (de testigos, peritos, imputado por deli-
tos conexo, imputados). La parte que las ha pro-
puesto procede al examen directo. A continuacion
las demas partes pueden formular preguntas. Des-

- pués de éstas la parte proponente puede, a su vez,

repreguntar. El interrogatorio debe consistir en pre-
guntas sobre hechos especificos; estan prohibidas
las preguntas «nocivas», es decir las que puedan
perjudicar a la sinceridad de las respuestas; estan
ademas prohibidas, pero sélo en el examen directo,
las preguntas «sugestivas», es decir, dirigidas a in-
ducir las respuestas.

Una regulacidon semejante, en la que las técnicas
de examen y contraexamen (la Hamada cross exa-
mination) juegan un papel importantisimo en la for-
macién de la prueba, habria merecido mayor aten-
cion de parte de los operadores. Sin embargo, sal-
vO raras excepciones, ha faltado —tanto en los abo-
gados como en los fiscales— la formacion de una



cultura y de una técnica del examen contradictorio,
de la misma forma que han faltado posibilidades de
formacién en la técnica del interrogatorio cruzado.
Esta «pereza» cultural de los operadores es sequ-
ramente una de |as causas de la crisis del nuevo pro-
ceso: en efecto, una mala conduccién del interroga-
torio cruzado, no sdlo impide captar las ventajas del
procedimiento contradictorio como método de for-
macion de la prueba, sino que, adem4s, acentia los
inconvenientes.

— Ef papel def juez. En la formacion del material
utilizable para la decisién, el codigo prevé, no obs-
tante, también una participacion del juez: el presi-
dente del tribunal (incluso a peticién de alguno de
sus componentes) puede formular preguntas a tes-
tigos, peritos y asesores ya interrogados. La inter-
vencion del juez hace entrar de nuevo en el juego a
las partes, que tienen derecho a ser ellas quienes
concluyan el interrogatorio (art. 506).

Ademas, el juez puede disponer, al final del tra-
mite de instruccion para el juicio, la asuncién de nue-
vos medios de prueba «si resulta absolutamente ne-
cesario» (art. 507). La interpretacion de esta norma,
y en particular el sefialamiento de los limites del po-
der de integracién probatoria por parte del juez, ha
sido objeto de amplio debate en la doctrina y en la
jurisprudencia, debate que ha terminado por exten-
derse a los nudos fundamentales del modelo proce-
sal introducido en 1988. El caracter necesariamente
sintético de este trabajo no permite profundizar en
los términos de ese debate & impone una esquema-
tizacién de las distintas posiciones.

La mayor parte de la doctrina se ha mostrado des-
de sl principio favorable a una interpretacién restric-
tiva de la norma, con acentuacion del elemento de
la «absoluta necesidad» de la adquisicion de nue-
vas pruebas a los fines de la decisi6n. En este sen-
tido era clarisima la exposicién de motivos del codi-
go. Esta es la linea sobre la que se ha movido en
una primera fase la jurisprudencia de casacion, que,
por ejemplo, ha excluido en algunas sentencias la
posibilidad de que el juez pudiera disponer la adqui-
sicion de las pruebas indicadas fuera de término por
las partes. Tal interpretacién tenia apoyo, no sélo en
el dato literal y en los trabajos preparatorios, sino
también en una lectura sistematica de nuevo proce-
50, en el gue la formacion de la prueba esta confia-
da integramente a las partes en tramite contradicto-
rio y el juez tiene un papel neutral; de la regla del
derecho a la prueba de las partes procesaies, se ex-
trae como corolario una regla de «disponibilidad» de
la prueba por las partes del proceso.

Esta interpretacién ha suscitado fuertes objecio-
nes de caracter constitucional. Un principio de dis-
ponibilidad de la prueba comporta necesariamente
tambien ia dispenibilidad del objeto del proceso, Io
que entra en colisién con el principio de obligatorie-
dad de la accién penal. En un plano mas general,
se afade, una acentuacién de la neutralidad del juez
determina una inadmisible «indiferencia» por el re-
sultado del proceso, que de este modo pasa de ser
instrumento de determinacién de la «verdad» a con-
vertirse en un juego de habilidad en el que vence no
quien tiene razoén, sino el que juega mejor.

Es claro que detras de cada una de tales pasicio-
nes en la materia hay una cultura diversa —o, si se

quiere, una diversa ideologia— del proceso penal. Y
no es una casualidad que sobre esta norma se ha-
yan producido, casi al mismo tiempo, dos pronun-
ciamientos, uno de las secciones unidas de la Corte
de casacion y una de la Corte constitucional, que
aunque indicando una linea interpretativa sustancial-
mente comun, evidencian, en el curso de la argu-
mentacion, una marcada diferencia cultural. En efec-
to, las secciones unidas, si bien optan por una inte-
pretacion de la norma mas extensiva que la origina-
ria (previendo, por ejemplo, la posibilidad de admi-
sion de pruebas cuando haya decaido el derecho de
las partes) han demostrado adhesion al principio de
imparcialidad del juez, esforzandose en senalar los
limites del peder de integracion probatoria. En par-
ticular, la Corte ha aclarado que la integracién pro-
batoria puede ser utilizada sélo para completar el
cuadro probaterio dentro de las hipétesis formuladas
por las partes y ha excluido que el juez pueda per-
seguir con este instrumento «una hipétesis recons-
tructiva propia» (Casacion, secciones unidas, 6 de
noviembre de 1992, Martin).

La Corte constitucional (sentencia 111/1993, de
26 de marzo), en cambio, no cbstante haber llega-
do a conclusiones analogas, ha seguido una linea
argumentativa en la que se evidencia un fuerte pre-
juicio cultural frente al modelo procesal de tipo acu-
satorio. Tal decision, por lo demas, guarda relacién
con ofras de las que se hablara enseguida y con las
que la Corte, de hecho, ha transformado el proceso
penal de 1889.

— Lecturas. Utilizabilidad de las investigaciones
prefiminares en el sistema originarip. Ya se ha dicho
que en el modelo originario la (tendencial) inutiliza-
bilidad de los materiales recogidos en la fase preli-
minar, era una regla fundamental. Obviamente, esta
regla valia de manera particular para las pruebas lla-
madas orales (declaraciones testificales, interroga-
forios), para las que el cédigo preveia una detallada
disciplina de las excepciones posibles, con una gra-
duacidn del grado de utilizabilidad.

La primera excepcién, totalmente razonable, era
la contenida en el articulo 512, que preveia la posi-
bilidad de dar lectura (y de usar para la decisién) las
actuaciones del ministerio publico cuando «por he-
chos o circunstancias imprevisibles, se hubiera he-
cho imposible la repeticion». Ninguna posibilidad de
utilizar los atestados de la policia judicial, ni las ac-
tuaciones del fiscal cuando hubiera podido preveer-
se la imposibilidad de repeticién, puesto que en este
caso el fiscal deberia haber instado el incidente
probatorio.

La segunda excepcién hacia referencia a la de-
claracion prestada por los testigos en la fase preli-
minar (art. 500). Podia darse lectura de tales decla-
ractones s6lo para contrastar, en todo o en parte, la
deposicién efectuada en el juicio oral. La lectura con
ese fin hacia posible la incorporacién de aquéllas a
los autos del juicio oral, si bien las declaraciones
prestadas en la fase preliminar sélo podian ser uti-
lizdas para evaluar la credibilidad del testimonio,
pero ne como prueba.

La tercera excepcién tenia que ver con las decla-
raciones del imputado en la fase preliminar
{(arts. 503 y 513): era posible dar lectura de tales de-
claraciones para oponer su contenide al de |a decla-
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racion prestada en el acto del juicio. En este caso,
cuando las declaraciones se habian prestado ante
la policia judicial, sdlo podian utilizarse para valorar
la credibilidad, mientras que las declaraciones pres-
tadas ante el fiscal o el juez de las investigaciones
preliminares se incorporaban a los autos del juicio y
podian ser utilizadas para la decision. La misma pre-
vision regia para las declaraciones del imputado
contumaz, ausente 0 que se negase a responder,
prestadas ante el fiscal o el juez de las investigacio-
nes preliminares. Diverso era el tratamiento de las
declaraciones de imputados en un proceso conexo
o vinculado. El cédigo prevé que estas personas
presten declaracion asistidas por su defensor y pue-
dan hacer uso de la facultad de no responder
(art. 210). En el articulo 513 estaba prevista 1a posi-
bilidad de leer y utilizar las declaraciones de los im-
putados en un procedimiento conexo, sdlo en el
caso de que fuera imposible lograr su presencia.

Finalmente, la posibilidad de unir por testimonio
las pruebas de otros procedimientos, estaba sujeta
a una disciplina muy rigurosa (art. 238): en el caso
de un proceso penal, la incorporacion sélo era posi-
ble de mediar el consenso de las partes y sélo de
las pruebas practicadas en el juicio ¢ en incidente
probatorio. Tratandose de un proceso civil, la incor-
poracién sélo estaba permitida cuando hubiera re-
caido sentencia firme. De |a documentacion de prue-
bas no utilizables, tratandose de actuaciones del fis-
cal, podia hacerse uso para contrastar la declara-
cion del juicio.

Nada de toda esta disciplina sigue en pie, como
veremos, tras las intarvenciones de la Corte consti-
tucional y del legislador de junio de 1992.

5. LA LIBERTAD PERSONAL

En el plano tedrico, puede decirse gue una de las
mayorss conquistas de cultura juridica del legislador
de 1988 es un sistema cautalar dotado de las ma-
yores garantias, de acuerdo con la disciplina cons-
titucional. La introduccion de la exigencia de rigidos
presupuestos (graves indicios de culpabilidad y exi-
gencias cautelares) necesarios para la adopcién de
cualguier medida cautelar, junto a la prevision de cri-
terios de valoracion en la eleccion de la medida (pro-
porcionalidad y adecuacion}, tendrian que haber
asegurado una aplicacién excepcional de las medi-
das cautelares personales, desde el presupuesto de
que la privacién al imputado de su libertad personal
antes de la sentencia definitiva de condena —con-
forme al fundamental principio de presuncién de no
culpabilidad— debe ser considerada exfrema ratio
en el ambito de un sistema gue preve una gradua-
cién de medidas, tanto personales como interdicti-
vas, que permitan abtener |a salvaguardia de los in-
tereses procesales sin el sacrificio de la libertad per-
sonal del imputado.

El legislador habia optado por una indicacion ana-
litica de los presupuestos y los criterios para |a apli-
cacion de las medidas. De éstos, el principal era la
existencia de graves indicios de culpabilidad {en la
anterior disciplina bastaba con que fueran «su-
ficientes»).

También debia ser cuidadosa la reconstruccion
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del presupuesto de las exigencias cautelares. Col-
mando el llamado vacio de fines tipico del sistema
fascista y de la politica de la emergencia de los anos
setenta —donde la prisidn preventiva se asociaba
automaticamente a algunos titulos de delito, con in-
dependencia de la finalidad procesal 0 extraproce-
sal de la restriccién— el legislador ha guerido indi-
car y describir con detalle las exigencias que legiti-
man la privacion de libertad del imputado. Esto ha-
bria debido poner fin a los mecanismos autoritarios
e inconstitucionales que convertian en regla la pri-
vacion de libertad ante iudicium, al menos para al-
gunas categorias de delitos. Tres eran las exigen-
cias cautelares previstas por el legisiador. No obs-
tante, mientras las dos primeras —peligro de conta-
minacion de las pruebas y peligro de fuga— no plan-
tearon problemas de insercién en el sistema, la ne-
cesidad de introducir una tercera exigencia cautelar
de naturaleza extraprocesal fue objeto de un debate
encendido; por las dudas de constitucionalidad en
relacién con la presuncién de no culpabilidad, que
una medida dirigida a tutelar intereses diversos de
los estrictamente relativos al proceso podia suscitar
en los juristas mas atentos. A pesar de las legitimas
dudas de constitucionalidad —por [0 demdas, varias
veces superadas por la Corte constitucional— pre-
valecio al fin el criterio de quienes consideraban im-
prescindible la introduccion de una norma que tute-
lase a la colectividad y la seguridad publica frente al
peligro concreto de reiteracién de conductas crimi-
nales por parte del imputado; esta orientacion ha lle-
vado a la disposicién del art. 274 ¢), en torno a la
cual contin0an suscitandose problemas de compati-
bilidad con la Constitucién, especialmente con refe-
rencia a la parte de la norma que prevé la posibili-
dad de aplicar medidas cuando exista peligro de que
el sometido a investigacién cometa otros delitos del
mismo titulo de aquellos por los que se procede.

Cuando se trata de los criterios de seleccion de
las medidas aplicables, también el legislador ha que-
rido ser analitico, casi didactico. En la eleccion de la
medida el juez debe tener en cuenta (art. 275} la
«idoneidad especifica de cada una en relacién con
la naturaleza y el grado de las exigencias cautela-
res que en concreto debe satistacer» (principio de
adecuacién). «Toda medida debe ser proporciona-
da a la entidad del hecho y a la sancién que se en-
tienda debe imponerses» (principio de proporcionali-
dad). Y, en fin, «la prisién provisional sélo pueds
acordarse cuando resulte inadecuada cualquier otra
medida» (de nuevo el principio de adecuacion, es-
pecificamente referido al caracter de extrema ratio
de la prision provisional). También en esta materia
se ha registrado, por desgracia, en e curso de po-
cos afnos, un fuerte retroceso. Mas adelante vere-
mos como la emergencia, una vez mas, ha dejado
de lado principios que habian sido solemnemente
enunciados.

Por lo que se refiere al procedimiento para la apli-
cacion de las medidas cautelares coercitivas, el es-
fuerzo el legislador se ha esforzado en crear un me-
canismo que garantizase la jurisdiccionalidad de la
decisién, atribuyendo al juez de las investigaciones
preliminares el poder de aplicar, a peticién del fis-
cal, las medidas cautelares. Todas las decisiones en
materia de libertad personal son después recurri-



bles, primero, ante el tribunal y, después, en casa-
cion. La decisibn del tribunal, ademas, debe produ-
cirse, so pena de extincion de la medida, en el tér-
ming maximo de diez dias.

6. EL IMPACTO DE LA REFORMA

Se ha dicho antes (apartado 2) que en seis anos
de vida el cddigo procesal penal ha sufrido radica-
les transformaciones. Se ha fratado de una «con-
trarreforma» verdadera y propia, que ha afectado a
puntos neuralgicos del sistema introducide por el le-
gislador de 1989. E| curso normativo-jurisprudencial
que ha llevado a tales transformaciones merece par-
ticular atencion, en cuanto engloba aspectos funda-
mentales de la historia de la jurisdiccién en [talia.

6.1. Las razones de la crisis del proceso
penal. Hipertrofia del sistema penal

No obstante la larga fase de gestacién de la re-
forma, et encuentre del nuevo cédigo con la realidad
no ha sido tacil. En efecto, seis afios de experiencia
en su aplicacion han puesto de manifiesto notables
dificultades de realizacién de los objetivos del nue-
ve proceso, tanto en el plano de los valores garan-
tistas que le inspiran como en el de la eficiencia ope-
rativa. Las causas de esta dificultad son numerosas.

Una de las principales razones de la crisis del nue-
VO proceso es seguramente la representada por la
hipertrofia del derecho penal italiano. Ademas de los
734 articulos del cadigo penal, esta en vigor en lta-
lia una multitud de leyes especiales gue castigan los
mas variados comportamientos, a menudo con pe-
nas irrisorias. Sobre tode en los dltimos tres dece-
nios, se ha asistido en el pais a una impresionante
proliferacién de normas incriminadoras. Hasta tal
punto que la Corte constitucional, en su sentencia
364/1988, de 24 de marzo, debid hacerse cargo de
la imposibilidad objetiva de conocer el sistema pe-
nal en su totalidad, declarando la inconstitucionali-
dad de la norma (art. 5 del cédigo penal) que ex-
cluia la posibilidad de invocar como escusa la igno-
rancia de la ley penal, estableciendo que la «igno-
rancia inevitable» de esta es causa de justificacion.
Una sentencia que, como Luigi Ferrajoli ha puesto
expresivamente de manifiesto, equivale a la decla-
racion de quiebra del sistema penal.

A menudo, los tipos penales se prestan a contro-
versias interpretativas que se arrastran por los tres
grados de la jurisdiccién, de los que, por lo demas,
las personas condenadas hacen un uso generaliza-
do, para retrasar la ejecucion de la pena ¢ como su-
cede con casi todos los delitos contravencionales,
para provocar la prescripcion de la infraccion. Asi su-
cede gue el aparato judicial permanece aprisionado
bajo la mole de procesos que acaban en nada o en
la aplicacion de penas puramente simbolicas, sin
ninguna eficacia disuascria de los comportamientos
ilicitos.

En el rigor del viejo cédigo el problema de la hi-
pertrofia del derecho penal se habia resuelto gracias
a la dilatacién de la fase instructora y al periédico re-
curso a los expedientes de clemencia. De hecho, la

mayor parte de los procedimientos quedaba simple-
mente aparcada en espera de las inevitables amnis-
tias, producidas regularmente cada cuatro o cinco
angs.

Esta situacion ha determinado una grave crisis del
principio de efectividad del sistema penal y de Ia fun-
cién general preventiva de la pena.

Paradojicamente, es la propia inefectividad del
sistema penal lo que ha favorecido su anémala ex-
pansién: la quiebra del principio segun el cual a toda
viclacion sigue, al menos como regla, una sancion,
ha inducido a la clase dirigente italiana (por lo de-
mas corrupta y clientelar) a tranferir al sistema pe-
nal una multitud de microviclaciones. De este modo,
la obligacion de asegurar el respeto de la legalidad
en amplios sectores de la vida social se ha despla-
zade al orden judicial, pero, al mismo tiempo, la in-
corregible ineficacia del sistema ha permitido ase-
gurar a dilatados estratos sociales que vivian en la
ilegalidad una sustancial impunidad. Son emblema-
ticas al respecto, las vicisitudes del las ilegalidades
en materia de construccion y la evasion fiscal. Para
ambgs tipos de conductas estan previstas severas
sanciones penales. Sin embargo, las dos clases de
delincuencia aludidas son los males mas generali-
zados en ltalia, mientras condonaciones y amnistias
han permitido siempre a los constructores sin escru-
pulas y a los evasores fiscales salirse con |la suya.

A todo esto debe anadirse, sobre todo en la ulti-
ma fase de crisis de legitimacion de la clase politica
italiana, la creciente difusion del uso simbolico del
derecho penal. La cada vez mas evidente incapaci-
dad de resolver los problemas del pais, ha lievado
a la clase politica a utilizar de manera demagégica
el instrumento de la sancién penal. La difusién del
consumo de estupefacientes, Igs incendics foresta-
les veraniegos, la violencia en los estadios, para to-
dos los problemas, la Unica respuesta es la exaspe-
racién de las penas y la creacion de nuevas figuras
de delito.

La sustacial inefectividad de la pena, se veia por
otra parte compensada con el uso masivo y gene-
ralizado de la prision provisional contra la criminali-
dad organizada y la microcriminalidad difusa.

Con excesivo optimismo, el legislador de 1989
quiso ver en el recurso masivo a los «procedimien-
tos alternativos» —en particular a la negociacion y
al juicio abreviado— la solucién al problema de la so-
brecarga de los drganos judiciales. En efecto, en los
trabajos preparatorios se lee que el buen funciona-
miento del procesc habria estado asegurado me-
diante la resolucién del 80 o el 90 por ciento de los
procesos por el cauce de los procedimientos alter-
nativos. Sin embargo, la practica ha desmentido de
manera clamorosa esa prevision, llegando incluso a
invertirla: el porcentaje de los procesos asi tratados
no ha superado el 20 por ciento.

Pera la fijacidén por el nueveo cadigo de términos ri-
gurosos para la conclusion de la fase de las inves-
tigaciones preliminares y la promesa solemne del le-
gislador de no hacer uso de |los expedientes de cle-
mencia —que se cencretd en una reforma de la
Constitucion por la que se reguiere una mayoria de
dos tercios para la aprobacion de leyes de amnis-
tia— ha impedido el recurso a los métodos emplea-
dos durante la vigencia del viejo cédigo.
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La imposibilidad sobrevenida de guardar en of ar-
mario la gran mayoria de los autos ha hecho explo-
tar el problema: un niimero enorme de procedimien-
tos ha desembocacio en la fase del juicio, retrasan-
do sobremanera el momento de su celebracion. Hoy,
en |la Pretura de Roma, las investigaciones se con-
cluyen en el tiempo de seis meses, previsto por el
codigo, pero la vista publica no podra iniciarse an-
tes de fres afios, a causa de la sobrecarga que pesa
sobre los érganos de enjuiciamiento.

Es evidente que un retraso de dimensiones seme-
jantes no puede dejar de incidir sobre el buen fun-
cionamiento de un proceso tendencialmente «oral»,
en el gue el caracter inmediato del juicio es condi-
cion esencial e irrenunciable.

La inspiracion «garantista» del nuevo proceso ha-
bia inducido ademas al legislador a limitar drastica-
mente el uso de la prisién provisional {carcerazione
preventiva) —rebautizada como «custodia cautela-
re»— ¥ a fijar como regla la de la libertad del acu-
sado durante el proceso (véase lo que se ha dicho
antes).

Pera, he aqul que al dejar de producirse la com-
pensacién derivada de la generalizada aplicacién de
ia prisién provisional, ha emergido con toda su fuer-
Za el problema de la ineficacia de la sancién penal.

Tales resultados no eran imprevisibles y, en efec-
to, habian sido anticipados por cuantos invocaban e
invocan la necesidad de una inmediata y radical re-
forma del derecho penal sustancial.

Pero la clase dirigente italiana, cuya crisis de le-
gittmacidn se inicid precisamente en los primeros
anos de aplicacion del cadigo, no tenia ni la fuerza
ni la capacidad de emprender reformas de estruciu-
ra y ha preferido incidir en el planteamiento del nue-
vo proceso, introduciendo modificaciones radicales
an materia de formacién de la prueba y de prisidn
provisional.

Y asi es como el legislador, ante la dificultad de
reducir los tiempos del enjuiciamiento para hacer
efectivo el principio de oralidad y de la formacién
contfradictoria de la prueba con intervencion de las
partes, no ha encontrado nada mejor que hacer que
eliminar tales principios, reconociendo pleno valor
probatorio a las adquisiciones de la fase preliminar,
y reformar integramente el instituto de la prisién pro-
visional, restableciendo de hecho la regla de la pri-
vacion de libertad del acusado durante el proceso.

6.2. El papel de la magistratura y de la Corte
constitucional

En la contrarreforma del procesc penal, la magis-
tratura y la Corte constitucional han desempefiado
un papel determinante.

Hay que decir de inmediato que antes de la en-
trada en vigor del ¢odigo la mayoria de la magistra-
tura italiana no se habia mostrado particularmente
favorable a la reforma. S6lo Magistratura Democra-
tica habia participado activamente en el debate so-
bre la misma y manifestado una adhesidn explicita
al modelo procesal que se estaba proyectando. Aun
cuando, con la pespectiva ex post, pueda, quiz4, ds-
cirse gque tal adhesidn era mas bien la de algunos
dirigentes (algunos de los cuales habian participado
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directamente en la elaboracién del codigo) que de
la asociacién en su conjunto. El hecho es que, poco
después de la entrada en vigor del nuevo proceso,
se formd casi esponténeamente un movimiento de
magistrados, de extraccion cultural diversa, en tor-
no a una politica bien definida: la restauraciéon del
sistema procesal antes vigente.

Al mismo tiempo, se ha asistido a un singular fe-
némeno de huida de la interprefacion. Tal vez por
pereza intelectual, por miedo a lo nueva, o por hos-
tilidad cultural a la reforma, lo cierto es que la ma-
gistratura italiana no sblo no se esforzd, en la acti-
vidad cotidiana de interpretacién y aplicacién, en ha-
cer efectiva la reforma, sino que inicid una verdade-
ra y propia accién de boicoteo. Un ejemplo puede
ser suficientemente explicativo.

Gran parte de la legislacion italiana vigente pro-
cede de 1a época anterior a la entrada en vigor de
la Constitucion, y buena parte de ella, a comenzar
por el cédigo penal, se debe al periodo fascista. No
obstante esto, el recurso a la Corte constitucional
por parte de los jueces italianos para denunciar la
contradiccién de las normas con la Constitucion no
ha sido nunca muy frecuente, hasta el punto de que
seguramente estan vigentes todavia normas en con-
traste con aquélla, como los delitos de sospecha y
muchos delitos de opinién. Pues bien, después de
la entrada en vigor del nuevo codigo procesal se ini-
cid una serie impresionante de denuncias de ieqiti-
midad constitucional de las nuevas normas. Podria
decirse que no hay norma del nuevo proceso que
no haya sido objeto de sospecha de violacion de la
Constitucién. La gran mayoria de los recursos care-
cia claramente de fundamento, puesto gue casi to-
dos los problemas suscitados podian tener solucion
por via interpretativa. Pero el hecho de que, frente
a diversas posibles interpretaciones, 10s jueces eli-
gieran siempre la mas irracional y se dirigieran a la
Corte en solicitud de declaracion de la ilegitimidad
de la norma, es sintomatico de una actitud cultural
negativa frente a la reforma.

Y, en efecto, es la Corte constitucional la que did
comienzo al proceso de confrarreforma del nuevo
codigo.

6.3. Anamorfosis del proceso acusatorio

Vayamos al analisis de la contrarreforma.

6.3.1 Las decisiones de la Corte
constitucional

— Deposicion indirecta de oficiales y agentes de
policia judicial. Comienza la Corte con una senten-
cia aparentemente marginal (la n.° 24/1992, de 31
de enero), pero que en realidad es la palanca con
la que, después, poco a pocg, se han ido removien-
da los principios fundamentales del nuevo proceso.
Con el articulo 195,4.° dei cddigo procesal penal el
legislador habia introducido, para los oficiales y
agentes de policia, la prohibicion de deponer sobre
las declaraciones obtenidas de testigo en el curso
de las investigaciones preliminares. Norma comple-
tamente racional, en tanto que dirigida a evitar arti-



ficiosas evasiones de Ia regla de inutilizabilidad del
material recogido en la fase preliminar y perfecta-
mente coherente con la que prohibe al fiscal asumir
la condicién de testigo. Pues bien, la Corte, enten-
diendo que con esta norma se habria introducido
una «injustificada disparidad de trato» entre policia
judicial y ciudadano comun, la declard inconstitucio-
nal por viclacion del principio de igualdad (articulo 3
de la Constitucion). Fue, es evidente, el primer paso
hacia la demolicion de la regla de la formacion de la
prueba en el juicio: los atestades de las declaracio-
nes prestadas ante la policia judicial y al fiscal en la
fase preliminar no son utilizables para la decisién,
pero, con la intervencion de la Corte, las declaracio-
nes prestadas ante la policia pueden entrar a formar
parte del material utilizable a través del mecanismo
del testimonio indirecto.

— Lectura de las declaraciones prestadas en las
investigaciones preliminares (arts. 500 y 513). De
nuevo la Corte constitucional. Con dos sentencias
(las de n.> 254 y 255 del 3 de junio de 1992) declaré
no conformes a la Constitucién en cuanto «irrazona-
bles» la norma que no permitia utilizar para la deci-
sion los atestados de las declaraciones prestadas
por testigos en la fase preliminar y utilizadas para
contrastar la credibilidad de las prestadas en el jui-
cio y la norma que no permitia utilizar para la deci-
sion las declaraciones prestadas en la fase prelimi-
nar por el imputadeo de delito conexo que en el juicio
hiciese uso del derecho a no responder. En ambas
sentencias, el iter argumentativo de la Corte resulta
muy discutible: con gran desenvaltura, incluso con-
ceptual, la Corte afirma que es funcién del proceso
la averiguacion de la verdad y que las normas que
limitan el «saber» del juez son «irrazonables» y, por
tanto, no conformes con la Constitucion. La doctrina
ha criticado duramente tales decisiones. Con ellas,
se ha dicho, la Corte da la espalda a un debate doc-
trinal de afos sobre la funcion del proceso y sobre
la «verdad» y, en sustancia, ha constitucionalizado
un modelo procesal de tipo inguisitive. Ademds, ha
suscitado fuertes criticas el recurso al parametro de
la «racionalidad»: hasta ese momento la Corte ha-
bia recurrido a él sdlo como clave de lectura del prin-
cipio de igualdad (art. 3 de la Constitucidn) para cen-
surar narmas que introducian «irrazonables» dispa-
ridades de tratamiento. Por vez primera tal parame-
tro resulta utilizado de modo absoluto, es decir, des-
vinculado de la valcracion en crden a las consecuen-
cias de una norma, en términos de negacion o re-
duccién de derechos. De este modo, el parametro
constitucional se hace vago, evanescente, dificil-
mente inscribible en una norma o en un principio
constitucional. En efecto, la «racionalidad» tiene
mas que ver con la esfera de la oportunidad politica
que con la de la validez constitucional de una ley.

6.3.2. El decreto-ley de junio de 1992

Inmediatamente después de las sentencias de la
Corte, intervino el gobierno con el decreto-ley
306/1992, de 8 de junio.

Son momentos inmediatamente posteriores al
gravisimo atentado mafioso que costo la vida a Gio-
vanni Falcone, magistrado simbolo de la lucha con-

tra la mafia, a su mujer y a tres hombres de su es-
colta. El pais estaba profundamente conmocionado.
La coalicion de gobierno salia derrotada de las elec-
ciones de abril, es el inicio de una grave crisis de le-
gitimacién, que explotard enseguida con la implica-
cidén de sus mas autorizados exponentes en las in-
vestigaciones de corrupcion.

En este contexto se produce la enésima «vuelta
de tuerca» en materia procesal: la Unica respuesta
que la clase politica es capaz de dar a la violencia
mafiosa es, una vez mas, un giro de cariz emergen-
cial con una contraccién de las garantias del proce-
so penal.

— Autos de otros procedimientos (art. 238). La
regla de |a imposibilidad de utilizar actuaciones de
otros procedimientos resulta invertida: es posible in-
corporar la documentacién de la prueba practicada
en otros procedimientos, si hubiera sido obtenida en
un incidente probatorio o en el juicio oral. Mediando
el consenso de las partes, puede llevarse a la cau-
sa testimonio de las declaraciones prestadas en el
curso de las investigaciones preliminares de ofros
procedimientos. De este modo, el juicio contradicto-
rio queda reducide a pura forma: el hecho de que
una prueba haya sido obtenida contradictoriamente
basta para hacerla transferible a otra causa, sin que
importe quienes fueron las partes de aquel juicio y
si la parte frente a la que se pretende utilizar dicha
prueba habia participado en él. Con la excepcion de
los procesos de mafia (véase mas adelante) sigue
en pie, no obstante, el derecho de las partes a pedir
el interrogatorio de la persona de cuyas declaracio-
nes se trate.

La autorizacidn a utilizar —con el consenso de las
partes— el testimonio de las investigaciones preli-
minares de otros procedimientas es del todo irracio-
nal si se piensa que no son utilizables, ni siquiera
con el consenso de las partes, los autos de las in-
vestigaciones preliminares del mismo procedimien-
fo.

— Doble via para los procesos de mafia (térmi-
nos; derecho a Ia prueba}. Las disposiciones mas re-
levantes de la reforma de junio de 1992, tienen que
ver, no obstante, sdlo con los procesos de mafia,
para los que se ha consagrado un auténtico régimen
procesal diferenciado {la llamada doble via). En
efecto, las investigaciones preliminares por los deli-
tos de mafia podran durar hasta dos afos y no de-
bera hacerse ninguna notificacién de la prarroga al
investigado. Ademas, queda sin efecto (art. 190 his)
el derecho a interrogar a los testigos o a los impu-
tados por delito conexo cuyas declaraciones —pres-
tadas en un incidente probatorio o en otro procedi-
miento— hayan sido obtenidas en el juicio oral. Se
trata de una modificacién de ruptura, en cuando la
inmensa mayoria de los procesos por delitos de ma-
fia se funda casi exclusivamente en declaraciones
de los colaboradores de la justicia (los llamados pen-
tith, que adquieren necesariamente la condicién de
imputados por delito conexo. Por consiguiente, en
estos procesos, la prueba oral y el juicio contradic-
torio practicamente desaparecen y a la defensa le
queda anicamente el derecho a contrainterrogar a
los testigos de la acusacién, es decir, el (nico ins-
trumento para una defensa efectiva en procesas en
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los que la prueba se apoya casi exclusivamente en
la credibilidad del colaborador.

— Prisién provisional. También la intervencion
del legislador de 1892 en el tema de la prision pro-
visional ha comportado rupturas. A través de la mo-
dificacion del articulo 275, se ha introducido, para al-
gunas categorias de delitos, un verdadero y propio
sistema cautelar: 1a regla de la exiremna ratio se ha
visto invertida y para los imputados de estos delitos
«S@ aplica la prisién provisional, salvo que aparez-
can elementos de los que resulte la inexistencia de
exigencias cautelares». Asi, pues, para no aplicar la
prision provisional es necesaria la prueba positiva
de la ausencia de exigencias cautelares, y se sus-
trae al juez toda valoracion de la proporcionalidad y
la adecuacioén, valoracion efectuada con caracter ge-
neral y abstracto por el legislador. Esta norma ha
sido modificada posteriormente, en agosto de 1995,
limitando la cuasi obligatoriedad de la prisién provi-
sional a los delitos de mafia.

— Informaciones falsas al fiscal (art. 371 bis). El
derecho penal sustancial se ha visto afectado por
una ulterior reforma, con la introduccién de un delito
de informaciones falsas al ministerio pablico. En
efecto, definiendo como persona informada sobre
los hechos, y no como testigo, al llamado a prestar
declaracién ante el fiscal, el iegislador habia queri-
do privar de relevancia penal al comportamiente de
quien hiciera declaraciones falsas al ministerio pu-
blico, puesto que el cédigo penal, no madificado en
este punto, solo preveia el delito de falso testimo-
nic. Los motivos de la opcién dei legislador de 1988
eran muy claros y se encuentran bien explicitados
en los trabajos preparatorios. En el plano teérico se
observaba que la norma penal sobre el falso testi-
monic responde al propésito de tutelar |a genuinidad
de la prueba; la formacién de ésta se produce ex-
clusivamente en la fase del juicio, mientras las acti-
vidades del fiscal tienen una finalidad exclusivamen-
te investigadora; para la proteccion de las investiga-
ciones el codigo penal prevé el delito de encubri-
miento (favoreggiamento), que se comete por el que
«ayuda a alguien a eludir |as investigacicnes», hipd-
tesis que puede producirse también con con decla-
raciones falsas o reticentes. De este modo, las de-
claraciones falsas o reticentes en la fase de las in-
vestigaciones preliminares s6lo habrian tenido rele-
vancia penal de haber resultado aptas para atentar
contra la investigacién, mientras, en ¢aso contrario,
la falsedad de las declaraciones sélo habria sido re-
levante si la persona, una vez adquirida |a condicién
de testigo, hubiera repetido las declaraciones falsas,
atentando asi a la genuinidad en la formacién de la
prueba. En el plano practico, en cambio, se habia
considerado que la amenaza de la sancion penal en
caso de declaraciones falsas al fiscal podria, para-
déjicamente, transformarse en un factor de riesgo
para la genuina formacion de la prueba. El ordena-
miento italiano preve la extincion del delito de falso
testimonio en el caso de retractacion. El hecho de
que el testigo, en el momento de prestar declaracién
en el juicio, estuviera ya sometido a la amenaza de
la sancién penal por las declaraciones prestadas
ante el fiscal y con la posibilidad de extinguir el de-
lito modificande su propia version, podia entonces
convenrlirse en un riesgo para la genuinidad de la
declaracion.
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Sin embarge, estas razones han sido muy pronto
completamente olvidadas. De diversas proceden-
cias, y en particular de la magistratura, se han alza-
do voces con la exigencia de disponer una sancion
penal para la hip6tesis de prestacién de declaracio-
nes falsas ante el ministerio publico, incluso alegan-
do, no se sabe si por ignorancia o por mala fe, como
laguna legal la ausencia de un tipo penal. Con pun-
tualidad, sl legislador de junic de 1992 ha acogido
tales solicitudes, introduciendo en el codigo penal un
articulo 371 bis, con el gue se prevé el delito de in-
formaciones falsas al ministerio publico. Los prime-
ros casos de aplicacion de la norma han puesto en
evidencia numerosos riesgos, en particular por la
fuerte presién que la misma permite ejercer —inclu-
so involuntariamente y de buena fe— sobre las per-
sonas a quienes se oye en declaracion; sobre todo
en los casos en los que, segun una interpretacion,
ciertamente ligera, de las normas relativas a la de-
tencion en flagrancia, el declarante ha sido esposa-
do y trasladado a la carcel para ser mas tarde oido
de nuevo en circunstancias menos confortables.

7. CONCLUSION

Esta es la situacion en junio de 1996. Del proce-
so penal de 1989 queda ya bien poco. Después de
la destruccioén de aquel modelo, la doctrina se pre-
gunta por las actuaciones posibles. ES unanime la
opinidn de que el sistema procesal alumbrado por
las intervenciones de la Corte ¢constitucional y por el
legislador de 1992 es por completo desequlibrado e
incoherente; e incluso los enemigos del cédigo de
1989 concuerdan en la necesidad de una mejor re-
gulacién de los mecanismos de adquisicion de la
prueba. No cabe aqui dar cuenta analiticamente de
las diversas propuestas de modificacion en este
campo. Sélo se puede decir gue la mayor pane de
la doctrina parece orientarse hacia un modelo en el
que resulte asegurada la formacién contradictoria de
la prugba, pero con anticipacion del momento de de
su formacién a la fase de las investigaciones preli-
minares. En efecto, se hace notar que la principal di-
ficultad viene dada por el vinculo derivado de las de-
cisiones de la Corte constitucional, decisiches que,
en teoria, no permiten la recuperacién de las nor-
mas declaradas no conformes con la Constitucion,
De ahi la propuesta de anticipar la formacion de la
prueba en régimen contradictorio a la fase de las in-
vestigaciones preliminares mediante la extensién dal
institutc del incidente probatorio. De este modo, se
dice, las objeciones de la Corte sobre la «dispersién
del saber» quedarian superadas, mientras seria po-
sible recuperar la participacion de la defensa en la
formacién de la prueba. Es cierto, no obstante, que
tal sistema implicaria una renuncia a la oralidad y a
la inmediacién que tambidn se consideran elemen-
tos esenciales del justo proceso.

En tode caso, la recuperacién de un proceso ga-
rantizado no podra no ser acompanada de una se-
ria y radical reforma del derecho penal sustancial.
La esperanza es que la nueva coalicién de centro-
izquierda, ganadora de las elecciones de abril de
1996, pueda llevar a una recuperacion de la racio-
nalidad en la intervencion reformadora.

{Traduccién de Perfecto Andrés Ibanez)



Proceso de paz y administracion de justicia en El Salvador

1. LA VERIFICACION ACTIVA

Los acuerdos de paz en El Salvador sobre el tema
judicial fueron escasos y de muy dificil manejo’. In-
fluyd a esta situacion la falta de teorizacién de las
posiciones (criticas sin propuestas), la indiferencia
de los operadores del sistema, la inhibicién de los
técnicos y el matiz politico del tema judicial.

En este contexto, la Misién de Observadores de
las Naciones Unidas en E| Salvador (ONUSAL) de-
sarroll6 la verificacion activa® de los derechos hu-
manos en materia de administracion de justicia. Pro-
ducto de esta tarea de verificacion se pudo obtener
y hacer del conocimiento de las autoridades salva-
dorefias y de la nueva Corte Suprema, un listado de
autoridades judiciales a quienes se imputaba por
parte de la comunidad salvadorefa serias inconduc-
tas funcionales®. Posteriormente, la ONUSAL de-
sarrollé tareas de fortalecimiento institucional® para
luego derivar en la formulacién de propuestas de
asistencia técnica.

Posteriormente, ante el retiro de ONUSAL, la re-
duccidn de 1a capacidad operativa que implicé la
creacion de MINUSAL (Misién de las Naciones Uni-
das en El Salvador) impidié prosequir con la tarea
de «verificacién activa» limitdndose a la «cbserva-
cién» de la evolucion del tema judicial y al segui-
miento de los proyectos de asistencia técnica. Al
mismo tiempo, se observa una persistente descon-
fianza ciudadana en el sistema judicial®.

Si bien se registran aigunos avances®, en gene-
ral, las reformas introducidas al sistema judicial pro-
ducto de los acuerdos de paz son insuficientes. Asi,
la no modificacién de las atribucicnes de la Corle Su-
prema de Justicia dejando intacto su poder sobre

' Vid. Acuerdos de EI Salvador: en el camino de la paz. De-
pariamento de Informacion Puablica de las Nacicnes Unidas-O-
NUSAL, junic 1992. El experto independiente Nikken en su ter-
cer intorme se referia a los =limites relativamente poco ambicio-
s0s de las reformas judiciales incluldas en los acuerdos de paz»
(Documento E/CN.4/1995/88 de 13 anero de 1995, pag. 18).

2 Esta denominacién fue usada para identificar al preceso de
recepcion de denungias, calificacién, investigacién e inferme de
viclaciones de derechos humanos que implico un ampho desplie-
gue de observadores de las Naciones Unidas en todo el territorio
salvadorefic. En este marco, se otorgé un luger relevante al de-
recho al debido proceso legal. Vid, ONUSAL, division de dere-
chos humanos: ONUSAL comc mecanismo de verificacién activa
en matena de derechos humanos, sf., San Salvador. Vid. tam-
hién los informes del director de esta divisién.

® El 25 de agostc de 1994, CNUSAL entregé al presidente de
la nueva Corte Suprema de Justicia un «Listadc de magistrados
de camara, jueces de primera instancia y jueces de paz con im-
putaciones de inconducta funcional» (un magistrado, 27 jueces
de primera instancia y 25 jueces de paz), algunos de los cuales
fueron considerados en evaluaciones del Consejo Nacional de la
Judicatura y sancionados con posterioridad.
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jueces y magistrados afecta directamente a ia inde-
pendencia judicial. A ello se agrega la insuficiencia
en la conformacion del Consejo Nacional de la Ju-
dicatura, la falta de autonomia financiera y de atri-
buciones para incidir en el gobierno judicial. La ca-
racteristica de |la evolucion del tema judicial ha sido
la lentitud en la elaboracién y ejecucion de propues-
tas de reformas constitucionales y legales que su-
peren estas limitaciones.

2. LA NUEVA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Ninguno de los miembres de la Corte Suprema an-
terior dimitieron (como lo recomendaba la Comision
de la Verdad) y fue sdlo a mediados de 1994 que la
Asamblea Legislativa eligid por consenso a una nue-
va Corte Suprema de Justicia integrada por desta-
cados y representativos juristas, caracterizada por
su profesionalismo, independencia politica y mayor
pluralismo que la anterior. Inmediatamente después
de asumir el cargo, los magistrados de la Corte Su-
prema expresaron su intencién de proceder a la re-
vision y reestructuracion del aparatc administrativo
y a la depuracion del Organo Judicial, como pasos
previos a la profundizacion de la reforma judicial que
requiere la realizacién de acciones de muy diverso
orden.

En enero de 1995 la Corte Suprema de Justicia
hizo pablico sus propdsitos’: modernizar el sistema
judicial, erradicar la corrupcion, capacitar a los fun-
cionarios judiciales, evitar la retardacion de justicia,
poner fin a la impunidad. La Corte reconocid la so-
brecarga de asuntos administrativos que la aqueja y
se propuso realizar la labor de depuracion respetan-
do las reglas del debido proceso analizando las eva-

* Con recursos propios y en el marco del proyecto interinstitu-
cional ONUSAL-PDH «perfaccionamiento de los medios de pro-
teccién de los derechos humances y el debido proceso= financia-
do por la Unién Europea (UE) y desarrollade durante el afe 1994,

S A principios de 1995, una encuesta de opinion elaborada por
el Instituto Universitano de Opmnién Publica de la Universidad
Centroamaricana José Simeon Canas, registra un 39,7 por 100
de opinién que expresa ninguna confianza en el sistema de jus-
ticia (Boletin de Prensa Afio X, nim. 2, 28 ensero-5 febrero 1935,
pag. 4). A fines del mismo afo, otra encuesta registra un 58,3
por 100 de opinidn en el sentido que el sistema de justicia no con-
tribuye adecuadamente a combatir la delincuencia (idem. Boletin
de Prensa Afo XI, nim. 1, 2-9 diciembre 1995, pag. 5).

® Por ejemplo, en lo jurisdiccional, la Sentencia det 13 de junio
de 1995 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia que declara inconstitucional el Decreto numero 5 del Con-
cejo Municipal de |a ciudad de San Saivador, de fecha 31 de mayo
de 1994 que contiene la «Ordenanza reguladora de marchas y
manifestaciones celebradas en calles, avenidas y aceras de la
ciudad de San Salvador».

7 Comunicado de la Core Suprema de Justicia, La Prensa
Gréafica 30 enero 1995, pag. 45-A.
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luaciones del Consejo Nacional de la Judicatura.
Todo ello tomando en cuenta las sugerencias y se-
nalamientos planteadas por organismos nacionales
e internacionales como los contenidos en el informe
de la Comisién de la Verdad y el Grupo Conjurto so-
bre la impunidad y la existencia de grupos armados
ilegales con motivacion politica.

La Comision de la Verdad recomendaba aprove-
char la asignacidn presupuestaria para la justicia
prevista en la Constitucién para crear nuevos tribu-
nales y para mejorar la situacion salarial de los jue-
ces. Durante |a etapa del cumplimiento de los acuer-
dos de paz fueron creados diferentes tribunales y se
mejoraron los sueldos de los magistrados y jueces.
En cuanto a los salarios, también se registraron
aumentos habiéndose previsto nuevas mejoras para
1996.

3. LA ALTA CONCENTRACION DE
FUNCIONES DE LA CORTE

Resulta cada vez mas evidente el problema es-
tructural de alta concentracién de funciones de la
Corte Suprema. La nueva Corte ha reconccido la so-
brecarga de asuntos administrativos que sufre. Sin
embargo, la Corte aln se encuentra en una etapa
de estudio de propuestas a través de su ciclo de
Conferencias Justicia y Sociedad sin que hasta el
momento exista algun proyecto de ley que regule
este delicado tema y sea somatido a la consulta pa-
blica e interinstitucional.

La Comisién de la Verdad recomendaba gue los
jueces no deberian ser nombrados y removidos por
la Corte Suprema de Justicia sinc por un Consejo
Nacional de la Judicatura. A pesar de las recomen-
daciones, el nombramiento y remocién de jueces si-
gue hasta el momento, en manos de la Corte Su-
prema de Justicia, sin que se vislumbre una refor-
ma constitucional que admita este cambio de com-
petencia.

También la autorizacidn para el ejercicio de la pro-
fesion de abogado o notario y la suspensién o san-
cion a dichos profesionales deberian ser funciones
atribuidas a un ente especial independiente y no a
la Corte Suprema de Justicia. Un nuevo acuerdo de
reforma del articulo 180 de la Constitucion que data
del 27 de junio de 1996 crea el Consejo Nacional de
la Abogacia y Notariado encontrandose en proceso
de ratificacién®. Sin embargo, algunos han hecho
publico su oposicidn a este Consejo por considerar-
lo ofro «elefante blanco», Existen opiniones en el
sentido que esta atribucion deberia pasar al Conse-
jo Nacional de la Judicatura.

4. LA LENTITUD DEL LLAMADO PROCESO
DE DEPURACION JUDICIAL

Desde abril de 1985 viene funcionando el Depar-

8 El Consejo estara integrado por cinco miembros propietarios
y cinco suplentes, con una duracidn de tres afos pudiendo ser
reelectos. Entre sus atribuciones se encuentran las de practicar
recibimientos de abogados y notarios, sancionarlos con suspen-
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tamento de Investigaciones Judiciales (DIJ) dirigido
a la denominada depuracién del Organo Judicial. En
junio, la Corte Suprema de Justicia aprobé su Re-
glamento de funciones sefialandole entre sus atribu-
ciones la calificacién de denuncias contra jueces y
magistrados siendo el presidente de la Corte quien
decide sobre la procedencia o improcedencia. EI DIJ
practica inspacciones y visitas y las diligencias que
se encuentran en estado de resolucién final son efe-
vadas a la Prasidencia para la resolucion correspon-
diente. Ademas, el DIJ sirve de enlace entre la CSJ
el pablico y los medios de comunicacion social en lo
relativo a sus funciones.

Sin embargo, en la realidad el DIJ se ve seriamen-
te restringido en su operatividad debido a carencias
de personal, transporte, seguridad, local que impi-
den desarrollar con mayor eficacia su labor. Tam-
bién se necesita que se descentralice el departa-
mento abriéndose oficinas en locales judiciales del
inierior del pais.

Desde octubre de 1994 hasta marzo de 1995, la
Corte Suprema habia destituido a un magistrado de
segunda instancia, cuatre jueces de primera instan-
cia y un juez de paz. Posterior a la segunda evalua-
cion del Consejo Nacional de la Judicatura a los jue-
ces de primera instancia (informe de junio de 1995},
la Corte Suprema de Justicia, entre agosto de 1995
y enero de 1996, ha removido de sus cargos a diez
jueces de primera instancia y un juez de paz. Entre
octubre de 1894 y noviembre de 1995, la Corte tam-
hién ha dictado sanciones de suspension a cuatro
jueces de primera instancia y cuatro jueces de paz.
En total, se registran diecisiete funcionarios destitui-
dos, ocho suspendidos y uno exonerado de respon-
sabilidad. Esta cifra se mantiene hasta la actualidad.
Por otro lado, los jueces han venido insistiendo en
las deficiencias de cumplimiento del debido proceso
en el proceso de depuracion y que MINUSAL reali-
ce una verificacidon de cada uno de los casos de jue-
ces investigados y sancionados.

Existen ciertas circustancias que afectan al proce-
so de depuracion como por ejemplo, la duplicacién
de las funciones de la Corte con el Consejo Nacio-
nal de la Judicatura (que también tiene su Unidad
de Evaluacion) que origina contradicciones en el
procesg, las diterencias de criterios para la evalua-
ciones tanto en la ley del Consejo como en la Ley
Organica Judicial, etc. Por el momento, no se vis-
lumbra que las contradicciones del proceso de de-
puracién puedan ser superadas a corto plazo.

La primera evaluacién realizada por el Consejo a
magistrados y jueces del pais, data de junio de 1994
y fue criticada por su superficialidad y por los jueces
en el sentido que el procadimiento aplicado no ha
respetado el debido proceso. El conocimiento del in-
forme de la segunda evaluacion del Consejo a los
jueces de primera instancia fue negada alegando
confidencialidad de los nombres de los jueces. En
febrero de 1996, el Consejo Nacional de la Judica-
tura ha concluido y heche publica los resultados de
una evaluacion parcial de los jueces de paz®.

sién y elaborar un cédigo de ética profesional y de aranceles.
% En la que se recomienda la destitucién de once jusces de
paz y mas de treinta suspensiones.



5. EL RETARDAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

En abril de 1995, frente a la problematica peniten-
ciaria y al altisimo porcentaje de presos sin conde-
na entre la poblacién penitenciaria, la Sala de lo Pe-
nal de la Corte Suprema, creo el Departamento de
Reduccién de Reos sin condena y se dieron impor-
tantes pasos como un censo de la poblacién reclu-
sa con seguimiento de causa, se solicité a los jue-
ces informacién mensual sobre sus Gltimas resolu-
ciones y sobre toda la actividad del juzgado, se rea-
lizaran las visita de carcet tal como lo exige la ley.

En junio, la Sala de lo Penal de 1a Corte Suprema
de Justicia suscribid un convenio con la Universidad
de El Salvador (UES) sobre cooperacién interinsti-
tucional para el disefio y ejecucién conjunta de pro-
gramas gue tiendan a la readaptacion integral y po-
sitiva de la poblacién reclusa y para la viabilidad y
seguimiento a los procesos penales de aquellos reos
que aun nc han obtenido una sentencia definitiva.

Posteriormente, el Departamento ha elaborado su
reglamento de funciones gue hasta el momento no
ha sido aprobado por la Saia y ha emitido informes,
en los que ha registrado la grave situacion del nu-
mero y la situaciéon de los presos sin condena y su
especifica relacidn con el retardamiento de la admi-
nistracién de justicia. Denuncias especificas y opor-
tunas de este departamenio han motivado la inter-
vencion conjunta de diferentes instituciones para re-
solver problemas concretos como el de hacinamien-
to carcelario.

Sin embargo, el Departamento ha sido dotado con
un nuevo local y otros medios, creemos gque es otro
de los importantes esfuerzos que la Corte debe po-
nerle mayor interés para el cumplimiento de sus me-
tas frente al retardamiento de la administracién de
justicia y evitar su burocratizacién.

Sin duda, el mejor instrumento con el que se po-
dra contar para la lucha contra el retardamiento de
la administracién de justicia serd la nueva legisla-
cion penal, una vez que ésta haya sido aprobada.

Recientemente, el Decreto nimero 745 de 27 ju-
nio de 1996 ratificod |la reforma del articulo 17 de la
Constitucion que establece en su segundo inciso la
indemnizacion por retardacion de juslicia, precisan-
de que seré la ley la que establezca la responsabi-
lidad directa del funcionario y subsidiariamente |a del
Estado.

6. LA INDEPENDENCIA E INTEGRACION DEL
CONSEJO NACIONAL DE LA JUDICATURA

En los acuerdos de paz se convino en redefinir la
estructura del Consejo de manera que se asegure
su independencia de los 6rganos del Estado y de
los partidos poifticos, asl como la integracion al mis-
mo, no sélo de jueces, sino también de los sectores
de la sociedad que no estén directamente conecta-
dos con la administracién de justicia. También se
acordé que serd responsabilidad del Consejo Nacio-
nal de la Judicatura la organizacién y funcionamien-
to de la Escuela de Capacitacion Judicial. Sin em-
bargo, las reformas a la Ley del Consejo Nacional

de la Judicatura de diciembre de 1992 no satisficie-
ron completamente estas expectativas.

Un factor que afecta la independencia del Conse-
jo frente a la Corte Suprema de Justicia se puede ob-
servar al nivel del Presupuesto del Consejo el mis-
mo que elaborara la programacion anual de sus in-
gresos y gastos el cual formara parte del Presupues-
to general del Organo Judicial. Los ajustes que la
Carte Suprema considere necesarios realizar a la
programacion se haran en consuita con el Consejo.
Creemos que hubiera resultado mas conveniente
mantener |la independencia incluso presupuestal del
Consejo en relacién a la Corte Suprema, su incor-
poracién al presupuesto general del Organo Judicial
y la posibilidad que la Corte Suprema pueda reali-
zar ajustes a la programacién no garantiza inconve-
nientes a nivel de desacuerdos que puedan surgir y
gue deban ser resueltas a través de la consulta.

El Consejo esta integrado por once concejales.
Sin embargo no se ha dado cumplimiento al acuer-
do de paz que precisa integrar al Consejo con re-
presentantes de otros sectores de la sociedad que
no estan directamente conectados con el sistema ju-
dicial como por ejemplo representanies de organi-
Zaciones sociales que también pueden contribuir a
la mejora de la administracién de justicia del Estado
democratico. Este es otro tema que requiere ser
analizado al reformarse la Ley del Consejo Nacional
de fa Judicatura.

Creemos que algunas deficiencias del sistema de
eleccion se mantienen como por ejemplo el no ha-
berse senalado el procedimiento de eleccién a nivel
de los representantes de la Corte Suprema de Jus-
ticia y del Ministeric Publico. También en el caso de
los jueces y magistrados la designacidn por la anti-
guedad en el cargo no garantiza una democratica
eleccion.

En cuanto a la remocién de los concejales, fue el
Decreto 011 {febrero de 1994) el que introdujo re-
formas a la Ley de Consejo relacionadas a las cau-
sas de remocion {incompatibilidad, incapacidad, pér-
dida de requisitos legales y falta grave de un miem-
bro del consejo), y a las remuneraciones de miem-
bros del Consejo.

La reciente reforma constitucional del inc. tarcero
del articulo 187 {Decreto 747 de 27 de junio de 1996)
establece la atribucién de la Asamblea Legislativa
para la eleccion y destitucién de concejales con el
voto calificado de las dos terceras partes de los di-
putados electos.

7. FORMACION Y CAPACITACION DEL
FUNCIONARIO JUDICIAL

Se registran avances en sl desarrollo de la Escue-
la de Capacitacion Judicial pero no se puede decir
gue haya quedado «asegurado» el continuo mejo-
ramiento de la formacién profesional de los jueces
y demas funcionarios judiciales como se convino en
el acuerdo de paz. Es preciso que la reforma de la
legislacién secundaria perfile de una manera mas
precisa a la Escuela.

Debe darse la mayor prioridad al adecuado fun-
ciocnamiento de la Escuela de Capacitaciéon Judicial,
concebida como un centro de estudios, no destina-
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do solamente a la formacién profesional sino a crear
vinculos de solidaridad entre los jueces y coheren-
cia en una vision de conjunto sobre la funcién judi-
cial en el Estado. Se trata, ademas de una necesi-
dad a corto plazo, para la preparacion de nuevos re-
cursos humanos destinados a incorporarse a los
nuevos tribunales y las vacantes producto de la
depuracién.

Posteriores a las reformas a la Constitucion, las
reformas a la legislacién secundaria han sido insu-
ficientes y en muchos casos superficial o coyuntu-
ral. Superficial porque la reforma de 1992 no esta-
bleci6 criterios claros para los procedimientos de se-
leccién que sean basicamente uniformes y que im-
pidan manipulacicnes por lo difuso y traslativo de los
procesos de seleccion. Coyunturales, como la intro-
duccién del articulo 54-A en la ley de la carrera, para
la suspensién de funcionarios 0 empleados judicia-
les antes o durante el procedimiento para imposi-
cién de sanciones en el marco de los reclamos de
depuracion judicial.

En definitiva, urge una reforma integral de la carre-
ra judicial de manera que se superen las actuales
deficiencias en la formacién de los jueces a través
del establecimiento de un sistema integral, coheren-
te y continuo de capacitacién de los funcionarios ju-
diciales. La experiencia de ONUSAL en capacitacién
a jueces y fiscales en derechos humanos permitié
registrar graves deficiencias en los conocimientos
normativos, en la capacidad de interpretacion y ra-
zonamiento juridicos y en la solvencia académica de
los funcionarics. Recientes opiniones de altos fun-
cionarios salvadorenos se han dirigido a atribuir es-
tas deficiencias a la insuficiente formacién univer-
sitaria.

A todos estos fines, sin duda alguna, la coopera-
cién internacional puede mantener y desarrollar un
rol de soporte eficaz. Pero el recurso externo no
debe sustituir la iniciativa y la responsabilidad de las
instituciones nacionales.

8. JUSTICIA Y CRIMEN ORGANIZADO

El Grupo Conjunto para la Investigacion de Gru-
pos Armados llegales con Motivacion Politica en El
Salvador formulé diferentes recomendaciones rela-
cicnadas con la impunidad en el campo de la delin-
cuencia organizada algunas de las cuales estaban
dirigidas especificamente al sistema judicial y supo-
nen reformas legales que dada su naturaleza, tie-
nen directa relacién con la Corte Suprema de Jus-
ticia.

Estas recomendaciones son las siguientes: a) re-

% Las conclusiones del «Seminario sobre medidas politico eri-
minales contra el crimen organizado» auspiciado por MINUSAL
y organizado por la Corte Suprema, fueron analizadas en la se-
gunda fase de la Conferencia Nacional «Justicia y Sociedad» de
la Corte Suprema, la misma que contd con una encuesta de opi-
nién entrs los participantes (20-21 septiembre 1995).

"' En matena de habeas corpus el proyecto propone la supre-
sién de la institucion del juez ejecutor, establece el principio de
contradiccién al prever la directa Intervencién de las partes en la
audiencia oral y ademés, se enfatiza la necesidad de prascindir
de requisitos formales durante el proceso. Su campo de aplica-
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formas legales necesarias a los efectos de dotar de
un procedimiento especial a aquellas causas donde
se ventilen hechos delictivos tanto con supuesta mo-
tivacidon politica, come vinculades al crimen organi-
zado; b) nombramiento de jueces designados o es-
pecificos para conocer de este tipo de causas. Esta
solucion puede viabilizarse mediante la reforma de
la ley Orgéanica Judicial, la ley del Consejo Nacional
de la Judicatura y la Ley de la Carrera Judicial;
¢) dictar una legislacién premial transitoria que per-
mita la exencién o reduccién de la responsabilidad
penal, a cambio de importante informacién debida-
mente comprobada que aporte elementos sustancia-
les para la deteccién y captura de autores materia-
les y, especiaimente, intelectuales de hechos crimi-
nales a los que se refiere dicho informe. Incluso se
precisaba la posibilidad que la autoridad podria dis-
poner el cambio de identidad, apoyc material y la sa-
lida a otro pais de la persona o personas invo-
lucradas.

La Corte Suprema ha desarrollado con el auspi-
cio de MINUSAL actividades de consulta publica con
representantes de los sectores involucrados, la mis-
ma que ha arrojado bastante luz sobre las solucio-
nes que se podrian implementar'®.

9. HABEAS CORPUS Y AMPARO

La verificacion activa de ONUSAL demostré la ine-
ficiencia del habeas corpus y el amparo en su apli-
cacién practica y se propusieron modificaciones sus-
tantivas recomendadas a la justicia constitucional.
En la actualidad, la Corte ha elaborado un antepro-
yecto de ley que ha sometido a consulta pablica en
1996, el mismo que contiene imPortantes modifica-
ciones a la normatividad vigente''.

En este sentido, el Decreto numero 743 de 27 de
junio de 1996 ha reformado el inciso segundo del ar-
ticulo 11 de la Constitucién en el sentido que la per-
sona tiene derecho al habeas corpus cuando cual-
quier individuo a autoridad restrinja ilegal o arbitra-
riamente su libertad. También procede cuando cual-
quier persona autoridad atente contra la dignidad o
integridad fisica, psiquica o moral de las personas
detenidas.

Ademas, existe un nuevo acuerdo de reforma
constitucional de 27 de junio de 1986, relativo al ar-
ticulo 174, pendiente de ratificacion en la Asamblea
Legislativa que otorga competencia funcional para
conocer del amparo a las Camaras de segunda ins-
tancia y a éstas y a los jueces de primera instancia
para conocer del habeas corpus (como lo recomen-
dod la Comision de la Verdad) que sera regulada en
la legislacion secundaria.

cion incluye al dencminado habeas corpus clasico y se introduce
el hdbeas corpus correctivo cuyo fin es impedir tratos indebidos
a las personas detenidas legaimente en funcion a las normas in-
ternas @ internacionales. En cuanto a la competencia funcional
ésta sigue siendo de la Sala de lo Constitucional de la Corte Su-
prema y de las Camaras de Segunda Instancia que no residan
en la capital. Para los supuestos de desaparicién de personas se
prevé un procedimiento diferenciado en sl que el Tribunal debera
adoptar todas las medidas de investigacion tendientes a determi-
nar gl paradero o desting del favorecide. En definitiva, se trata de
un proyecto que busca agilizar el actual procedimiento.



Este mismo acuerdo plantea la reforma del articu-
lo 247 de la Constitucién gue precisa que toda per-
sona tiene derecho al habeas corpus cuando cual-
quier individuo o autoridad amenace con restringir
ilegal o arbitrariamente su libertad y a pedir amparo
cuando se amenace violar o se violen los otros de-
recho que le reconoce la Constitucion.

10. LA NECESIDAD DE LA APROBACION Y
LA EFECTIVIDAD DE LAS REFORMAS
LEGALES

Son diferentes las reformas pendientes'? y su
efectividad no esta suficientemente garantizada. Por
ejemplo, el acuerdo de reforma de 27 de junio de
1996 relativo al texto del articulo 12 de la Constitu-
cién implicd mantener la confesién extrajudicial en
la legisiacion salvadorefia limitdndose su valor a la
asistencia del defensor en la misma'®. En el caso
del derecho de defensa, las modificaciones a los
avances legislativos se han visto fundamentadas en
problemas de falta de defensores y las nulidades
que se originaban.

La Asamblea Legislativa (Comisién de Legislacidn
y Puntos Constitucionales) esta concluyendo el es-
tudio del Codigo procesal penal y se espera que
pronto sea sometido a su pleno concordado que sea
con las reformas constitucicnales que se ratifiquen.
El proyscto contiene disposiciones que cumplen con
las recomendaciones de la Comisién de la Verdad
y de |la Divisién de Derechos Humanos de ONUSAL,
entre las que se encuentran la vigencia de la pre-
suncién de inocencia, plazos méximos para la de-
tencién, fortalecimiento del derecho de defensa, sis-

2 Sabre la reforma judicial en El Salvador vid. Ministerio de
Justicia: Fortalecimiento del Estado de derecho, San Salvador
1993. Lawyers Committee for Human Rights, The Americas: La
revolucion iada de El Salvador. Perspectivas de Ia reforma
judicial, New York, junio 1993. Popkin, Margaret y cols.: Justice
Delayed, december 1994, Hemisphere Iniciatives, Cambridge.
Jack Spence y cols.: Ef Salvador. Los acuerdos de paz y la de-
mocralizacion. Sfluacién después de tres anos. informe y reco-
mendaciones, Hemispehere Initiatives, Cambridge, Massachu-
sefts,

tema de informacion para detenidos a través de un
informe a la Procuraduria para la Defensa de los De-
rechos Humanos, reparacion material para victimas
de violaciones a los derechos humanos, regulacion
de la conducta de los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, declaracion de la imprescripti-
bilidad de la accién penal para casos de genocidic,
violacién de leyes y costumbres de la guerra, desa-
paricion forzada, persecucién politica, ideologica,
raza, sexo o religion. Se trata de una reforma inte-
gral que contiene muchos novedosos avances legis-
lativos que, sin embargo, ya antes de su aprobacidn,
a empezado a experimentar rechazo por parte de
ciertos sectores sociales. Sera necesario un apoyo
decidido a su puesta en vigencia a fin de superar las
dificultades que su implementacion pueda traer.

Otras reformas como el cédigo penal, la ley peni-
tenciaria estan ain en proceso de estudio en la
Asamblea, asi como la derogatoria de la obsoleta
ley de policia de 1886 y la Ley del Sistema Judicial
esta aun en proceso de elaboracién por parte de la
Corte Suprema.

Frente a este proceso, recientemente se promul-
g6 una Ley de emergencia para enfrentar a la crimi-
nalidad y al crimen organizado que ha sido acusada
de ser inconstitucional sin que hasta el momento la
Corte Suprema de Justicia haya resueito los diferen-
tes recursos de inconstitucionalidad presentada con-
tra ella.

En definitiva, el proceso de reformas impulsado
en E! Salvador como producto de los acuerdos de
paz no ha concluido, y gran parte del tfrabajo de con-
solidacion de la paz correspondera realizarlo a la
propia comunidad salvadorefia con el apoyo de la
cooperacion técnica internacional.

13 El1exto constitucional expresa que «en materia penal cons-
tituye prusba la confesion rendida ante autoridad judicial. Podra
apreciarse como prueba la confesion rendida ante autoridad ad-
minigtrativa con asistencia dael defensor, Fuera de gstos casos, el
juez o tribunal podra apreciar como prueba, la declaracion de una
persona sohra su participacidn en un hecho delictivo siempre que
como tal, se produzca en ¢ircunstancias que garanticen la libre y
espontanea expresién de la voluntad del declarante. Todo lo an-
terior sera desarrollado por 1a ley».
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Manifiesto de Ginebra’

Consejo de Europa, convenio de Roma, acuer-
dos de Schengen, tratado de Maastricht: a la som-
bra de esa Europa en construccién, visible, oficial
y respetuosa, se esconde otra Europa, mas dis-
creta, menos confesable. Es la Europa de los pa-
raisos fiscales que prospera sin vergiienza merced
a los capitales a los que presta refugio compla-
ciente. Es también la Europa de los espacios fi-
nancieros y de las entidades bancarias, donde el
secreto se convierte con mucha frecuencia en
coartada y tapadera. Esta Europa de las cuentas
anénimas y del lavado de dinero se utiliza para re-
ciclar los beneficios de la droga, del terrorismo, de
las sectas, de la corrupcién y de las actividades
mafiosas.

Los circuitos ocultos, ocupados por las organi-
zaciones criminales, se desarrollan cuando se in-
crementan los intercambios financieros interna-
cionales y las empresas multiplican sus activida-
des, o cuando trasladan sus domicilios fiscales
fuera de las fronteras nacionales. Determinadas
personalidades y ciertos partidos poiiticos se han
aprovechado, en ocasiones, de esos mismos cir-
cuitos. Por otro lado, las autoridades politicas, de
cualquier pafs, hoy son incapaces para enfrentar-
se, con claridad y eficacia, a esta Europa en
sombras.

En la era de la redes informaticas de internet,
del médem y del fax, el dinero de origen fraudu-
lento puede circular a gran velocidad de una cuen-
ta a otra, de un paraiso fiscal a otro, bajo la co-
bertura de sociedades off shore, andnimas, con-
troladas por fiduciarios respetables, generosamen-
te pagados. Después, este dinero es colocado o in-
vertide fuera de todo control. La impunidad esta
casi asegurada a los defraudadores. La justicia de
cada pais europeo deberd emplear afos para en-
contrar el rastro del dinero, si ello no llega a re-
sultar imposible dentro del marco legal heredado
de una época donde las fronteras tenian todavia
un sentido para las personas, los bienes y los
capitales.

Para tener una oportunidad de luchar contra una
criminalidad que aprovecha las normativas vigen-
tes en los diferentes paises europeos, es urgente
abolir proteccionismos desfasados en materia po-
licial y judicial. Se hace necesario instaurar un ver-
dadero espacio judicial europeo en cuyo seno los

! Manifiesto suscrito por los jueces y fiscales europeos: Ber-
nard Bertosa, fiscal general de Ginebra, Edmondo Bruti Liberati,
fiscal de Milan, ex miembro del CSM, Gherardo Colombo, fiscal
de Milan, Benoit Dejemeppe, fiscal de Bruselas, Baltasar Garzén
Real, juez central de instruccién de Madrid, Carlos Jiménez Vi-
llarejo, jefe de ia fiscalla anticorrupcidn y Renauld Van Ruymbe-
ke, magistrado en Rennes. El llamamiento fue presentado a ta
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magistrados puedan, sin otros cbstaculos que los
del Estado de derecho, indagar @ intercambiar in-
formaciones Utiles para las investigaciones en mar-
cha.

Pedimos la aplicacién efectiva de los acuerdos
de Schengen en materia de transmisién directa,
entre jueces, de comisiones rogatorias y del re-
suftado de las investigaciones, sin interferencias
del poder ejecutivo y sin acudir a la via diplo-
matica.

Deseamos, en nombre de |a igualdad de todos
los ciudadanos ante la ley, la firma de convenios
entre paises europeos que;

— garanticen el levantamiento del secreto ban-
cario ante solicitudes de auxilio internacional
en materia penal que emanen de las autori-
dades judiciales de los paises signatarios, alli
donde el secreto pudiese todavia ser invo-
cado;

— permitan a cualquier juez europeo dirigirse di-
rectamente a otro juez europec;

— prevean la transmisién inmediata y directa del
resultado de las investigaciones solicitadas
por comision rogatoria, no obstante los re-
cursos internos del Estado requerido;

— incluyan la asistencia administrativa mutua en
materia fiscal. Con este propésito, en los pai-
ses que no lo contemplen, proponemos la
creacion de un nuevo tipo penal de «defrau-
dacién tributaria», para los casos en que el
fraude afectase a cantidades de notoria im-
portancia y que se hubiera cometido con em-
pleo de maniobras fraudulentas tendentes a
disimular la realidad.

Para ello, lamamos a los Parlamentos y Gobier-

nos nacionales:

— a ratificar la Convencién de Estrasburgo de 8
de noviembre de 1990 relativa al blanqueo,
descubrimiento, embargo y confiscacién del
producto del crimen;

— a revisar la Convencién europea de auxilio ju-
dicial en materia penal, firmada en Estras-
burgo el 20 abril 1959,

— a adoptar las medidas necesarias para la eje-
cucion de las disposiciones del titulo VI y dal
articulo 209 A del Tratado de la Unién Eu-
ropea, de 7 de febrero de 1992;

~— a elaborar una convencion que haga posible
la persecucion penal de los nacionales res-

opinion pablica en octubre de 1996 y surgid a partir de la elabo-
racion por el periodista francés Denis Robert de un libro de en-
trevistas con los siets firmantes: La justice ou le chaos, ed. Stock,
Paris, 1996.

2 Convencién acordada por los gobiemos de los Estados
miembros del Consejo de Europa, que no se aplica al no haber
sido ratificada por los respectivos Parlamentos.



ponsables de actos de corrupcion, inculpados por
autoridades extranjeras.

Con este llamamiento, deseamos contribuir a
construir, en interés de nuestra comuridad, una Eu-
ropa mas justa y mas segura, donde el fraude y el
crimen no se beneficien de una extensa im-

punidad y donde la corrupcion sera realmente erra-

dicada.

Esta en juego el futuro de la democracia en Eu-
ropa y la verdadera garantia de los derechos del

ciudadano.

(Traduccion de Almudena Gonzalez)

"{ATIQUETEIMPORTA

S| TE IMPORTA,
HAZTE SOCIO.

3312309

 AMNISTIA INTERNACIONAL
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APUNTES*

o E| Estado mata mas blanco

El Estado cuando mata es que mata de verdad.
Mata mas y mas blanco. Mucho mas y mucho mas
blanco. Se lo ha dicho Gonzaleza Gabilondo. Para
que la tranquilidad sea definitiva, puesto que «el que
sabe sabe».

Como los GAL no mataron casi nada y, ademas,
lo hicieron de una forma técnicamente lamentable,
no queda sino convenir que debieron haber actuado
por cuenta propia, es decir en régimen de paleolibe-
ral y cutre iniciativa privada; como ¢cuando ni siquie-
ra habia subvenciones.

El argumento es llano, lineal, contundente. Y, por
supuesto, mucho mas eficaz, por mas directo, que
el cargado de densa opacidad politoldgica difundido
casi al mismo tiempo en los mismos medies, por vo-
luntariosos subalternos. Estos se han mostrade par-
tidarios de administrar con tiento el adjetivo «esta-
tal», reservandolo solo para aquellos actos en los
que hubiera constancia de implicaciones orgdnicas
de un determinado grado, todavia por precisar.

Ef discurso ha ganado, por un lado en pragmatis-
mo y por otro en sofisticacién. Pero es dudoso que
logre cerrar el debate.

En efecto. Aceptar la hipdtesis que implica el ra-
zonamiento expuesto en primer lugar, llevaria a con-
cluir que la pobre calidad de la ejecucién de las dis-
tintas secuencias del «incidente» Gal es indicativa
de la ausencia de intervencién paGblica digna de tal
nombre. Este, a poco hegeliano que se sea.

Pero el problema estda en que es hoy y ahora
cuando se discurre y, por ello, en el andlisis, no cabe
prescindir del caudal de conocimiento que hace po-
sible la perspectiva ex post. Y aqui la conclusién solo
puede ser una: si —segun el criterio sugerido— la
baja calidad del producto GAL hubiera de interpre-
tarse como indicio de una débil o escasa participa-
cién estatal; lo cierto es que el (nacleo duro del) Es-
tado, con sus pompas y sus obras, ha desplegado
una presencia hipertréfica y exuberante, empenan-
dose afanosamente —y como si la cosa fuera ver-
daderamente con él— en la estrategia de la justifi-
cacion/ ocultacion, todavia en curso. Basta fijarse en
la calidad de los sujetos ¢habra que recordarlos? y
en la naturaleza de las razones: todas y todos ine-
quivocamente de Estado. Por algo seré.

* Seccién a cargo de la Redaccion.

» Bisnaventuranzas

Bienaventurado este pais, porque su Constitucion
no padece mas viclencia que ia producida por las
declaraciones de Julio Anguita.

Bienaventurados aquellos de sus politicos cuya
conciencia moral y civil no se turba por otras viola-
ciones del «pacto constitucional» que las debidas al
molesto cordobés. Bienaventurados, porgue ya
duermen, aunque no precisamente el suefio de los
justos.

Bienaventurados aquellos de sus juristas que
—por accién u omisién— rinden culto al secreto y a
otras miserias de Estado, pues con tanta cloaca por
blanquear siempre tendran empleo y un plato de
sopa caliente en la mesa del principe.

e ;Garantia judicial?

La ley reguladora de la videovigilancia policial ca-
llejera, siguiendo el perverso precedente de otras le-
yes del género ha previsto la presencia del presi-
dents del Tribunal superior de justicia de cada co-
munidad auténoma, en la comisién encargada de in-
formar sobre la autorizacién de las instalaciones fi-
jas. Como el asunto es delicado y ha despertado mu-
chas y justas suspicacias, el autor del proyecto, en
prenda de la calidad constitucional del espiritu que
le anima, se ha apresurado a declarar el proposito
de contar con la garantia judicial desde ! principio.
Y ha encontrado eco por asentimiento en alguna opi-
nién dentro de la magistratura.

Qcurre, sin embargo, que la garantia judicial no
es un atributo personal; no es el fruto de la «uncién
carismatica» que un clasico de |a literatura corpora-
tiva atribuia a cada juez por el sélo hecho del ingre-
50 en «la carrera» por oposicion, sino, el resultado
posible de la compleja interaccién de toda una serie
de factores culturales, organicos y procesales que
contribuyen a colocar a quien ejerce jurisdiccién en
la mejor de las situaciones posibles para hacerlo.

Fuera de este marco no hay juez que valga, y por
@s0 no lo habra tampoco en esa comision, de la que,
sin embargo, formara parte un exponente de la je-
rarquia judicial, cuya equivoca presencia conferira a
las actuaciones de la misma un marchamo propa-
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gandistico de supuesta judicialidad. Ello, aparte de
confundir a la opinidn acerca de la verdadera natu-
raleza de las correspondientes decisiones, podria
(aunque no debiera) condicionar el juicio de los jue-
ces a la hora de valorar la eficacia procesal de los
resultados de agquéllas. ;Quién ditia que no es esto
precisamente lo que se busca?

® Mejor leer primero

El auto de la Seccién Segunda de la Audiencia
Nacional, de 21 de septiembre Gltimo, se pronuncia-
ba sobre el valor procesal como indicio, del conte-
nido de los documentos, que se dice procedentes
del CESID, incorporados por fotocopia al sumario
156/1995 del Juzgado Central n.° 1. Y, haciendo una
ponderacion juridica elemental de los valores en jue-
go, cuestionaba que pudiera quedar «a la entera vo-
luntad del Gobierno, segin parece de forma irrevi-
sable, la posibilidad de utilizar como prueba en un
proceso algo que esté clasificado como secreto de
Estado independientemente de los bienes juridicos
que esten en conflicto; criterio que, por otra parle,
esta en contra del mantenido en varias resoluciones
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo que es-
tablecen a este respecto la supremacia de la ju-
risdiccion».

Concluia apuntando ia posibilidad de que la pre-
valencia del derecho a la vida y a ia no tortura so-
bre el secreto de Estado terminass por ser declara-
da por el Tribunal constitucional o el Tribunal Euro-
pec de Derechos Humanos.

Pues bien, para estudiantes de derecho, cosa de
manual; para ciudadancs sensibles, algo del mas
comun sentido democratico.

No lo vio asf el ex presidente Gonzalez, a cuyo jui-
cio la Audiencia Nacional habria faltado al respeto
al Ejecutivo. Y tampoco Almunia, para quien el afren-
tado habia sido el Tribunal de Conflictos.

Ambas opiniones tenian ciertamente poco que ver
con el auto y eran fruto seguramente de la lectura
apresurada de algun titular de prensa, durante el de-
sayuno de esa manana.

Otra cosa es lo sucedido con la ex ministra y jay!
ex vocal del Consejo General del Poder Judicial (cla-
ro que del precedente Consejo), Cristina Alberdi.
Desde su punto de vista, la cuestion es de pura y
simple disciplina. Vamos, de aplicacién de la san-
cion que castiga «las criticas al Gobierno», a los fir-
mantes del auto.

Leer, lo que se dice leer, Cristina Alberdi tampoco
habia leido el auto. Algo que saltaba a la vista y no
&5 que sorprenda. Pero lo que si produce estupor
es la exhibicién tan despreocupada de semejante
sentido cuartelero de la jurisdiccion. Es lo que obli-
ga a pensar que en este caso no habtia bastado leer
el auto. Seguramente, hay que leer mucho maés.

e Con el honor no se juega

El general Rodriguez Galindo, el pasado mes de
septiembre, ley6 una declaraci6n a la prensa procla-
mando su inocencia en el caso Lasa y Zabala, que
avalo jurando por su honor. A renglén seguido, el ex

100

ministro de Justicia e Interior, Juan Alberto Belloch,
se sintid en la obligacién de recordar publicamente
que «para un guardia civil el perder el honor lo es
tedo» y que «no se puede frivolizar ese concepto».

Aunque el ex ministro no fue nada expiicito sobre
la finalidad de su declaracién, las circunstancias en
que la misma se hizo parecen sugerir el propdsito
de reclamar para la palabra del procesado Rodri-
guez Galindo un plus de credibilidad. Se supone que
porque la primera de las «Prevenciones generales»,
de la Cartilfa de 1845, reza: «El honor ha de ser la
principal divisa del guardia civil»,

Es como si la palabra de cualquier otro imputado
que no contase —como suele ser [0 normal— en su
estatuto deontologico profesional con una prevision
similar, hubiera de gozar de menor crédito e incluso
ser posible abjeto de frivolizacién.

Si se repara en que una proclama como la del ge-
neral seria impensable, por ejemplo, en un agente
del Cuerpo Nacional de Policia, parece to mas razo-
nable concluir que tal particular sentido del honor es
una derivacion de la condicién militar y no de la ver-
tiente «civil» del instituto. En definitiva, que el honor
invocado por el polémico imputado es sélo una va-
riante —y nada especifica— del honor militar.

Pues bien, no se entiende a qué puede venir, a es-
tas alturas, la advertencia del ex ministro dirigida a
una opinidn pablica que tiene las mejores razones
para haber hecho un desmitificador ajuste de cuan-
tas con esa inquietante categoria ideolégica; que,
ademas, en nuestra historia se encuentra inescindi-
blemente asociada a una concepcién de lo castren-
se sin cabida en la cultura constitucional, por fortu-
na, hoy imperante.

Si existiera alguna duda sobre lo pertinente de
esta interpretacion, el propio general Rodriguez Ga-
lindo habria venido a despejarla con su visita del pa-
sado 11 de octubre a la tumba del dictador en el Va-
lle de los Caidos, realizada, pracisamente, como ex-
presion de culto a una concepcion de lo militar que
tiene alli su emblematico norte y su altar. Un modo
de entander lo militar (incluido el honor, su idea-fuer-
za) que en 1936 viaj6 desde Africa en el «Dragon ra-
pide», como antes habia sido jinete del caballo de
Pavia, sin apearse cuando éste tomo el camino del
hemiciclo; en el que, sin duda, volvié a eptrar tam-
bién, de la misma forma abrupta, un aciago 23 de
febrero, acompanando a Tejero.

Asi, pues, es claro que con ese sentido del honor
no se juega. Pero —jojo!— jugar con él as descon-
texiualizarto, sacarlo del Valle de los Caidos, y pre-
tender su compatibilidad con la concepcién riguro-
samente civil de las valores que dan fundamento a
una convivencia democratica que en este pais ha
habido que construir con tanto esfuerzo.

® El ministro insumiso

Eduardo Serra, con tan buenos motivos para ser
discreto, esta que no para. Dirfase que en vez de la
cartera de Defensa le hubieran asignado la de la
guerra, y, en particular, la guerra al ordenamientc ju-
ridico. De otro modo serfa dificil entender su preten-
sién de ponerse a |a legalidad y a los tribunales por
montera en el asunto de los papeles del CESID, in-



vitando al ejecutivo a la insumision frente al derecho
y la jurisdiccion.

Perc ocurre que su insumision nada tiene que ver
con la de los muchachos a quienes habitualimente
se asocia esa actitud y a los que se hace padece-
dores de una injustificable dureza en la reaccion es-
tatal. Los insumisos del Codigo Penal, en nombre
de valores éticos que todavia no han entrade en la
normalidad juridica por el insuficiente desarrollo de
ésta, tiran de nuestra pobre realidad hacia cotas mas
altas de civilizacién y de cultura. Expresan el desi-
deratum de un mundoc sin hostilidades y el cuestio-
namiento radical de la necesidad actual de unos
gjércitos nacipnales, cada vez de mds dificil justifi-
cacién, incluso en términos realistas. El insumiso
Serra, en cambio, apunta y dispara directamente al
corazén del Estadc de derecho. Postula el descono-
cimiento de algunos de sus valores centrales, en
nombre de supuestas exigencias de seguridad que,
desde luego esté claro no son las del Estado y si lo
fueran nunca del Estade constitucional de derecho.

® Jueces 'made in USA’

E! nuevo Herald, de Miami, en su edicidén del dia
4 de septiembre de este ano, al dar cuenta de las
incidencias de las elecciones para cubrir cargos ju-
diciales, bajo el expresivo titule: «Batalla de jueces
alcanzo altas temperaturas», recoge, entre otras, las
siguientes:

«Quienes respaldan a Steve Leifman, juez del
condado de Dade, presentaron una solicitud de in-
formacién a la Oficina del Administrador de la Corte
y se enteraron de que la retadora Mytiam Lehr no
habia sometido una negociacién de cargo en ocho
afios.

»Los que apoyan a Bagley hallaron un informe po-
licial presentado contra Marcus Ambrose por una ex
novia, Claudia Jofman, que acusé a Ambrose de
obligarla a usar tacén alto y exigirle que usara pan-
taletas «estilo antiguo». Nunca se presentaron acu-
saciones.

(--)

»Donna Ballman, candidata a |la corte de circuito,
atacté a Dannay Crespo con comerciales de televi-
sién que retratan a Crespo come un abogado tram-
poso que estafé a los contribuyentes durante citas
a las cortes. El aviso comercial termina con Ballman
recibiendo el apoyo del Sindicate de pelicias del con-
dado de Dads, el mayor gremio policial del sur de
Florida.

»Leifman uso el personaje de dibujos animados
Pinocho en un comercial para insinuar que la reta-
dora Lehr, que estaba postulando para jueza a pe-
sar de no haber presidido caso alguno en ocho afios,
era una mentirosa.

»Lehr contraatacd con una carta que decia que el
nombre de Pinocho es una marca registrada de Dis-
ney Corp. ¥ que Leifman violaba la ley al utilizaria.

»Mike Samuels se lanzé contra Kevin Emas, juez

del condado y ex abogado defensor, publicando avi-
§0s que acusan a Emas de representar a ‘ma-
landrines’s.

Y asi...

¢ Hoy los ‘derechos’ adelantan que es una
barbaridad

Hasta no hace tanto, era un lugar comun muy
acreditado que «las ciencias adelantan que es una
barbaridad...».

Pues bien, ultimamente, aunque el avance incon-
tenible de las ciencias no se haya detenido, lo que
se desarrolla a velocidades, que serian de vertigo
para el vigjo jurista, son los derechos.

Primero fueron, se recordara, los «derechos hu-
manos» de Amedo y Dominguez... al indulto.

Luego fue el derecho del imputado San Cristdbal
a un tiempo holgado de telediario en la mejor hora
de «la Primera».

Hace apenas unos dias, de ser veraces los daltos
ofrecidos de manera inusualmente conteste por to-
dos los periddicos, el cambio producido en el voto
catalan del Consejo General del Poder Judicial, en
la eleccion del presidente de la Sala Segunda, es-
taria relacionado con un encuentro de altisimo nivel
por parte de quienes ocupan ese alto plano en el or-
ganigrama de los partidos implicados. De ser asi, ha-
bria otro ‘derecho’ en el crisol y a punto de ser acu-
fiado. El derecho —del imputado y del no imputa-
do— a intervenir en la formacion del propio tribunal.

En todos estos supuestos se da una curiosisima
particularidad —para asombro, esta vez, de consti-
tucionalistas y publico en general— y es que antes
los derechos tenian que abrirse paso frente o contra
el poder. Ahora en cambio, los de esta neonata ge-
neracion {debe ser por lo menos la quinta), reciben,
para decirlo con palabras del clasico, «impulso
soberano».

Esto va que chuta.

¢ El sintoma Arzalluz

En una realidad con menos patologia social gue
la del Pais Vasco, y menos abierta al chantaje en po-
litica, insensateces como las (siempre penjultimas
de Arzalluz, tendrian dificultades para encontrar es-
cenario y mas aun eco entre quienes se esfuerzan
pot vivir con racionalidad las relaciones interperso-
nales. El singular personaje es un profesional en lo
de administrar una tensién, que siempre sufren
otros. Pero se entiende, porque él vive seguramen-
te la suya propia y no pequerfia.

Y es que a Arzalluz hay que comprenderle: debe
ser tetrrible creer cosas como las que cree, por ejem-
plo, sobre los jueces, y tener que decirlas en caste-
llano. Y peor todavia: pensarse causa en politica y
no pasar de patético sintoma de un modo de ser dis-
torsionado de ésta.
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