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DEBATE

La globalización no significa universalidad
de los derechos humanos. (En el 50 aniversario

de la Declaración del 48)
Javier DE LUCAS

LA RETORICA DE LA GLOBALIZACION
y EL 50 ANIVERSARIO DE LA DECLARACION
UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Entre las trampas que encierra el discurso de la
globalización, puestas de manifiesto en nq pocos
trabajos, como los de Martin y Schuman (98), Beck
(98), Estefanía (97), Ramonet (97), etc., no es la
menos importante la que pretende la identidad entre
globalización y universalización. El modelo liberal,
soporte del proceso de globalización del mercado y
de la construcción de un mundo global como co-
rresponde a este fin de la historia marcado por el
cierre del siglo corto, sería también el apoyo funda-
mental sobre el que se asentaría el progreso en la
universalización de los derechos humanos. En un
año como este del 50 aniversario de la Declaración
universal de los derechos humanos, ese sofisma
es cada vez presentado con más frecuencia.

Quisiera comenzar recordando que globalización
no es universalización, en el sentido en el que, en
mi opinión, cabe hablar de universalismo, esto es,
como ideal de emancipación humana, y en ese
sentido como progreso moral. Es más, podría decir-
se que el modelo de la globalización es incompati-
ble con el proyecto de la universalidad del mismo
modo o por razones muy similares (si se permite la
analogía, que no es tan impropia como pudiera pa-
recer a primera vista) a las que nos permiten decir
que la lógica del mercado cuya extensión global es
el emblema del proyecto globalizador es incompati-
ble con la lógica de los derechos universales de los
seres humanos. Entiendo por modelo de globaliza-
ción como han señalado todos los estudiosos del
problema (podría mencionarse a sociólogos como
Giddens, Castells o Navarro, economistas como
Petrella o Estefanía, politólogos como Ramonet o
Na"ir1

), el concepto específico de globalización que
comienza a utilizarse en la segunda mitad de los
ochenta, desde las concepciones ortodoxas del
neoliberalismo económico que sostiene que la lógi-
ca del capital, que sería la del mercado y la tecno-
logía, impone necesariamente un orden global ca-
racterizado por la libre circulación del capital (más
que de cualquier mercancía) y el desarrollo de los
elementos institucionales propios del libre mercado,
que tiene como consecuencia una redefinición del

1 Cfr. la exposición general de Vaquero 98.

Estado y sus funciones. Los rasgos más caracterís-
ticos, además de este último, serían: expansión del
comercio multilateral, internacionalización y libre
circulación de los mercados financieros y de la in-
versión extranjera, sociedad de la información y de
la comunicación, mercado de trabajo mundial.

Si señalo esa contradicción entre globalización y
universalidad es porque creo que la presentación
de la globalización en esos términos es una usur-
pación del ideal universalista propio de la Ilustra-
ción. Quizá, para ser más precisos, habría que se-
ñalar que uno y otro proyecto son hijos de la
modernidad, pero la globalización corresponde más
bien a la imposición del modelo de modernización
capitalista entrevisto por Weber (es decir, al progre-
so en el sentido socioeconómico, instrumental)
mientras que el universalismo (para entendernos, el
progreso mora~ por el que -ingenua y en algunos
casos, etnocéntricamente, lo que constituye uno de
los grandes déficit del proyecto ilustrado- aposta-
ban los iluministas es el gran perdedor con la victo-
ria de la globalización. Añadiré que precisamente
porque la globalización no sigue el mandato de la
universalización sino que lo usurpa, como se ad-
vierte a propósito de los sujetos de los derechos y
sobre, todo con ocasión del recorte de los mismos,
pues los derechos económicos, sociales y cultura-
les l;lon cada ve? más enunciados abiertamente
como mercancías, y no como auténticos derechos.

A esa retórica se ha de añadir la que de suyo ha
ido prOdUCiéndose con motivo del cincuentenario.
Cuando ha transcurrido poco más de la tercera
parte del año, vienen cumpliéndose casi todos los
pronósticos -nada arriesgados, por otra parte-
que cabía aventurar a propósito del 50 aniversario
de la Declaración Universal de los derechos huma-
nos proclamada por la Asamblea General de la Or-
ganización de Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948. En efecto, hemos podido asistir a alguna
reflexión más sensata, como la de la propia Alta
Comisionada, Mary Robinson, que no encuentra
muchos motivos para congratularse, a la vista de la
realidad de su continua violación, a la que no esca-
pa prácticamente ninguno de los Estados miembros
de la Organización, y de la impunidad en la que
quedan buena parte de esas violaciones, incluso las
más terribles, en función de intereses de la geoes-
trategia política y económica. Al mismo tiempo, en
casi todos los Estados y organizaciones internacio-
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nales y a casi todos los niveles de poder, nos
abruman con la retórica al uso, llena de vacuas alu-
siones a la dignidad y a la igualdad, a un humanis-
mo tan bien intencionado como vacío.

En mi opinión, si hay una cuestión interesante en
este 50 aniversario de la Declaración Universal de
los derechos humanos, es la de elucidar si éstos
constituyen todavía un mensaje de carácter eman-
cipatorio o si han perdido esa capacidad y fuerza.
¿A qué propósitos sirve hoy la reivindicación de los
derechos humanos? ¿Por qué se habla tan poco
hoy de la lucha por los derechos?

LOS DERECHOS HUMANOS COMO IDEAL
EMANCIPATORIO

Insistiré en mi propósito. Si pongo en duda esa
fuerza emancipadora no es porque crea que haya-
mos alcanzado un grado de satisfacción, de garan-
tía de los mismos que haga superflua cualquier re-
clamación: las estadísticas que nos ofrecen
Aministía Internacional, Worldwatch o, como reco-
gía más arriba, el juicio de la propia Alta Comisio-
nada de las Naciones Unidas son elocuentes a ese
respecto. Las violaciones de hecho de los derechos
humanos continúan siendo, en términos globales, la
regla y no la excepción. En ese sentido, lo que hace
falta es sumar todas las voces y los ojos posibles a
la hora de reclamar y controlar eficazmente su apli-
cación efectiva para todos los seres humanos2

• Pe-
ro el asunto que me gustaría plantear aquí es muy
otro: me refiero a la paradoja de que el aparente
triunfo de los derechos humanos, es decir, su uná-
nime aceptación como condición sine qua non de
legitimidad, que hace que ningún Estado pueda
permitirse el lujo de aparentar ignorarlos -desde
luego, formalmente-, viene acompañado hoy por la
pérdida de su capacidad reivindicativa, crítica, en
suma, emancipadora, como proponía más arriba.

En efecto, me parece difícil dejar de reconocer
que se ha producido una suerte de integración de
los derechos humanos en el discurso hegemónico,
convirtiéndose así en herramientas de dominación.
En otros términos, en lugar de transformar los su-
puestos de legitimidad del orden establecido, hoy
sucedería lo contrario: los derechos humanos pier-
den su dimensión crítica y se tornan en soporte de
una estrategia de dominación, una estrategia dis-
cursiva, funcional al orden global impuesto por el
rebautizado como "pensamiento cero" -una expre-
sión más gráfica que la de pensamiento único-, el
modelo liberal y aunque pretendidamente universa-
lista en realidad etnocéntrico, que ha secuestrado la
tradición de los derechos humanos reduciéndola a
la dimensión que le resulta útil. Se trata, por volver
a los viejos textos del joven Marx, de "la necesidad
práctica, del egoísmo que es el principio de la so-

, Yeso supone como primera medida, probablemente, la ins-
titucionaJización de un Tribunal Penal Internacional permanente,
tal y como viene siendo exigido por casi todos los que se ocu-
pan de la cuestión: por poner dos ejemplos, Remiro Brotons
1997, o Ramón Chornet 1998.
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ciedad burguesa, cuyo Dios es el dinero y que
alumbra en su seno el Estado político ...".

El mayor factor de desactivación de la fuerza
emancipadora de los derechos humanos es sin du-
da el discurso abstracto, liberal y pretendidamente
neutro desde el punto de vista ideológico que, so
capa de universalismo, se adueña de ellos. Me re-
fiero al envés del universalismo. Es verdad que su
mayor aportación liberadora consiste en romper las
cadenas que legitimaban la sumisión de los seres
humanos en aras del respeto al yugo de una tradi-
ción legitimada por el transcurso de los siglos, y en
ese sentido es verdad que no hay cultura de los de-
rechos humanos sin ruptura con el carácter sagrado
de esta o aquella "identidad" cultural. Pero no es
menos cierto que al arrojar el agua sucia, las más
de las veces, se echa con ella al niño que había que
lavar: en ese discurso se nos habla de seres huma-
nos que, para poder ser reconocidos como sujetos,
titulares de los derechos, han de despojarse de las
condiciones reales que les permiten existir como
tales: del género a la lengua, de la clase o la familia
a la tradición cultural. En otras palabras, para obte-
ner el reconocimiento como seres humanos, iguales
en dignidad y derechos, han de dejar de ser huma-
nos. De nuevo la clarividencia de Marx en su Crítica
de la cuestión judía: "el hombre real sólo es recono-
cido bajo la forma del individuo egoísta, el verdade-
ro hombre es reconocido solamente bajo la forma
del sujeto abstracto". Como se han encargado de
denunciar, tras la huella de Marx, un buen número
de los defensores del esfuerzo por la emancipación
-por citar sólo dos, del MacPherson que ofrece en
su Teoría política del individualismo posesivo la crí-
tica a los objetivos de dominación subyacentes a
ese discurso, al García Calvo que deconstruye el
individualismo ontológico en su Contra el hombre-,
el único sujeto real que se corresponde con ese ser
humano es hoy el sujeto universal del mundo glo-
bal. Por eso el discurso liberal se empeña en hablar
de los seres humanos como individuos -mónadas,
denunciaba Marx- y sólo de derechos humanos
como libertades individuales, al alcance únicamente
de un sector mínimo del Norte que pueden permitir-
se el lujo de ser mónadas y de pagarse las mercan-
cías en que se han convertido el resto de los dere-
chos, lo que llamábamos derechos sociales.

Pues bien, me parece que a este propósito, lo
más interesante que sucede hoy, precisamente en
el contexto de la globalización, es el desafío que
plantean los flujos migratorios al discurso de los de-
rechos humanos y, por supuesto, a su actual insti-
tucionalización. En efecto, la lección más importante
que nos ofrece una reflexión que se pretenda míni-
mamente cuidadosa acerca de la relación entre
inmigración y derechos humanos, y más aún en un
contexto de euforia por la convergencia europea
-que parece haber dejado en segundo término o
ad calendas graecas otros objetivos como el em-
pleo, por no hablar de la construcción de la UE co-
mo un espacio político que satisfaga las condicio-
nes de legitimidad democrática y permita una
"ciudadanía europea" que no sea mero elemento de
discriminación-, es la confirmación del viejo lema
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de lhering que pone en relación directa los dere-
chos humanos con el ideal emancipatorio, sin re-
nunciar a las exigencias concretas: el Derecho no
es otra cosa sino lucha por el Derecho, por los de-
rechos.

En efecto, si las libertades públicas y los derechos
políticos fueron sobre todo el triunfo de la burguesía
frente al poder absoluto, si los derechos sociales
fueron en su mayor medida el resultado del empuje
del movimiento obrero, de los sindicatos y de los
partidos de izquierda, hoy son nuevos los protago-
nistas de ese proceso social de lucha, de tensión
crítica contra al poder establecido y, lo que es no
menos importante, frente a las viejas categorías
históricas que se resisten a alumbrar otras que den
satisfacción a las demandas de esos agentes so-
ciales, empezando por la primera: su reconoci-
miento como sujetos, como agentes del orden polí-
tico, económico, cultural, social. Dicho de otra
forma, un nuevo sujeto social pugna por romper el
círculo cerrado de la ciudadanía entendida como
fortaleza, por derribar un (pen)último muro, el de la
negación de los derechos y aun de la condición de
sujeto de derechos a los extranjeros, el de su ex-
clusión del espacio público (relegados sólo a lo pri-
vado, cuando no a lo clandestino). Y al hablar de
extranjeros habría que decir, mejor, inmigrantes.
Porque de eso se trata, de romper la barrera entre
los derechos del hombre y los del ciudadano, de
adquirir los papeles que permiten participar en la
toma de decisiones y en la distribución de los re-
sultados -la riqueza y los derechos- desde su
condición, y no pese a ella o, como sucede hoy, re-
nunciando a ella. Hoy son los inmigrantes, como se
ha apuntado desde muy diferentes posiciones,
quienes representan ese nuevo sujeto universal,
ese nuevo grupo de desposeídos de todo salvo de
su condición de seres humanos, que les permite
convertirse en agentes de la lucha por vencer frente
a la penúltima barrera a la que se enfrenta el viejo
ideal emancipador de los derechos humanos. A
ellos cabe aplicar el análisis que Arendt dedicara a
los refugiados3

, desprovistos de todo arraigo, obli-
gados a aceptar consecutivamente toda suerte de
máscaras para alcanzar la definitiva, el prósopon
que les permita el arraigo. Obligados a probar per-
manentemente una voluntad de integración que po-
seen en mayor grado que buena parte de la ciuda-
danía, al mismo tiempo que se les niegan de hecho
los medios para esa integración.

En mi opinión, Balibar4 ha explicado con acierto el
desafío que plantea hoy la transformación de los
flujos migratorios en un contexto histórico marcado
por dos rasgos aparentemente congruentes, la so-
ciedad globalizada y el discurso universalista de los
derechos, dos caracaterísticas que se subrayan
particularmente en el caso europeo. En efecto, lo
que se pone de manifiesto hoyes la contradicción
que alcanza casi los términos de aporía entre el
ideal universalista o al menos cosmopolita de los
derechos y la ciudadanía como regla de exclusión
necesaria (al menos justificada como inevitable) que

3 Cfr. Arendt, 1995. Sobre ello, De Lucas, 1996, cap.2.
• Balibar 1995/3, págs. 4 y ss.
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se aplica a los inmigrantes. La contradicción debida
a la presencia de "grupos crecientes de extranjeros
que aparecen tendencialmente, por anticipación y
adaptación, como típicos de una sociabilidad y una
ciudadanía nuevas, opuestas a lo nacional". Es la
aporía de proclamar el universalismo al tiempo que
se apuesta por el apartheid respecto a quienes
están ya aquí y contribuyen con su trabajo y su
cultura a la construcción de un espacio público nue-
vo, más rico, en el que sin embargo se les niega la
presencia en condiciones de igualdad. Porque el
problema, como subraya Balibar y es lo que me pa-
rece más interesante, es que la ciudadanía que se
les niega no es sólo ni sobre todo la ciudadanía
como status, como título que habilita para el acceso
y la garantía de derechos iguales, sino la ciudada-
nía como capacidad de soberanía, la ciudadanía
como titularidad del poder constituyente de una co-
munidad libre de iguales, como condición de miem-
bro del grupo que define las reglas de juego y los
valores comunes y ante todo, la regla de la ley, del
Derecho. Dicho de otro modo, se trataría de evitar
el peligro de rebajar la ciudadanía, más aún, la co-
munidadpolítica,al papel de simple instrumento para
la conservaciónde unos derechos humanos entendi-
dos como mera contraprestación del ciudadano pa-
sivo, asegurado más que seguro, como derechos
del individuo aislado, de los que habla ese indivi-
dualismo no sólo metodológico, sino ontológico e
ideológico que se ha convertido en el supuesto bá-
sico de ese pensamiento cero que quiere dominar
las ciencias sociales y el debate político.

Todo lo anterior exigiría, inevitablemente, una
transformación de la ciudadanía hacia una noción
abierta, transnacional, en palabras de Balibar,
"pasar de la ciudadanía de los europeos a la ciuda-
danía europea, a la ciudadanía en Europa", tomar
en serio la Europa de los ciudadanos. Exigiría ade-
más, me permito sugerir, tomar en serio el pluralis-
mo como elemento constitutivo de la democracia,
pero no en su dimensión de libertad autonomía, de
"politeísmo de los valores", para hablar con Weber,
sino en el de la comunidad libre de iguales. Y es en
ese sentido en el que me parece posible recuperar
el ideal emancipatorio, y por eso me parece evi-
dente que la lucha de los inmigrantes por su reco-
nocimiento es la gran apuesta emancipatoria de los
derechos humanos hoy, una emancipación que,
volviendo otra vez a la paráfrasis de los textos de la
cuestión judía en los que se han inspirado larga-
mente estas líneas, no sea sólo emancipación polí-
tica, sino emancipación humanas.

Pero como no pretendo que esta reflexión sea
otro brindis al sol, intentaré añadir en la segunda

5 Como se recordará, Marx formula esa distinción al proponer
la primera como "la reducción del hombre, de una parte, a
miembro de la sociedad burguesa, al individuo egoísta indepen-
diente, y, de otra parte, al ciudadano del estado, a la persona
moral". Esa emancipación le parece insuficiente, pues "sólo
cuando el individuo real recobra dentro de sí al ciudadano abs-
tracto y se convierte como hombre individual en ser genérico, en
su trabajo individual y en sus relaciones individuales ... cuando
ha sabido reconocer y organizar sus forces propres como fuer-
zas sociales y cuando, por tanto, no desgaja de sí mismo la
fuerza social bajo la forma de fuerza política, podemos decir que
lleva a cabo la emancipación humana". Cfr. Crítica de la cues-
tión judía, págs. 343.



parte algunas observaciones concretas que permi-
tan avanzar en esa vía de recuperación del carácter
emancipador del discurso de los derechos huma-
nos, precisamente a propósito de los desafíos que
plantea el reconocimiento de los nuevos flujos mi-
gratorios y de los sujetos de los mismos.

¿QUE HACER? TRES ELEMENTOS DE CRITICA
Y ONCE PROPUESTAS

1) Por supuesto, las medidas acordes con la refle-
xión antecedente no pueden reducirse al ámbito
institucional, jurídico y político, pero las que se si-
túan en ese terreno son irrenunciables y aun cabe
exigirlas en primer término. Lo cierto es que se tra-
taría de invertir en no poca medida, la actual política
jurídica dominante en los Estados de la UE, singu-
larmente en Francia, Alemania, Italia y España. Los
ejemplos que ofrecen las últimas modificaciones le-
gislativas en aquellos tres países son elocuentes,
pero habría que subrayar, por su carácter paradig-
mático, lo sucedido en la sesión del Bundestag del
27 de marzo de 1998, en la que se rechazó por ma-
yoría el proyecto de ley aprobado en el Bundesrat
(donde la mayoría corresponde a la oposición -SPD
y Die Grunen-) para mejorar el acceso a la ciuda-
danía de los inmigrantes.

El marco español, como se ha repetido hasta la
saciedad, no es un buen punto de partida para el
objetivo que he tratado de apuntar antes. Me limito
a recordar ahora que el marco jurídico presidido por
la Ley Orgánica de protección de los derechos y li-
bertades de los extranjeros en España -Ley de
extranjería- y del que forman parte destacada los
sucesivos reglamentos de aplicación y desarrollo de
la LO del 85, las Ordenes Ministeriales que regulan
los dos procesos de regularización que se han pro-
ducido hasta la fecha o las que han establecido los
sucesivos cupos de trabajo para el acceso de los
inmigrantes a nuestro país, así como, en un sentido
amplio, las modificaciones en la legislación de refu-
gio y asilo, pese a lo proclamado, no tiene como
objetivo fundamental favorecer la estabilidad social
y jurídica de los inmigrantes, como lo demuestra la
ausencia de garantías de las condiciones de inte-
gración social, o el hecho de que ni siquiera reco-
noce derechos básicos como la reagrupación fami-
liar, ni asegura otros como la tutela judicial efectiva.
Las primeras medidas de interés que pueden valo-
rarse positivamente en ese sentido son los proce-
sos de regulación y algunos aspectos del Plan Na-
cional de integración social de los inmigrantes en el
año 94 (entre los que quizá el más interesante era,
inicialmente, la creación del Foro, hoya todas luces
desvirtuada), es decir, al final del mandato socialis-
ta. Lo cierto es que el reglamento de 1996, presen-
tado como el último esfuerzo posible de estabilidad
e integración social de los inmigrantes por el enton-
ces responsable de migraciones R. Aragón6

, se ha

• Que fijaba en términos tan sencillos como engañosos (por
simplificadores) las condiciones de integración de los inmigran-
tes: así, su aceptación de la democracia como forma de organi-
zación, de la limitación de la religión al orden de lo personal, de
la igualdad entre hombre y mujer... Cfr. Migraciones, número 0,

quedado más que corto. No menos negativa ha sido
la decisión del Gobierno del PP de realizar una re-
forma estructural del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, especialmente sus consecuencias en
materia de política social de extranjería e inmigra-
ción. Como síntesis de este apretado repaso po-
dríamos recordar que esa política jurídica ha podido
ser calificada como "anarquía jurídica" o "xenofobia
institucionalizada", que reduce a los inmigrantes al
ámbito de un "derecho de recortes", y que parece
presidida por tres características que coinciden en
el resultado de exclusión:

A) El objetivo dominante de esta política que, por
su miopía y parcialidad, difícilmente puede ser con-
siderada una auténtica "política de inmigración" es
doble: en primer lugar, policial -el discurso de or-
den público y seguridad-, y en segundo término
laboral -el objetivo de responder a las condiciones
coyunturales del mercado de trabajo que se traduce
en la única opción de establecimiento de cupos-.
Se trata de una política funcional, como han mos-
trado Van Dijk, Na"ir o Giménez, a la función de do-
minación7

•

B) Desde el punto de vista técnico, pero también
de legitimidad, esas políticas son más que mejo-
rabies: están plagadas de elementos de contradic-
ción y de defectos o lagunas que complican consi-
derablemente su aplicación y sobre todo cuyo
resultado es el peor desde el punto de vista del
Derecho: la inseguridad jurídica y la creación de
un estatuto de extranjero/inmigrante en términos
de infraciudadano, tanto por lo que se refiere a la
titularidad y garantía de los derechos como sobre
todo en cuanto miembro de la comunidad política.
En realidad, como analizó minuciosamente S. Na'fr
en el caso francésB

, rizan el rizo al desestabilizar
jurídicamente a los inmigrantes legalmente insta-
lados

C) En suma, como he propuesto en alguna otra
ocasión, puede decirse que estas políticas son, al
menos potencialmente, un grave peligro, pues polí-
tica y socialmente resultan perniciosas, ya que se
encuentran en rumbo de colisión con exigencias
básicas del Estado de Derecho, concretamente,
además de lo ya señalado en el apartado anterior,
con la universalidad en el reconocimiento y garantía
de los derechos humanos, sin los que no es posible

1996, págs. 45 y ss. En contraste, los medios ofertados no pa-
saban de lo retórico, especialmente en terrenos como sanidad o
vivienda. Valga por todos la apelación a un modelo de "escuela
intercultural" tan enfatizado como vacío (a contrastar con su
concreción por ejemplo en los trabajos de C. Giménez).

7 En los tres órdenes: 1) El económico, es decir, la funcionali-
dad para el mercado global de esa mercancía que es el trabajo
del inmigrante y para el mercado interno en el que se utiliza co-
mo elemento desestabilizador de la mano de obra nacional,
amén de las redes que son funcionales para la economía su-
mergida o clandestina; 2) el cultural, reforzando los mecanismos
de identidad apelando a identidades primarias -raza, lengua,
nacionalidad, religión- que diferenciarían a los nacionales de
los inmigrantes, y 3) el político, esto es, la relegitimación por el
mecanismo del miedo, de la seguridad frente a la amenaza y de
la discriminación en los derechos que asegura, por contraste
con los inmigrantes, un rango superior en la jerarquía de seg·
mentación social incluso a los sectores más castigados por el
desmantelamiento del Estado del Bienestar, afectados por el
paro, la privación de los derechos sociales y la exclusión.

• Se trata de sus conocidos ensayos sobre las leyes Pasqua y
Debré.
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hablar de seguridad jurídica, yeso empieza por la
efectividad de la competencia jurisdiccional en la
custodia de los derechos, que no pueden quedar en
manos de la administración y de la policía para al-
gunos grupos de sujetos, como sucede con los in-
migrantes en lo que se refiere al ejercicio de dere-
chos básicos.

II} A la vista de esas críticas pueden formularse
.algunas propuestas concretas, sin pretensión de
originalidad, y en gran medida inspiradas en la
campaña "papeles para todos" que ha surgido como
iniciativa de la APDH. Todas ellas tienen en común
el reconocimiento de que en este terreno no es po-
sible formular parches que tapen algunos de los va-
cros existentes, sino que se trata de reformular las
políticas de migración, atentos a los intereses a lar-
go plazo, y no a la coyuntura demagógica de ca-
rácter partidista o electoralista. Se trata de cambiar
nuestra óptica, nuestra mirada y para ello podría-
mos comenzar por once medidas más concretas
que cabe englobar en tres bloques, el primero
orientado a actividades relacionadas con la tarea de
sensibilización y toma de conciencia por parte de la
sociedad y de sus representantes acerca de los
problemas en juego y los otros dos relativos a me-
didas concretas en el terreno jurídico y político:

1. Ante todo, es preciso redefinir la imagen de la
inmigración y de los flujos migratorios. Explicar con
claridad su significado real y su alcance. Eso puede
concretarse en tres actuaciones:

1.1. Comprender la inmigración como hecho so-
cial global, en un doble sentido. De un lado, como
señalan todas las investigaciones que se realizan
en sociología de las migraciones9

, no tiene sentido
plantear la cuestión de la inmigración en términos
de un solo país -menos aún desde una perspecti-
va etnocéntrica-, pues las migraciones transnacio-
nales son un elemento estructural del mundo con-
temporáneo, que, en ese sentido, como apunta el
título de un reciente trabajo, es un mundo despla-
zado'o. En segundo lugar, no es posible entender
hoy los fenómenos de flujos migratorios sólo con la
óptica laboral, como un factor que depende de la
coyuntura del mercado, ni tampoco reducido al dis-
curso del orden público, de la seguridad, pues en la
actualidad las migraciones no son sólo un fenóme-
no de trabajo, ni reducibles al carácter de "ejército
de reserva de la delincuencia", ni tan siquiera tienen
un carácter provisional, sino complejos desplaza-
mientos de población agudizados en no poca medi-
da por factores que derivan de las consecuencias
impuestas por el modelo económico de la globaliza-
ción.

1.2. Dicho lo anterior, se impone, de un lado, ana-
lizar rigurosamente la realidad del empleo de los
inmigrantes y las características de la estructura
ocupacional y de la segmentación del mercado la-
boral del que los inmigrantes forman parte inelimi-
nablemente, tal y como destacan con acierto los
trabajos del colectivo IOE. Por otra parte, es preciso

• Cfr. por ejemplo los trabajos de Izquierdo, o del colectivo
IOE.

,. Cfr. Nair/De Lucas, 1996.
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romper con el pretendido perfil uniforme del inmi-
grante, también en términos económico-laborales.

1.3. Igualmente, vincular el tratamiento de las mi-
graciones con las políticas de codesarrollo, tal y
como ha propuesto en un rapport reciente S.Na"ir,
que añade algunas medidas concretas y objetivos
en este ámbito. A esos efectos, resulta necesaria
una política común al menos de nivel regional -
europeo- e implicar en las acciones y programas
de codesarrollo no sólo a los Estados, sino a las
corporaciones locales y regionales/autonómicas y a
los agentes sociales, comenzando por los propios
inmigrantes, pero asimismo una política decidida
por parte de los organismos internacionales, como
el FMI o el Banco Mundial. Por supuesto, es claro
que no parece coherente con el codesarrollo man-
tener la actual política sobre la deuda externa y que
medidas como las que supone la constitución del
AMI son también difícilmente compatibles con ese
propósito.

Todo esto no puede hacemos olvidar que, si bien
son sobre todo las condiciones estructurales de las
sociedades de acogida, junto a las actitudes de la
población, las que procuran los fenómenos de se-
gregación y exclusión de los inmigrantes, esas si-
tuaciones no se darían sin las políticas instituciona-
les, y por esta razón el segundo bloque de medidas
se sitúa en esa perspectiva:

2. Se trata, en segundo término, de poner los me-
dios para asegurar el objetivo de la restauración de
las exigencias del Estado de Derecho y de las exi-
gencias de la legitimidad democrática, tal y como he
tratado de poner de relieve al recordar las líneas de
crítica. Hay que abandonar los esquemas simplistas
y la mera indignación moral. En ese sentido, po-
drían considerarse las siguientes cinco reformas de
carácter jurídico:

2.1. La igualdad de derechos, que es el contenido
concreto de la tan predicada integración, al menos
en línea de principio, habría de extenderse a los de-
rechos políticos. Podría empezarse con los dere-
chos políticos en el ámbito municipal y progresiva-
mente extenderlos en el autonómico, nacional y
europeo. Ese objetivo ha de reemplazar el caduco
discurso de la tolerancia".

2.2. Es inadmisible continuar con el discurso de la
ilegalidad/irregularidad como condición suficiente
para negar derechos elementales como el acceso a
la salud o a la educación: derechos tan básicos no
pueden dejar de estar garantizados para todos los
seres humanos, y una falta de carácter administrati-
vo (la ausencia de los "papeles") no es una buena
razón para suspender su reconocimiento. Particu-
larmente grave es la exclusión del derecho a asis-
tencia letrada gatruita que padecen los extranjeros
ilegales como consecuencia de la ley 1/96, en fla-
grante violación de lo dispuesto en el artículo 24.2

11 Y ello pese a lo que señala en su inteligente artículo L. Hie-
rro (Hierro, 199/), no constituye una contradicción. Una cosa es
que en el régimen actual pueda aspirarse a poco más que a un
régimen de reciprocidad, y otra es que la no equiparación de los
derechos deba sostenerse como propuesta normativa. Por lo
demás, lo que resulta manifiestamente insostenible es la ausen-
cia de reconocimiento efectivo a los inmigrantes, por irregulares
que sean, como señalaré enseguida, de los derechos reconoci-
dos a todos los seres humanos en sede constitucional.



de la Constitución que reconoce ese derecho bási-
co a todos los seres humanos.

2.3. Es necesario desvincular las cuestiones de
la residencia y del trabajo, en punto a la expedi-
ción de los correspondientes permisos para evitar
los mecanismos circulares que en no pocos casos
hacen inviable el permiso de residencia y tender a
un régimen aún más simplificado que permita la
obtención del estatuto de residencia permanente
en seis años, como se practica en Canadá o Aus-
tralia.

2.4. Es preciso el reconocimiento efectivo del de-
recho de reagrupamiento familiar con extensión de
los derechos del titular a los miembros de la familia.
En este punto sería necesario evitar que se produz-
can los mecanismos actuales que redundan en una
doble discriminación de las mujeres inmigrantes por
razón de género. En efecto, hoy, en la práctica, la
regularización de las mujeres inmigrantes desde la
condición de cónyuges, tiene efectos restrictivos,
como la dependencia en la situación de la mujer
respecto al hombreo su condicionamiento a la re-
nuncia al mercado de trabajo. Los mismos efectos
de feminización de los colectivos y de reforza-
miento de los estereotipos se han producido como
cosecuencia de la definición de los contingentes.

2.5. Ha de exigirse el fin de los CIE, en su actual
configuración, pues constituyen la institucionaliza-
ción de una situación administrativa irregular y, so-
bre todo, en punto a la seguridad jurídica y garantía
de derechos, inferior a la que se produce en prisión.

3. Finalmente, es imposible retrasar más el reco-
nocimiento de los inmigrantes como los sujetos di-
rectos del problema. Ello exige implicarles de modo

directo, individualmente, pero sobre todo a través
de sus asociaciones (y no sólo de las ONG) como
protagonistas, como agentes sociales primordiales.
Sugeriré tres medidas promocionales:

3.1. El fomento del fenómeno asociativo entre los
inmigrantes y su representación en los órganos que
al menos tienen voz en relación con la política de
inmigración es la primera exigencia.

3.2. Además, es preciso la implicación de estas
asociaciones en los programas y actividades de co-
desarrollo.

3.3. Finalmente, sería conveniente facilitar la per-
sonación de esas asociaciones a la hora de la ga-
rantía y del ejercicio de la defensa de los derechos
humanos de los inmigrantes, en una primera etapa,
pues se trata sin duda de una medida provisional,
cuya justificación podría asimilarse a las políticas de
promoción para compensar la discriminación.
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Reinserción, ¿para qué?
José María MENA AL VAREZ

El Derecho Penal, y el sistema penal en su con-
junto, siempre fue concebido, desde perspectivas
progresistas, como expresión e instrumento del po-
der de los sectores sociales dominantes. Lo clásico
era expresarlo con otras palabras, pero el concepto
era ese, más o menos. Sigue habiendo sectores
sociales dominantes y siguen teniendo poder. Pero
la prolongada etapa de convivencia democrática ha
ido produciendo un poso de contrapesos y garan-
tías sobre las aristas de aquella esquemática con-
cepción.

En aquel tiempo el análisis del fenómeno de la re-
presión penal conducía al hallazgo en su seno de
contradicciones, y era comúnmente aceptado que
éstas expresaban la dinámica social. En este marco
se encontraba el concepto estratégico del uso alter-
nativo del derecho. Todas las normas vigentes, y
particularmente las que contienen garantías y las le-
yes penales, podían ser aplicadas, "alternativamente"
a favor de quienes no eran sus beneficiarios teóricos
iniciales, y en contra de los sectores sociales domi-
nantes.

Tal era la general aceptación de estos criterios que,
cuando se redactó la Constitución, en su artículo
25.2 se dejó plasmada, implícitamente, la idea de
que el delincuente que merece pena privativa de
libertad comete su delito por causa de su falta de
educación o por su ausencia de inserción social, o,
por lo menos, en función de su procedencia socio-
lógica de ámbitos en que se manifiestan tales ca-
rencias.

Paralelamente, y como fruto simultáneo del mis-
mo discurso, fueron naciendo los conceptos teóri-
cos que germinaron, sucesivamente, en tipos pe-
nales llamados "de cuello blanco". Primero eran
normas "ad exhibendum", para aquietar nacientes
exigencias sociales, y, en ocasiones, aquietar ma-
las conciencias. Luego, fueron normas sólidas, apli-
cables y aplicadas. Una verdadera normalización
democrática homogeneizó los tipos penales antaño
denominados "de cuello blanco", en el conjunto de
las previsiones del Código Penal, de tal modo que
ya hace tiempo que, por fortuna, han dejado de ser
conceptos y preceptos "heroicos".

Si el discurso parecía tener dos líneas paralelas,
la del origen marginal del delito con su correlativa
necesidad de reinserción, y la del delito de "cuello
blanco': la progresión de la convivencia democráti-
ca ha puesto de manifiesto que las dos líneas se
han manifestado como confluyentes.

Cuando los que delinquen desde su posición de
ventaja social, económica o política, han llegado al
banquillo, se nos ha planteado, en concreto, el pro-
blema de la confluencia de las dos líneas del dis-
curso en el siguiente punto: ¿está prevista para
ellos la reinserción?

El artículo 25.2 de la Constitución dice que las
penas privativas de libertad y las medidas de segu-
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ridad estarán orientadas hacia la reeducación y la
reinserción social.

Este mandato, que por cierto abarca a todas las
medidas de seguridad aunque no sean privativas de
libertad, y sin embargo no abarca a las penas de
esa índole, contiene tan sólo la necesidad de esa
determinada orientación. Ello, como es sabido, no
excluye los fines de la pena, de prevención general
y especial, ni es contradictorio con sus efectos y
consecuencias.

Las penas privativas de libertad que recaigan so-
bre delincuentes de "cuello blanco" estarán orienta-
das hacia la reeducación y la reinserción social.
Este mandato taxativo de la Constitución es objeto
de matizadas transformaciones, en determinados
casos, cuando es objeto de aplicación concreta.

Hay quien opina que aquella orientación no es
atendible si el condenado ya tiene educación e in-
serción social. Ello no obsta ría al cumplimiento de la
pena, porque, además de su orientación constitu-
cional, e incluso alcanzada esta de antemano, los
fines clásicos de la pena subsisten.

Pero hay quien mantiene el criterio según el cual,
preexistiendo la educación y la reinserción social,
que constituyen la orientación constitucional de la
pena privativa de libertad, su ejecución efectiva es
superflua.

Llevado el argumento a sus últimas consecuen-
cias, los que gozan de óptima educación y notoria
inserción social al tiempo de delinquir no "precisan"
el correctivo de la pena privativa de libertad.

Unas recientes resoluciones de una Administra-
ción Penitenciaria han argumentado de la manera
que a continuación se recoge, debidamente traduci-
da, a los efectos de conceder a los condenados el
tercer grado inicial de las penas privativas de liber-
tad cuyo cumplimiento definitivo se cifraba en el año
2003.

"La clasificación (en el tercer grado inicial) ha de
tener en cuenta el historial familiar, social y delicti-
vo... "

"Concurren cualificadas favorablemente las varia-
bles intervinientes en el proceso de clasificación
penitenciaria ... ". "Las variables intervinientes deter-
minan que se pueda aplicar el régimen de tercer
grado de tratamiento teniendo en cuenta la capaci-
dad del interno de llevar a cabo un régimen de vida
en semilibertad". "Las características personales y
cognitivas del interno y su capacidad de comunica-
ción constituyen elementos valorativos de un alto
grado de resocialización".

"El interno -se dice en una de las resoluciones
comentadas- es una persona adaptada social-
mente. Su trayectoria vital se puede considerar
normalizada. La sólida formación académica así
como las características de su personalidad le han
permitido llevar a cabo una carrera profesional en el
mundo de la empresa".



Se ha llegado a consolidar, con el soporte juris-
diccional correspondiente, la tesis de que, en tales
condiciones, no es preciso el cumplimiento efectivo
de la pena, bastando con la aplicación, desde el ini-
cio de su cumplimiento teórico, del tercer grado pe-
nitenciario. Es decir: con buena educación, y acre-
ditada adaptación social, basta con cumplir la pena
desde casa.

La Europa sin fronteras ha producido curiosos fe-
nómenos. Uno de ellos es el de la domiciliación de
personajes acaudalados en minúsculos Estados de
benévolo tratamiento fiscal. Quizás no esté lejano el
día en que, junto al domicilio fiscal de adopción,
prolifere el domicilio de adopción a efectos penales,
si la pena privativa de libertad, por causa de la rein-
serción, debe cumplirse en el territorio del domicilio.
Porque en el territorio de la Administración Peniten-
ciaria antes referida, los delincuentes de "cuello
blanco" oriundos del país, y los domiciliados liad
cautelam" parece que han de hallar una compren-
sión que, en otras latitudes, todavía no se produce
con igual sensibilidad.

Hay quien señala que esta novísima fuente de tu-
rismo se podrá ver limitada porque, para entonces,
posiblemente el servicio penitenciario se encuentre
privatizado, sin duda para reducir costes e incre-
mentar prestaciones. Pero no es razonable pensar
que eso signifique ni cambios de criterio de la Ad-
ministración, ni grave perturbación económica para
los "usuarios" del servicio.

Se ha opinado, en ocasiones, que todos los con-
denados a penas privativas de libertad deben ser
atendidos con un tratamiento orientado a su reedu-
cación y reinserción social, en todo caso. El argu-
mento parece llevar implícito otro, según el cual el
propio delito, y, en concreto, también el de "cuello
blanco", expresa un comportamiento antisocial
equivalente a ausencia de educación, en el ámbito
específico de la convivencia afectado por el delito, o
ausencia de inserción social, en el mismo ámbito.

Es conveniente recordar que el artículo 25.2 de la
Constitución se refiere simultáneamente a la reedu-
cación y a la reinserción social.

El concepto de reinserción no está definido en la
Constitución. El de reeducación sí puede deducirse
de la definición del concepto constitucional de edu-
cación que contiene el artículo 27.2. "La educación
tendrá por objeto -dice el citado artículo- el pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto
a los principios democráticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales".

La reeducación, a partir de esta definición, parece
que debe significar la vuelta al respeto debido a los
principios democráticos de convivencia y a los dere-
chos y libertades fundamentales, respecto del que se
habría apartado el delincuente al cometer su delito.

Sin duda, dada la amplitud de los conceptos re-
cogidos en el artículo 25.2, es claro que los bienes

jurídicos protegidos por los tipos penales que con-
templan los delitos de "cuello blanco", han sido ob-
jeto de la falta de respeto que requiere la educa-
ción, o reeducación, correctora.

Otro tanto ocurre con el concepto de reinserción,
que, no olvidemos, acompaña al de reeducación en
el artículo 25.2.

Salvando la inagotable literatura sobre la reinser-
ción, cabría resumir su concepto, a riesgo, desde
luego, de simplismo, como la reintegración del de-
lincuente a una convivencia social ajena a la prácti-
ca del delito. Esa convivencia está basada en los
principios democráticos, y en el respeto a los dere-
chos y libertades fundamentales, que son, precisa-
mente, los principios básicos del concepto constitu-
cional de educación.

El delincuente cuyo comportamiento antisocial
tiene su origen en la marginalidad, es decir, en la
falta de inserción social, merece, tiene derecho a
que se le ofrezca la posibilidad de reintegrarse a la
convivencia social normal (normal en sentido eti-
mológico, como adecuada a la norma). Sin embargo
más bien parece que las expresiones reintegración,
o reinserción, no son plenamente acertadas si se
considera que, previamente, se ha venido mante-
niendo que esos delincuentes acceden a la infrac-
ción penal desde la marginalidad. Lo correcto, pues,
sería reconocer que podemos encontramos ante
supuestos de inserción, y no de reinserción.

Cuando el joven ladronzuelo vuelve, desde la cár-
cel, a su pandilla, obviamente contumaz en su mar-
ginalidad, generalmente se acepta que su reinser-
ción es problemática. Otro tanto ocurre con todos
los demás delincuentes cuya infracción penal nació
de un núcleo sociológico permanente, generador de
conductas de la misma índole, e incluso de pautas
éticas justificadoras de esos comportamientos.

El delincuente de "cuello blanco" se encuentra en
esa situación. Su vuelta al grupo sociológico de su
procedencia, y, con más precisión, su permanencia
en el grupo porque en general no llega a salir de él
pues no es inquilino frecuente de centros penitencia-
rios, también debe ser interpretada como un pronós-
tico negativo de reinserción, o de inserción, en la
convivencia social normal.

Por estas razones parece indispensable que,
junto con la progresiva, y progresista, presencia de
tipos penales que hacen frente a la delincuencia de
"cuello blanco", exista una aplicación efectiva del
derecho penal que introduzca un verdadero princi-
pio de igualdad en el ámbito penitenciario, es decir,
el de dar "tratamiento desigual a los desiguales".

En otro caso, los nuevos tipos penales darán tra-
bajo a los tribunales, ocupación a determinados
defensores, espacio en los medios de comunica-
ción, y una incontenible sonrisa a los que gozan de
inserción y educación orientadas, al parecer, a la
impunidad.
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"Suicidio": barbarismo y perversión
Gregorio HINOJO ANDRES

A todos aquéllos, algunos amigos buenos,
que decidieron elegir el día y la hora

El entrecomillado del término suicidio muestra cla-
ramente el propósito de esta breve disquisición filo-
lógica, interesada y preocupada por las palabras,
por su origen y por su significado, que no pretende
emitir juicios de valor ni calificaciones morales sobre
la búsqueda voluntaria de la muerte, ni discutir su
licitud o su legitimidad. Estas son cuestiones muy
arduas y demasiado elevadas para mis pretensio-
nes y mi competencia; como diría el poeta mantua-
no non nostrum inter uos tantas componere lites,
"no es nuestro ajustar entre vosotros disputas tan
grandes". Como filólogo y enamorado de la palabra
desde hace tiempo me disgusta y me desagrada
ese vocablo tan feo, tan perverso y tan "bárbaro".
Exponer su origen y su difusión en las lenguas de
nuestro entorno es el objeto de esta glosa. A publi-
caria me han impulsado las no infrecuentes penas
de muerte en vísperas del siglo vigesimoprimero y
las polémicas tan numerosas, algunas de carácter
léxico, sobre el fin que para su vida buscó y consi-
guió el tetrapléjico señor Sampedro.

El término suicidio, común -con las lógicas va-
riantes fonéticas- a muchas lenguas modernas de
Europa, deriva de un pretendido término latino sui-
cidium, que nunca existió en latín clásico ni en latín
tardío y, lo que es más importante, nunca pudo
existir. En efecto, los hablantes de la lengua de
Roma nunca formaron los compuestos con un pri-
mer elemento pronominal, ni con suus-sui, ni con
ningún otro, como puede comprobarse con la con-
sulta de cualquier diccionario latino, incluso de los
más ingentes, o de los modernos soportes informá-
ticos que contienen prácticamente todos los escritos
latinos antiguos conservados. Para un conocedor
de la lengua del Lacio suicidiumlsuicida sólo podría
aludir o sugerir "la matanza del cerdo", "el matarife":
de sus-suis "cerdo", más el sufijo -cidium, -cida, de-
rivados del verbo caedo que significa "matar", "dar
muerte"; pero el vocablo nunca existió, ni siquiera
para esta designación, porque los romanos pensa-
ban con buena lógica que no eran comparables en
absoluto un homicidio y una festiva matanza del
cerdo y por ello no pOdía utilizarse el mismo sufijo
para denominar ambos hechos; era y es una pala-
bra impensable, y por tanto bárbara, en la lengua
latina, y debería serio en cualquier lengua románica
o neolatina. Si hubiera existido un celoso guardián
de la pureza de la latinidad cuando se acuñó el
término, hubiera dedicado no un dardo, sino una ja-
balina a su infeliz nacimiento.

El primer empleo del que tenemos constancia es
de Galtiero de San Víctor -probablemente su
"creador"- teólogo rigorista y ultramontano, en
1180, en su obra Contra quatuor labyrinthos Fran-
ciae, calificada por su editor y comentarista de
"pamphlet virulent et passionné", en la que pretende
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atacar y desprestigiar a famosos teólogos de su
época y, de paso, a los filósofos antiguos, entre
ellos a Séneca. Para denigrar y vilipendiar a los que
acaban con su vida creó este vocablo con el mismo
componente que "homicida", "fratricida" "parricida",
como si se tratara de acciones similares. Bien fuera
por la monstruosidad del término o por el desdoro
de este autor, desaparece durante siglos y sólo lo
encontramos -si mis investigaciones son exactas y
fundadas- a mediados del siglo XVII. Es evidente
que la sensibilidad y conciencia lingíHstica latina de
los humanistas del Renacimiento nunca hubieran
aceptado este neologismo tan antilatino, tan
"bárbaro".

No se vuelve a encontrar el término hasta la in-
gente obra del teólogo y moralista J. L. Caramuel,
Theologia mora lis fundamentalis, de 1643, reedita-
da en Roma en 1656. Los moralistas han sido
siempre poco sensibles a la belleza de las palabras
y a la corrección linguística; no se han interesado
mucho, según propia confesión, ni por las normas
de la gramática ni por los preceptos de Donato.
Con esta palabra buscaba resaltar el aspecto cri-
minal de la acción al asociarla con la noción de
asesinato -incluida en el sufijo-, y con ello pre-
tendía y conseguía estigmatizar y denostar la
muerte voluntaria en la civilización occidental. El
autor es consciente de que se trata de un término
extraño y por ello siente la necesidad de definirlo:
"Suicida dicitur qui se ipsum interemit".

Por las mismas fechas se acuña el término en in-
glés, en la obra de sir Thomas Browne, Religio Me-
dici, escrita en 1636 y publicada en 1642, aunque el
Oxford English Dictionary data su primera aparición
en 1651. La lengua inglesa, con mucha más pro-
pensión y facilidad que el latín y las lenguas romá-
nicas para la formación de palabras compuestas,
presentaba menos inconvenientes y escrúpulos pa-
ra aceptar el nuevo término. Esta puede ser una
explicación racional y lógica de que se acuñara en
inglés antes que en otras lenguas, y no la mayor
frecuencia del suicidio entre los hablantes de dicha
lengua, como alguna vez se ha insinuado. El em-
pleo de la palabra, sin ninguna pretensión de origi-
nalidad, en dos obras escritas por las mismas fe-
chas, nos inclina a defender que ya estaba en el
ambiente de la época y se utilizaba en discusiones
y debates morales y filosóficos de carácter oral,
aunque tardó a incorporarse a la lengua escrita;
siempre la lengua hablada ha gozado de mayor li-
bertad y se ha adelantado a utilizar y admitir neolo-
gismos y barbarismos.

Desde el inglés se difundió a las lenguas conti-
nentales, pero se demoró un tanto su aceptación
definitiva. En francés fue utilizado por primera vez
en 1737 y figura ya en el Dictionaire de J'Académie



de 1762; en castellano fue empleado por Moratín y
se incorpora al Diccionario de la Academia en
1817, aunque no aparece todavía en el de Autori-
dades. También en Italia tardó a difundirse y no se
incorporó a los diccionarios hasta muy avanzado
el siglo XIX.

Los romanos nunca crearon ni pudieron crear este
término porque era incompatible con la estructuras y
las normas de su lengua, pero tampoco crearon ni
buscaron un compuesto posible con -cidium, -cida,
porque pensaban que la violencia y la crueldad inhe-
rentes a estos sufijos no eran aplicables en absoluto a
los que buscan acabar con su propia vida, de la que
todo hombre es responsable y titular indiscutible.
Comprendo perfectamente que desde una ética per-
sonal y privada o desde una conciencia estricta y téne-
ra no se acepte la licitud moral del llamado suicidio, pe-
ro es innegable que este acto nunca puede ser
juzgado ni calificado con la misma dureza y rigor que
cualquier destrucción de otra vida humana, que un
homicidio, fratricidio o parricidio, términos que sí
aceptaron los romanos y acuñaron en su lengua, ni
debe ser designado de forma idéntica. A su agramati-
calidad el vocablo añade su incorrección e inexactitud

además de su maldad y sus connotaciones de ira-
cundia, de brutalidad para denigrar a los que deciden
elegir este destino para su vida, merecedores de un
máximo respeto. Muerte voluntaria, expresión muy
empleada en el mundo romano, y utilizada como
sustituto de "suicidio" en otras lenguas modernas, es
una designación objetiva que no muestra ningún jui-
cio de valor ni connotación axiológica sobre este acto
de libre decisión humana.

Para concluir quiero manifestar que tampoco me
parece del todo afortunado el término "eutanasia";
es una designación, pese a su enorme éxito, con-
tradictoria y antitética -un oximoron como dirían
los amantes de las figuras retóricas-, ya que la
diosa necrófila nunca es buena ni propicia, sino
triste, infausta y funesta, incluso cuando alguien
voluntariamente llama a sus puertas; la muerte sólo
puede calificarse como un mal menor, deseable
únicamente en situaciones límite, física o psíquica-
mente. Por otra parte, las palabras cargadas de al-
guna noción y connotación positiva siempre pueden
desarrollar funciones apelativas, de propaganda;
además de informar y significar pretenden conven-
cer.
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El dolo eventual en España {reflexiones para un debate}
Federico BELLO LANDROVE

O. TRES CITAS, PARA PRESENTAR ESTE
ARTíCULO

"...Este problema (el del dolo eventual), uno de los
más difíciles y a la vez de los prácticamente más
importantes de todo el Derecho de castigal'
(Mezger).

"El contenido del injusto del dolo eventual es me-
nor que en las otras dos clases de dolo, porque
aquí el resultado no fue ni propuesto ni tenido como
seguro, sino que se abandona al curso de las co-
sas" (Jeschek).

"Esta figura jurídica (el dolo eventual), de creación
jurisprudencial y, en algún aspecto, doctrinal, ha de
medirse con sumo cuidado y aplicarse caso por ca-
so y de manera muy restrictiva" (Tribunal Supremo,
sentencia de 15-11-1997, ponente García Ancos).

1. ORIGENES DE UN PROBLEMA

Ya sea por razones teóricas, ya por exigencias
prácticas, los penalistas han fragmentado el campo
de la culpabilidad hasta términos de subdivisiones
muy alambicadas. Sucesivas gradaciones e institu-
ciones intermedias han ido complicando el tradicio-
nal panorama dicotómico de dolo y culpa. Sin em-
bargo, el Derecho penal codificado español se ha
mantenido al margen de las clasificaciones del dolo,
reflejando sólo la complejidad en materia de impru-
dencia, donde se ha venido viviendo un estado de
tripartición, y aún más allá (por ejemplo, impruden-
cias profesional, temeraria, simple con infracción de
reglamentos y simple sin infracción reglamentaria,
en el Código de 1973 y anteriores; culpas profesio-
nal, grave y leve, en el de 1995).

Las clasificaciones (habitualmente, bipartitas) del
dolo se han gestado en el Derecho extranjero. No
podemos olvidar la influencia carrariana, pero pare-
ce claro que la clave en este punto es la recepción
en España de la dogmática alemana, a partir de los
años cuarenta. Baste, como ejemplo, la vigorosa
caracterización del dolo eventual en el Tratado de
Mezger1 y su interesante anotación para el Dere-
cho hispano de la época realizada por Rodríguez
Muñoz.

A partir, por tanto, de un problema básicamente
importado, se van a formular los primeros esbozos
de solución para el Derecho penal español. Durante
unos veinte años, de Rodríguez Muñoz a Rodríguez
Devesa (por emplear una personificación mnemo-

1 E. Mezger, "Tratado de Derecho pena/", tomo 11, Editorial
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1949, págs. 95 a 97 y 155
a 166. La nota de Rodríguez Muñoz, en las págs. 166 a 171.
Curiosamente, pasa por ser el padre del dolo eventual el teólogo
y jurista español del siglo XVI, Diego de Covarrubias.
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técnica), la respuesta doctrinal consistió en incluir
los supuestos de dolo eventual dentro de la impru-
dencia temeraria. Se trataba de una solución de
emergencia, basada más en razones pro reo que
técnicas, y que no tenía por qué suponer el trato
igual de casos desiguales: para evitarlo estaba la
graduación de la dosis penal, facilitada por la amplia
discrecionalidad judicial prevista en el artículo 565
del viejo Código penal.

2. SITUACION CONTEMPORANEA

Un vuelco total en la situación (cuando menos, en
su proyección jurisprudencial) va a producirse en
los años setenta. El dolo eventual irá siendo reco-
nocido en nuestro país como una forma legítima
(aunque no expresamente legal) de dolo y, en con-
secuencia, su tratamiento se equiparará al del dolo
directo, incluso en los delitos más graves del elenco
punitivo (homicidio, parricidio, asesinato, robo con
homicidio ...).

Resulta importante constatar que esta evolución
interpretativa nada tiene que ver con la regulación
legislativa2

• En España, la regulación del dolo
eventual ha ido cambiando, no en las leyes, sino al
amparo de las tendencias doctrinales y jurispruden-
ciales. Ni siquiera la promulgación de un nuevo Có-
digo penal, el de 1995, ha supuesto una respuesta
legal, en términos de definición o repercusión puni-
tiva. De hecho, los nuevos artículos 5 y 10 son
bastante menos comprometidos que los clásicos
preceptos 1.3º, 8-8º Y 565 del Código de 1973
(éstos hablaban de "intención", "malicia", de lo que
se había "propuesto ejecutar" el culpable ...).

La falta de respuesta legal expresa al tema, cier-
tamente clave, del dolo eventual no deja de tener
ejemplos señeros, como el alemán3

• No obstante,
los inconvenientes están a la vista: la carencia de
definición de esta figura y el silencio legal sobre las
cuestiones valorativas que plantea (dicho breve-
mente, qué tratamiento punitivo debe tener) están
en la base de una problemática abrumadora, que
puede llegar a perturbar su tratamiento práctico.

2 Aunque pudiera haberla facilitado la sucesiva desaparición
de las aproximaciones al dolo en términos de "malicia",
"intención", "...propuesto ejecutar" de los artículos 1.32, 8-82 Y
565 del Código penal de 1963. Tampoco el Código penal ale-
mán ha participado del esfuerzo doctrinal para definir y caracte-
rizar punitivamente el dolo eventual, a diferencia de los Proyec-
tos de reforma de 1962 y Alternativo, y del Código penal
austriaco. Véase H.H. Jeschek, ''Tratado de Derecho Penal.
Parte General", traducción de la 4' edición a cargo de J.L. Man-
zanares Samaniego, edil. Comares, Granada, 1993, págs. 267 a
273.

3 Véase nota (2). En el mundo germánico, los Derechos pe-
nales austriaco y suizo si contienen regulación explícita del dolo
eventual. Los proyectos alemanes de reforma de 1962 y alter-
nativo (1966) también se han incorporado al esfuerzo definitorio
del dolo eventual. También tiene referencia expresa al dolo
eventual el Código penal portugués.



En efecto, la aparente unanimidad en sede de dolo
eventual está derivando hacia una indiscutible crisis
del modelo igualitario (dolo directo = dolo eventual),
en su tratamiento práctico. Voces relevantes, incluso
desde el Tribunal Suprem04

, empiezan a calificar al
dolo eventual de institución de aplicación restrictiva y
hasta excepcional, condicionada, no sólo por la
existencia de delitos en los que el dolo directo resulte
consustancial, sino por exigencias de prueba que
otrora se hubieran considerado desmesuradas para
esta forma menor del dolo.

3. PROS Y CONTRAS DEL DOLO EVENTUAL
COMO PURO DOLO

La evolución del tratamiento jurisprudencial del
dolo eventual en España no creo que sea una mera
cuestión de modas interpretativas, sino principal-
mente de utilidad práctica. Reflexionando a este
respecto, pienso que la equiparación del dolo di-
recto y el eventual (o, dicho de otro modo, la apa-
rente inexistencia práctica de subdivisiones en el
dolo) puede responder, cuando menos, a estas dos
conveniencias o necesidades prácticas:

- Una respuesta fácil a complejos problemas
probatorios. El dolo eventual aparece como una es-
pecie culpabilística de cierre, ante la dificultad de
probar el dolo ante los Tribunales. Si tanto da, en
general, el dolo directo como el eventual, la carga
de la prueba del dolo experimenta un razonable ali-
vio.

- Una pena justa para casos de dolo eventual
próximos a los de dolo directo. El espacio del dolo
eventual linda, por arriba, con el dolo directo y, por
abajo, con la culpa con previsión (tradicionalmente
tenida por grave o temeraria). En los casos-límite
por arriba (del que fue paradigma el caso Bultó \ la
equiparación punitiva de ambas clases de dolo, el
directo y el eventual, está casi del todo justificada.

Pero, al lado de estas ventajas, la equiparación
punitiva de las dos clases de dolo se ha presentado
como muy negativa. Creo que también los argu-
mentos contrarios a la misma pueden presentarse
en dos epígrafes ampliamente comprensivos:

- Una definición conflictiva. Me refiero a la que
tiene que separar claramente los casos de dolo
eventual de sus limítrofes de imprudencia (culpa
con previsión o representación). Lo cierto es que
tales criterios diferenciales son todo menos unáni-
mes y precisos (se manejan, principalmente, tres, y
con notables diferencias de matiz6

), de suerte que

• Véase STS de 15 de noviembre de 1997 (ponente: García
Ancos), Rf@.Actualidad Penal nº 56/1998 que, a propósito del
dolo eventual, manifiesta: "...Esta figura jurídica, de creación
jurisprudencial y, en algún aspecto, doctrinal, ha de medirse con
sumo cuidado y aplicarse caso por caso y de manera muy res-
trictiva ..." No puede decirse más con menos palabras.

5 Véase STS de 28 de noviembre de 1986 (ponente: Soto
Nieto), Rft. Aranzadi nº 7841. Interesa especialmente para este
tema del dolo eventual el Fundamento jurídico 6.

6 Son las teorías del conocimiento, del consentimiento y de la
probabilidad. Entre las SSTS más modernas sobre el dolo
eventual y sus teorías definitorias, pueden citarse las siguientes:
3-4-1992 (de Vega), 26-2-1993 (Montero), 12-5-1994 (Díaz Pa-
los, caso Re/nosa), 16-9-1994 (Martínez-Pereda), 29-9-1994
(Moyna), 7-4-1995 (Delgado), 8-11-1996 (García-Calvo), 20-1-
1997 (Martínez-Pereda), 27-1-1997 (Granados), 11-6-1997

padece el principio de legalidad, salvo que se trate
de supuestos perfectamente subsumibles en cual-
quiera de los criterios al uso (o, si se quiere, en el
criterio ecléctico u omnicomprensivo, que resulta de
refundiren uno solo los dos o tres más manejados).

- Infracciones de principios y defectos axiológi-
coso Si la equiparación del dolo directo y el eventual
daba resultados justos en los casos de éste limí-
trofes con aquél, es obvio que los da injustos, no
sólo en los de dolo fronterizo con la culpa, sino
también en los supuestos de tipo medio, que son
los más numerosos y que han de servir de piedra
de toque para la bondad de la teoría.

Por otra parte, una equiparación fundada en deci-
siones jurisprudenciales sin claro apoyo legal pare-
ce infringir el principio de legalidad. En la medida en
que la equiparación se hace con el dolo directo, no
ya con la culpa grave, la infracción se extiende al
principio pro reo, cada vez más consolidado en la
interpretación de las normas penales?

4. SUPERACION DE LA ACTUAL SITUACION
ESPAÑOLA

No creo que esté nadie satisfecho con la actual
situación española, consistente en dar al dolo
eventual un tratamiento generalmente análogo al
del dolo directo, por una pura decisión jurispruden-
cial, aunque hasta ahora apoyada en la mayoría de
la doctrina. Pero a esta coyuntura parece haberse
llegado por motivos prácticos al margen de pruritos
doctrinales exóticos. Conviene que nos pregunte-
mos: ¿no hay formas menos injustas e imprecisas
de conseguir los mismos objetivos? Yo así lo creo.

- El dolo eventual merece un tratamiento punitivo
más severo que la culpa, pero menos que el dolo
directo. Las gradaciones de la culpabilidad no de-
ben resolverse en términos de equiparación, sino
de dosimetría penal. El Código penal de 1995, con
amplios márgenes penales y para la discrecionali-
dad judicial (en particular, en la regla 1ª del artículo
66), se presta a fijar ex lege unos topes penales del
dolo eventual intermedios entre los del dolo directo
y los de la culpa grave.

- La carga de la prueba del dolo (directo y
eventual) no tiene porque aliviarse equiparando los
efectos de ambas clases del mismo. Las tendencias
a fijar, en materia de culpabilidad, módulos objeti-
vos e inferencias de los hechos simplifican razona-

(Puerta), 13-6-1997 (Martín Pallín) y la que cité en la nota 4, de
15-11-1997 (García Ancos). Para un más detenido estudio de
las diversas teorías definitorias del dolo eventual, vid. G. Ja-
kobs, "Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoría de
la imputación", traducción de Cuello Contreras y Serrano Gon-
zález de Murillo, edit. Marcial Pons, Madrid, 1995, espec. págs.
325 a 339; muy detallado, C. Roxin, "Derecho Penal. Parte Ge-
neral", tomo 1, traducción de Luzón Peña, Díaz y García-
Conlledo y de Vicente Remesal, Madrid, 1997, págs. 424 a 453.

7 Uno de los más recientes artículos sobre el alcance consti-
tucional del principio pro reo en la interpretación de las leyes
penales es el de L. Rodríguez Ramos, "Error reduplicado en la
regulación del concurso de leyes", publicado en Actualidad Jurí-
dica Aranzadi, nº 330 (19-2-1998), págs. 1 a 4. Me parece un
planteamiento sugestivo, aunque poco conforme con la tradición
penal española (véase actual artículo 8-41 del Código penal,
invocado, por ejemplo, en la sentencia del TS del caso Argentia
Trus~.
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blemente la prueba de la intención, sin necesidad
de apelar a equiparaciones prácticas entre institu-
ciones diversas.

- Mientras el legislador no se pronuncie expre-
samente por la definición del dolo eventual y, sobre
todo, por la equiparación de este dolo y el directo, el
principio pro reo debe derivar el tratamiento punitivo
del dolo eventual hacia la equiparación con la culpa
grave. Es una solución poco satisfactoria, no tanto
por el principio de legalidad, como por la reducción
en la punición de la culpa que ha operado el nuevo
Código penal español (art. 12), pero que puede va-
ler a corto plazo: después de todo, el castigo de la
culpa se mantiene muy generalizado en nuestro
Ordenamiento, bastando un vistazo al libro 11 del
Código penal para comprobarlo.

- La problemática práctica no puede, en cual-
quier caso, hacemos olvidar que, en materia de
dolo eventual, se trata ante todo de una cuestión de
ética. El injusto que, en general, supone tratar igual
ambos dolos, cualquiera que sea la gravedad del
delito cometido, tiene -por otra parte- su paran-
gón en la imprecisión de los límites entre el dolo
eventual y la culpa. En el Jurado tenemos un buen
crítico de todos estos temas, tanto a nivel de com-
prensión social, como de valoraciones no alteradas
por el principio de autoridad (ante el Jurado, no vale
aquello de "lo dice el Supremo").

5. RENOVACION DOGMATICA y EXIGENCIAS
ETICAS

Las dificultades para definir el dolo eventual y pa-
ra equipararlo al directo (en suma, los esfuerzos por
reducir a una verdadera y legítima unidad el dolo)
han sido objeto de redoblados y modernos esfuer-
zos de la doctrina alemanaS para superarlos, apro-
vechando tal vez el silencio del Str.G.B. germano
acerca del dolo eventual. Entiendo que la clave del
programa unificador no es otra que la de nivelar los
requisitos o exigencias del dolo al ras de su compo-
nente más bajo (el dolo eventual). La línea más sig-
nificativa de ese esfuerzo parece ser la de vincular
el dolo, en general, con la teoría del riesgo, un ries-
go, naturalmente, conocido, consentido y antijurídi-
co. El camino parece concluir en la peligrosa con-
clusión formalista de que la esencia del dolo es la
de asumir una opción por actuar en contra del bien
jurídico.

• Buen resumen del estado de la doctrina alemana en este
tema en Díaz Pita, "El delito de acusación y denuncia falsas:
problemas fundamentales", Barcelona, 1996, págs. 91 a 95. Con
mayor detalle, la misma Autora en su mono~rafía sobre "El Dolo
eventual", citada en la referencia bibliográfica de este artículo.
Vid. también la obra de C. Roxin, citada en la nota 6.
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Dogmáticamente, el citado esfuerzo unificador me
parece muy discutible pero, en definitiva, nada re-
suelve desde el punto de vista ético. Seguirá siendo
injusto que casos tan dispares de culpabilidad (vale
decir, de dolo) tengan el mismo tratamiento penal.
V, en Derecho español, no tendría sentido seguir
manteniendo las tan acusadas diferencias de
cuantum punitivo que actualmente existen entre el
delito doloso y su forma culposa.

6. CONCLUSIONES

1.ª El dolo eventual viene generando en España,
en el último cuarto de siglo, un problema que, lejos
de la orientación jurisprudencial y doctrinal domi-
nante, creo que tiene que ser abordado en términos
de principio de legalidad.

2.ª Es éticamente imposible seguir manteniendo
la ficción equiparadora del dolo directo y el even-
tual. Si reconocemos la categoría dolo eventual, ha
de ser a base de fijar para él un concepto y una pe-
nalidad intermedias entre el dolo directo y la culpa
grave.

3.ª Entre tanto se regula explícitamente el tema, el
dolo eventual debe ser provisionalmente sanciona-
do en los términos de la culpa grave (como antes lo
fue en términos de imprudencia temeraria). Esta
solución provisional o de emergencia se tropezará
con el inconveniente (más teórico que real) de la
punición limitada de la culpa (art. 12 del Código pe-
nal).
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"La revolución de los poderes". Preguntas de hoy
a los revolucionarios franceses del XVIII*

Pier Luigi ZANCHETTA

La historia del Estado moderno es la historia de
los intentos de alcanzar un razonable equilibrio en-
tre las exigencias de la unidad y la pluralidad, de la
concentración y la participación, de la autoridad y la
libertad'. En particular, el progreso histórico eviden-
cia el paso del poder limitado -ejemplo típico es la
Magna Carta- a la distribución del poder, del ca-
rácter concentrado del mando a su difusión entre un
número de personas físicas más o menos amplio
y/o diferentes instituciones públicas. y en este reco-
rrido histórico -junto a la coetánea Revolución ame-
ricana y a la evolución del sistema británico- la Re-
volución francesa constituye una etapa decisiva.
Las reflexiones y las propuestas de los revoluciona-
rios franceses -más allá e incluso contra lo efecti-
vamente realizado- retornan con prepotencia en el
debate contemporáneo sobre democracia e institu-
ciones públicas; replantean cuestiones que apare-
cen cada cierto tiempo solo temporalmente resuel-
tas, como lo demuestra la actual discusión sobre la
reforma constitucional; obligan a preguntar por
cuáles han sido sus, nuestros, méritos y errores,
distinguiendo los aspectos contingentes de las ad-
quisiciones duraderas en las soluciones positivas y
de la persistencia en el error. Este espíritu impregna
el libro de Marcel Gauchet, La revolution des pou-
voirs. La souveraineté, le peuple et la representation
1789-1799 (Gallimard, París, 1995). Si un interés
tal es fácilmente comprensible en Francia, donde
todavía hoyes fuerte el influjo de la concepción re-
volucionaria del poder (baste pensar en cómo es
pensada y sentida la magistratura en el marco ins-
titucional), la reflexión está asimismo justificada pa-
ra las demás democracias consolidadas, porque
pone al desnudo -de manera a veces para nosotros
ingenua, pero por eso más auténtica- las razones
que están en la base de la distribución del poder
entre los diversos órganos del Estado. Desde en-
tonces se replantea una cuestión central: cómo
mantener intacto el principio de la soberanía del
pueblo en el interior de los mecanismos de una,
inevitable, democracia representativa; en suma,
cómo se custodia a los custodios y, en definitiva,
como se practican un derecho y una cultura consti-
tucionales. Así, se ha intentado, conscientemente o
de hecho, dar vida a las teorías de Rousseau contra
Rousseau, siguiendo dos caminos que, mutatis_mu-
tandis, siguen siendo transitados en nuestros días.

• Es evidente la evocación de una obra de V. Foa (La Geru-
salemme rimandata. Domande di oggi agli operai inglesi del pri-
mo Novecento, Rosemberg e Sellier, Turín, 1985): reconoci-
miento de una deuda cultural.

, Para una reflexión más completa sobre este punto, cfr. M.
Fioravanti, Stato: dottrine generali e storiografia, ahora en M.
Fioravanti, Stato e costituzione. Materiali per una storia delle
dottrine costituzionali, Giappchelli, Turín, págs. 53 y ss.

Por una parte, de un modo incierto y confuso, se ha
difundido la percepción de que democrático no es
solo lo que emana directamente del pueblo. Por otra
-y sabemos que entonces fue la solución que pre-
valeció, como se corre el riesgo de que vuelva a ha-
cerlo ahora- se ha asistido a una reducción de la ta-
sa de democracia, a través de la (re)concentración
del poder en manos de un restringido número de
personas (cuando no de una persona sola); se ha
reaccionado frente a las dificultades del régimen
democrático reduciendo los ámbitos de decisión
autónoma. De un lado, la articulación, del otro, la
simplificación institucional.

* * *

Para la revolución francesa -apunta inmediata-
mente Gauchet- solo existen dos poderes: el legis-
lativo y el ejecutivo, el "querer" y el "actuar", con
preeminencia absoluta del legislativo y la tendencial
reducción del poder judicial al rango de simple rama
del ejecutivo. El hecho es que los revolucionarios se
encontraron en la situación de tener que ajustar
cuentas con la legitimidad histórica de la monarquía
y quisieron oponerle -y afirmar- una legitimidad no
menos fundada. "Con la desaparición del rey -afirma
B. Fontana- el poder absoluto antes ejercido por el
monarca no se repartió entre diversas instituciones
-una o más asambleas legislativas, un ejecutivo y
un cuerpo de magistrados (como en el gobierno in-
glés)- sino, al contrario, fue transferido indiviso a la
propia Asamblea nacional, que se convirtió en fácil
presa de facciones y líderes individuales, que suce-
sivamente se hicieron con su control. La democra-
cia totalitaria de los jacobinos fue el resultado no
solo de la presión popular externa, sino también de
la ausencia de cualquier forma de efectiva subdivi-
sión del poder en el sistema constitucional, una ca-
racterística que transformó la Asamblea en una
imagen refleja del absolutismo monárquico" '. La re-
construcción histórica de Gauchet hace suyo sus-
tancialmente el análisis de Fontana, si bien acom-
pañándolo de algunas articuladas reflexiones, que
demuestran como los problemas, no resueltos de
forma adecuada, estuvieron bien presentes.

Algo sobre lo que hay que insistir es el principio
indiscutido de la jerarquía de poderes. Jerarquía
ésta en la que desaparece el poder judicial. Podría
decirse muy bien que el poder "nulo" de Montes-
quieu se convierte en un poder anulado. De manera
inmediata, la Asamblea, "votando la ley 16/24 de
agosto de 1790 y la sucesiva de 21 de noviembre/1

, Así, B. Fontana, Democrazia e Rivoluzione francese, en J.
Duun (ed.) La democracia. Storia di un 'idea politica dal VI se-
colo a C. ad oggi, Marsilio, Venecia, 1995, pág. 151.
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de diciembre de 1790 que imponiendo al juez la
prohibición de interpretar la ley (y acogiendo de este
modo la parte más caduca de la elaboración de
Montesquieu ...) instituía junto al poder legislativo (y
por tanto como órgano de éste y no del poder judi-
cial) un tribunal de casación con el cometido de ve-
lar sobre las contravenciones del texto de la ley por
parte del juez y de provocar, en el caso de dificulta-
des interpretativas, un pronunciamiento clarificador
del legislador, a través del référé legislatif' '. Así,
pues, desaparece cualquier referencia a un poder
judicial en el debate de ingeniería constitucional. O,
si resulta, indirectamente, nombrado (hablando de
un cuarto poder como aquél que debe proteger la
Constitución), no se le toma en consideración. Es
significativa al respecto la posición de Constant (por
lo demás, al comienzo del nuevo siglo, en plena
época napoleónica): no existen más que dos pode-
res políticos (''y el poder legislativo es evidente-
mente el primero por rango y dignidad"), siendo el
judicial, que tiene "solo relaciones con individuos",
políticamente nulo,

De otra parte, la hostilidad hacia el juez data de
antiguo y tiene una justificación, si se piensa que el
cuerpo judicial constituía una casta cerrada, que te-
nía bien poco que ver con un espíritu democrático:
se comprende así el "viejo antijuridicismo francés,
ya presente en Pascal, más evidente en Voltaire (o
en la) .., hostilidad revolucionaria frente a la aristo-
cracia de toga"',

* * *

Pero volvamos a Gauchet. Con un análisis meti-
culoso muestra como todos los períodos del dece-
nio -el girondino, el jacobino, el termidoriano, com-
prendido el que siguió al golpe de estado del
Brumario de Bonaparte- aparecen recorridos por la
conciencia de la necesidad o, quizá mejor, la ine-
luctabilidad de dos poderes, el legislativo y el ejecu-
tivo, y por la exigencia de situar junto a ellos un ter-
cer poder (sería mejor decir un poder tercero), que
actúe de algún modo como árbitro de los otros dos,
En un contexto, que rechaza la idea de equilibrio y
balanceamiento de poderes (el control de todo po-
der a través de la acción de otro poder, típico del
constitucionalismo estadounidense), se abren grosso
modo dos vías. Ambas excluyen el judicial. En primer
lugar, se presenta la idea de un poder sobre los otros
dos poderes, de forma que estos sean controlados
en el ejercicio de las funciones que tengan asigna-
das. Hay quien propone que el veto suspensivo so-
bre la actividad legislativa -inicialmente pensado pa-
ra el ejecutivo- devuelva la participación del pueblo
en el proceso legislativo, haciéndole votar sobre le-
yes en discusión. Pero, por lo demás, los fautores
de esta suerte de meta-poder proponen órganos

, Así, Senese, Sovranitá popolare e potere giudiziario, en Va-
rios autores, 11potere dei giudici, Manifestolibri, Roma, 1994,
páp.80.

Así, Garapon, I custodi del diritto. Guistizia e democrazia,
Feltrinelli, 1997, pá9,. 19. (Le gardien des promeses, justice et
democratie, Ed. Odllle Jacob, París, 1996). (Hay edición espa-
ñola Juez y democracia, traducción de M. Escrivá de Romany,
Flor del Viento, Barcelona, 1997.)
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que de judicial tienen solo el nombre: "tribunal su-
premo", "tribunal de revisión", "consejo moderador".
O bien, se hipotiza un "Senado francés" designado
por la Asamblea, un híbrido de alta corte y de tribu-
nal supremo, Se recorren y desarrollan conceptos
como censura, vigilancia, tribunado. Se habla así de
un cuarto poder censor, a imitación de la Constitu-
ción de Pensylvania, que prevé un Consejo de cen-
sores, destinado a examinar periódicamente "si la
Constitución se ha mantenido inviolada en todas
sus partes y si las ramas legislativa y ejecutiva del
gobierno han cumplido con su deber como guardia-
nes del pueblo" (art. 47 de la Constitución de 1776).
A partir de 1791, el tema es tanto más sentido
cuando más visible se hace el creciente divorcio
entre representantes y representados, entre nación
en acto y nación en representación.

En este contexto, es significativa la propuesta
avanzada desde diversas posiciones acerca de un
"tribunal de la opinión pública", con la función de re-
coger las quejas de los ciudadanos, un polo de par-
ticipación externa a la esfera de los poderes dele-
gados. Observamos que así se expresa in nuce la
idea de una relación entre instituciones y sociedad,
que tanto relieve tiene en el mundo contemporáneo.
Es propia del siglo XVIII la difusión del salón, el ca-
fé, la sala de lectura; son los lugares en los que va
tomando cuerpo una esfera privada -reservada al
burgués, no ciertamente a la mayoría de la pobla-
ción- en la que se forma una opinion publique (el
término es ya usado por Rousseau en su discurso
sobre arte y ciencia), que desarrolla una conciencia
política en oposición al poder absoluto, reivindica y
articula el concepto de leyes generales y abstrac-
tas'.

Resultado de estas reflexiones es el título VIII de
la Constitución de 1793, consagrado a la "censura
del pueblo sobre los actos de la representación po-
pular", Un diputado, Kersaint, puede decir: "He aquí
la organización del cuerpo político, como la concibo:
una asamblea nacional o la voluntad; un tribunal de
censores, o la reflexión; un consejo ejecutivo, o la
acción". Por lo demás, aprendido enseguida, en el
orden del día del Termidor está la revisión de la
Constitución "anarquista" de 1793. En la nueva ron-
da de debate constituyente se afronta una diversa
solución para la tripartición del poder: ya no un me-
ta-poder externo a los dos primeros, sino que la tri-
nidad se constituye situando junto al ejecutivo una
bipartición del legislativo en dos cámaras, una que
propone y una que decide, recuperando de ese
modo la tradición de la constitución mixta: el poder
que propone corresponde al elemento democrático,
el que decide al elemento aristocrático, el poder que
ejecuta al elemento monárquico. Otros proponen
una bipartición del legislativo, que asegure junto a la
voluntad la vigilancia. Las modalidades con las que
garantizar esta función resultan oscuras: partiendo
del concepto de intereses, se prevé una cámara de
los propietarios y otra de no propietarios. Por lo de-

, Cfr. sobre este punto J. Habermas, Storia e critica
del/'opinione pubblica, Laterza, Roma-Bari, 4' ed., 1995. (Hay
edición española, Historia y critica de la opinión pública, Barce-
lona, 1981.



más, la Constitución entra en vigor sin soluciones
para los temas de la garantía, la censura, la vigilan-
cia.

Pero lo más significativo es el apunte de un de-
bate sobre la idea de Constitución: sobre el poder
constituyente, sus puntos esenciales, los paráme-
tros para juzgar la mayor o menor conformidad de
las leyes a su dictado. Sieyés, que se prepara para
llegar a ser cónsul en el triunvirato con Napoleón,
retoma el tema de 1789: "un pueblo tiene siempre el
derecho de revisar y reformar la Constitución". En el
ámbito de una constituyente convocada de forma
permanente, en la incertidumbre y confusión entre
Constitución y ley ordinaria, entre una normativa de
principios y una de reglas (así, a grandes rasgos,
pueden distinguirse la una de la otra), Filippo Buo-
narroti teoriza los que definiremos como principios
supremos, normas que ninguna revisión constitu-
cional puede poner en discusión: son los "puntos
capitales de derecho natural", como la igualdad, que
"el pueblo mismo no puede violar, ni modificar, por-
que no se pueden tocar sin destruir la sociedad al
instante".

Se pregunta, además, por lo que quiere decir
"inconstitucional": el debate se desarrolla en torno a
una ley del Directorio que limita los derechos civiles
de los seguidores de la monarquía. Pero la cuestión
habría podido/debido concernir a los mecanismos
fundamentales de la democracia, como las eleccio-
nes. En cambio, entre elecciones no celebradas y
anuladas, un teórico como Sieyés se empeña, tras
el18 de Brumario de Napoleón, en un salto acrobá-
tico: ¿cómo salvar el principio representativo, de-
sembarazándose de las elecciones? Napoleón
cortará el nudo gordiano de la representatividad de
las diversas instituciones propuestas por Sieyés
(Colegio de los Conservadores, Gran Elector) con la
proclamación del Consulado vitalicio. De este modo,
quedan para los demócratas de entonces y para
nosotros los problemas. Concernía esencialmente
al meta-poder constitucional el control sobre lo rea-
lizado por los poderes legislativo y ejecutivo; no
estaba previsto para la defensa de los derechos in-
dividuales, tanto civiles como políticos: faltaban, en
definitiva, un órgano y un mecanismo de control y
protección del sistema constitucional en su conjunto
(a partir de la defensa de la Declaración de dere-
chos del hombre y el ciudadano). Es evidente que
esto es (también) el fruto de la exclusión del judicial
del juego del control -recíproco- entre los poderes,
incluso del rechazo de la idea de concebirlo como
poder. Paradójica evolución: la Revolución france-
sa, nacida como revolución de los derechos huma-
nos, no alcanza a realizar su cometido primario (y
pierde al mismo tiempo la democracia). La Revolu-
ción americana, que concibe una constitución inicial-
mente solo dirigida a los mecanismos institucionales,
precisamente por el hecho de no establecer una je-
rarquía entre los poderes, lleva al judicial -con una
famosa sentencia del Tribunal Supremo en 1804- a
controlar la constitucionalidad de las leyes y a tute-
lar de este modo los derechos individuales.

* * *

Gauchet no se ocupa -al menos directamente-
de esto al trazar las enseñanzas de aquellas vicisi-
tudes históricas. Tras haber recordado que los ame-
ricanos llegaron hasta donde no lo hicieron los fran-
ceses, observa que "hacer la teoría de la
democracia hoyes explicar en qué este poder de
decisión y de acción [es decir, el ejecutivo] es al
menos tan 'representativo' si no más, por su mismo
naturaleza, que el poder de expresión de la volun-
tad general que se materializa en la promulgación
de las leyes". Pero esta valoración positiva del
"poder de actuar" no puede ciertamente asumir co-
mo modelo el plateamiento institucional de los Es-
tados Unidos de América. En efecto, en la concep-
ción original estadounidense de los "controles y
contrapesos" se pensaba en instituciones separa-
das que comparten los mismos poderes y persiguen
el objetivo de "gobernar a través del legislativo".
Solo a partir de los presidentes de este siglo (en
particular T. Roosevelt y W. Wilson) el gobierno ad-
quirió cada vez más peso, con transferencias, tanto
informales como formales, de poderes (incluidos
espacios legislativos). Y así, desde los años treinta
el predomimio pasa del legislativo al ejecutivo'. Pre-
dominio o fuerte relieve del ejecutivo coinciden con
la tendencia a la concentración del poder: tal parece
ser la opción del autor por una democracia directa.

Pero conviene volver a reflexionar sobre el papel
de la jurisdicción y partir de allí para esbozar una
reflexión sobre el más general poder de decisión en
los diversos ámbitos institucionales. La época con-
temporánea presenta solicitaciones contrastantes:
por un lado, la mayor parte de los países de demo-
cracia avanzada registran fuertes déficits institucio-
nales en lo relativo a las garantías de autonomía e
independencia del poder judicial', por otro, la de-
manda de justicia (usando impropiamente este tér-
mino en lugar de actividad jurisdiccional) es fuerte.
Es casi obligado partir de la situación francesa, no
solo porque franceses son el autor y los temas tra-
tados en La revolution des pouvoirs, sino porque
Francia es un buen ejemplo -útil también para Ita-
lia- de las contradicciones entre cuadro institucional
y demandas (de buena parte) de la sociedad. Ya he
dicho que es fuerte todavía la influencia de la Re-
volución francesa. Como es sabido, el título VIII de
la Constitución de 1958 se refiere a la "Autoridad
judicial". Garapon, en la obra citada -tras haber re-
cordado que en Francia "los juristas, desde hace
tiempo, discuten si la justicia [he aquí de nuevo el
uso impropio en lugar de jurisdicción] es una autori-
dad o un poder"- toma posición. Pone de relieve
que la autoridad precede, de algún modo, al poder.
Parafrasea, sin citarlo, un pasaje de El Federalista
de Hamilton, diciendo que "la autoridad no puede
tener ni la espada ni la bolsa, su único registro es la
palabra"; prosigue: "el poder es libertad de empren-
der, la autoridad limitación procedimental. .. El pri-
mero es activo y positivo, la segunda pasiva y ne-

• Cfr. sobre este punto S. Fabbrini, 11presidenzialismo negli
Sta ti Uniti, Laterza, Roma-Bari, 1993.

, Para un rápido examen comparado de los principales siste-
mas judiciales europeos, puede verse últimamente, P. Borgna-
M. Cassano, 11giudice ed iI pricipe. Magistratura e polere politico
in Italia e in Europa, Donzelli, Roma, 1997.
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gativa"; concluye: "la intervención del poder es pro-
gramática, la de la autoridad es automática". Dota
de un carácter casi sacral a la autoridad ("La autori-
dad es lo que constituye el vínculo entre el principio
del poder y su eterna actualización"). Todas las de-
finiciones recordadas son apodícticas y, como tales,
fácilmente confutables: están construidas sobre la
que es la opinión dominante acerca del papel de la
actividad judicial; se asignan a la autoridad las ca-
racterísticas de la jurisdicción para concluir que ésta
no puede ser más que una autoridad. Pero es evi-
dente que nominar y colocar de un modo distinto al
judicial sirve para legitimar una sustancial diferencia
respecto a los otros dos poderes en orden a las ga-
rantías institucionales, situándolo así (como enseña
la experiencia) en un plano subordinado. No es ca-
sualidad que el mismo Garapon señale que "el mo-
delo burocrático francés prevé exactamente lo con-
trario [de lo que prevén los modelos de Common
law}; el reclutamiento de los jueces por oposición es
absolutamente democrático; política es, por el
contrario, la carrera"'. Y los aspectos orgánicos
influencian de forma relevante el control de legali-
dad de la magistratura. En una larga entrevista
hecha por D. Robert en La justice o le chaos
(Stock, París, 1996) [trad. española de M. Wa-
cquez, La justicia o el caos, Muchnik Editores, Ma-
drid, 1996] el juez instructor R. Van Ruymbeke,
enumera de forma detallada todos los medios a dis-
posición de los políticos -a través del sustancial
control de la fiscalías- para neutralizar las investi-
gaciones desagradables. El libro en cuestión con
entrevistas a diversos magistrados europeos -entre
ellos los españoles Garzón Real y Jiménez Villare-
jo- se presenta como una urgente invitación a Eu-
ropa, y a la realidad francófona en particular, para el
libre ejercicio de la justicia.

* * *

Para los revolucionarios franceses -ya lo hemos
visto- el control de legalidad sobre la acción de los
políticos no podía ser realizado por aquel poder
"nulo", que, según sus parámetros, carecía de legi-
timidad democrática. Pero ellos dejaron para el por-
venir un problema doctrinal de mucha mayor con-
sistencia, que justificaba en el plano cultural antes
aún que en el político la subordinación de dicho po-
der. Teorizando la prohibición de interpretación por
los jueces, pensaban realizar un sueño que ha re-
corrido todos los siglos: ya Moro imaginaba en Uto-
pía un mundo sin abogados, porque "todos son ex-
pertos en leyes", al ser éstas pocas y de clara
intepretación. Es el momento de decir que la reali-
dad hizo pronto justicia a este sueño, manteniendo,
por lo demás, un conflicto entre el ideal y la práctica
cotidiana que ha llegado (casi) hasta nuestros días.
Es sabido que en Italia Magistratura Democratica
escandalizó, al denunciar, hace casi treinta años, la
politicidad del derecho, que se manifiesta en el
momento en el que la opción, consciente o incons-
ciente, se produce entre dos o tres interpretaciones

, A. Garapon, op. cit., págs. 16o-163y46.
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todas igualmente legítimas. A conclusión análoga
llega un estudioso de civil y common law, A. Barak,
cuando afirma que es propia del juez la discreciona-
lidad, que es "un poder conferido a una persona
dotada de autoridad de elegir entre dos o más alter-
nativas, todas legítimas". Así, el juez, al decidir el
caso concreto, participa en la creación del derecho,
en el poder momofiláctico: "el poder momofiláctico
del juez es, pues, el resultado de la aplicación de la
discrecionalidad" '. En suma, como dice Zagrebel-
sky, jurisdicción no es legislación. Se llega de este
modo a levantar acta de una realidad ineludible. Ya
Kelsen observaba que una ley en apariencia inade-
cuada, no es el resultado de la simple incapacidad
legislativa: es la impotencia de la norma para regu-
lar todos los casos de la vida. Y en algunas situa-
ciones, cuando se afrontan temas delicados y valo-
res en conflicto (como en el campo de la bioética),
es mayor el rendimiento de la sentencia que el de la
ley: lila decisión judicial se presenta como un ins-
trumento que, sobre todo en una sociedad pluralista
o en todo caso caracterizada por un politeismo de
valores, evita en definitiva la deslegitimación de una
de las posiciones en presencia y los conflictos que
se derivarían de ella". En tales situaciones es nece-
saria "una legislación abierta, elástica, ligera", y jue-
ces llamados a llevar a cabo una concreción de los
derechos, con la posibilidad de no exasperar la
conflictividad entre los diversos modelos culturales".

Las reflexiones hasta aquí expuestas permiten
aproximarse a una concepción moderna del decidir
de forma democrática, abandonando así definitiva-
mente aquellos aspectos (permítaseme recuperar
un término crítico de Constant) primitivos de las teo-
rías de Rousseau, que invadieron las más diversas
corrientes culturales y políticas de la Revolución
francesa. La anomalía del poder judicial está en el
hecho de que no encuentra su legitimación demo-
crática en un mandato popular, sea directo o indi-
recto (como sucede, en el caso de Italia, con el
parlamento o con el gobierno), no traduce en sus
decisiones una dirección popular más o menos de-
terminada y específica. La razón y la falta de ésta
no se pueden establecer a golpe de mayoría. Y
¿cuál es el fundamento de este asunto obvio? Gau-
chet, en la introducción de su obra, lo explica de
manera lúcida: el juez que defiende a un individuo
incluso contra los deseos de la mayoría, lo que en
realidad defiende es el principio mismo de los dere-
chos individuales inalienables. Si se opone al pue-
blo, invocando al pueblo perpetuo frente al actual,
es para evitarle entrar en contradicción consigo
mismo. Podemos decir que la tarea del juez es
proteger los pactos establecidos -las leyes, a co-
menzar por la Constitución- frente las voluntades
contingentes; las opciones ponderadas frente a las
emocionales o dictadas por cálculos coyunturales.

A partir de la última posguerra mundial se asiste
en gran parte de las sociedades desarrolladas, co-
mo ya se ha indicado, a una doble tendencia: por

, Así, A. Barak, La discrezionalitá del giudice, Giuffré, Milán,
1995, págs. 16 y 92.

" Cfr. sobre este punto S. Rodota, Tecnologie e diritti, 11Muli-
no, Bolonia, 1995, citas tomadas de las páginas 129 y 139.



una parte, a una concentración del poder en las
manos del ejecutivo, por otra, a la creación de cen-
tros decisionales autónomos y de modalidades deci-
sionales independientes de los órganos políticos. En
esta segunda lógica se multiplican en Italia -sobre la
base de lo que ya ha sucedido en otros países- las
autoridades independientes: Consob (órgano de
control de la Bolsa), garante de la competencia y
del mercado, etc. Las mismas, aunque actuando en
campos muy diversos y a menudo con modalidades
diferentes, tienen rasgos comunes: "en primer lugar,
no están plenamente integradas en el ejecutivo,
permaneciendo al margen de las indicaciones del
gobierno. En segundo término, no están ubicadas
en un orden jerárquico, sino que formal parte de un
ordenamiento organizativo reticular. En tercer lugar,
están relacionadas con instituciones extranjeras
equivalentes, superando, así, los límites territoriales
del Estado de pertenencia. En fin, para la tutela de
intereses colectivos de particular relevancia, desa-
rrollan funciones que son en parte administrativas,
en parte normativas y en parte jurisdiccionales". Se
caracterizan por la imparcialidad, por la indiferencia
respecto a los intereses en juego; así, su cometido
es asimilable al del juez en cuanto deciden "no
conforme a criterios de inspiración política preva-
lentes en el ejecutivo, sino según cánones que,
además de ajustarse a criterios de tecnicismo y de
especialización, se ajustan a principios de garantía
y de neutralidad" ". La necesidad de decisiones in-
dependientes, lejos de debilitarse, se amplía; y va
más allá de los tradicionales campos del ius dicere
para afectar a sectores tradicionalmente típicos del
poder político. No todo puede y debe provenir di-
rectamente del pueblo. Una lectura autoritaria de
esta afirmación lleva a la concentración del poder y
a la simplificación institucional. Una lectura demo-
crática conduce a la ampliación y a la articulación
de los centros decisionales. El poder, dividido en
tres por Montesquieu, se fragmenta posteriormente.
La política es cada vez menos libre, en el sentido de
que resulta ligada en gran parte a los deberes im-
puestos por la carta constitucional, en primer lugar,
la promoción de los derechos individuales y, entre
éstos, los derechos sociales. Como hemos visto, se
ha impuesto ella misma vínculos institucionales pa-
ra desempeñar mejor sus cometidos.

Los mecanismos constitucionales predispuestos
para el control tienen la función de evitar un uso im-
propio de los poderes. Sabemos bien que no nos
ponen a salvo de los riesgos de abusos e incorrec-
ciones. Sobre todo cuando se trata de instituciones
no fundadas en el voto popular, es necesario un
surplus de vigilancia democrática. Y aquí entra en
escena esa opinion publique ya recordada durante

11 Cfr. sobre este punto S. Cassese-C. Franchini (eds.), I ga-
ranti delle regole. Le autorita indipendenti, 11 Mulino, Bolonia,
1996; citas tomadas de las páginas 11 y 15.

la Revolución francesa. Las decisiones de los jue-
ces (y, en tanto que asimilables a ellas, las de las
autoridades independientes) no pueden medirse
con el metro del favor público. Pero, a la larga, la
acción de la magistratura (y la de las autoridades
independientes) no puede tener éxito sino existe un
consenso con el conjunto de su labor. El control de
legalidad guarda así relación con un control público
más general y difuso: de consenso, pero, y sobre
todo, de crítica atenta y puntual, libre y no condicio-
nada. La posibilidad de elegir libremente a los pro-
pios gobernantes forma un todo con la posibilidad
de vigilar las decisiones de los magistrados (y de
las autoridades independientes): he aquí los princi-
pios democráticos que están entre opinión pública y
legalidad. Pero en las sociedades contemporáneas,
dominadas por la influencia de los mass media, en
la época de la sondocracia y de lo que Sartori ha
llamado el homo videns, la (llamada) opinión pública
por lo general refleja como un espejo el mensaje
que se le haya enviado. Entonces, es una exigencia
fundamental de relevancia democrática que se dé
una correcta y permamente dialéctica entre las di-
versas articulaciones del momento institucional e
instancias organizadas de los ciudadanos; no la re-
lación entre el leader y una puntiforme realidad de
ciudadanos, sino entre instituciones públicas y or-
ganismos de discusión y elaboración política pro-
pios de la sociedad. Habermas, entre otros, con su
teoría de la acción comunicativa ha hecho una con-
tribución relevante para sentar los fundamentos teó-
ricos de ese tipo de organización social. Los instru-
mentos de la política y del derecho ponen en
relación recíproca a la esfera pública política y a la
sociedad civil, que "está compuesta de las asocia-
ciones, organizaciones y movimientos que más o
menos espontáneamente interceptan e intensifican
la resonancia suscitada en las esferas privadas por
las situaciones sociales problemáticas, para des-
pués transmitir esta resonancia -amplificada- a la
esfera pública política". En este contexto son deci-
sivos los canales de comunicación entre ambas
realidades, en particular a través de la "interacción
de las consultas institucionalizadas con las opinio-
nes públicas informales" ". La Revolución francesa
-como entiende Gauchet- fracasó, pero solo a
corto plazo. Sus ideales de democracia amplia vivi-
rán y sobrevivirán si enriquecemos el catálogo de
las sedes decisionales en las que se ejerce el poder
y diseñamos una organización del Estado y de la
sociedad adecuadas a la complejidad de la vida so-
cial.

(Traducción de Perfecto ANDRES IBAÑEZ.)

12 Para un completo examen de este asunto, cfr. últimamente
J. Habermas, Fatti enorme. Contributi a una teoria discorsiva
del diritto e della democrazia, Guerrini e associati, Milán, 1996;
citas tomadas de las páginas 435 y 353. (Hay traducción espa-
ñola de M. Jiménez Redondo, Facticidad y validez. Sobre el de-
recho y el Estado democrático de derecho en términos de teoría
del discurso, Trotta, Madrid, 1998.)
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Sobre el sistema de compatibilidades de jueces
y magistrados

Nuria CLERIES NERIN

En el número 30 de la revista se incluía el apunte
"Control: ¿de qué clase? ¿de quién?", y en el se
hacía una crítica al sistema de compatibilidades de
los jueces y magistrados que prevé el Libro Blanco.

Al inicio el autor parece extrañarse de que al
CGPJ "le preocupa, justamente, lo que hacen los
jueces. y también lo que debían hacer y no hacen".
No veo la razón de esta sorpresa o en que se fun-
damenta la crítica a esta preocupación, a la que yo
añadiría además que hacen los jueces y no debe-
rían hacer.

Ya sé que, con ello, estoy dando más argumentos
para la crítica y descalificación a cualquier regula-
ción que se quiera hacer sobre el sistema de com-
patibilidades. Pero, no nos llevemos a engaños,
que, con o sin fundamento, cualquier regulación so-
bre este extremo siempre será respondida.

Y es que, en el fondo, los jueces rechazamos
cualquier tipo de control sobre nuestra actividad la-
boral, sea sobre la determinación de unos módulos
de trabajo, sobre la fijación de la jornada del juez, y,
claro está, también sobre la declaración de activi-
dades extrajudiciales remuneradas.

Estas críticas siempre se pueden hacer desde
dos vertientes: la primera es la negación frontal de
cualquier tipo de control por el hecho de ser parte
de un poder del Estado, como si los otros poderes y
los integrantes de los mismos no tuvieran ningún
tipo de control. La otra, es el criticar esta regulación
bajo argumentos soterrados. Por ejemplo, cuando
se habla de controlar la productividad del juez se
hace referencia a que ello es imposible pues iría en
claro perjuicio de la calidad, como si ambas fueran
antagónicas. Y cuando se habla de controlar la rea-
lización de actividades remuneradas extrajudiciales,
se alega que ello vulnera nuestra privacidad y que
supone un control ideológico.

Lo cierto es que en mi opinión, de una manera u
otra se está negando que los jueces no solo, pero
también, somos parte de un servicio público. Y que
nuestra función, ejerciendo el poder que se nos
otorga, es dar resolución a los conflictos que se nos
plantean de una manera rápida, y como decíamos
en nuestro segundo Congreso, justa, democrática y
amable.

En el Libro Blanco se expone que la realización
de las actividades extrajudiciales remuneradas ha
de someterse siempre a las exigencias de transpa-
rencia que la propia función judicial requiere. Por
ello establece que "toda actividad permanente de
los jueces y magistrados ha de ser declarada y co-
nocida por el CGPJ y debe estar sometida a la pre-
via declaración de compatibilidad, incluida la activi-
dad de preparación de opositores". En cuanto a las
actividades esporádicas y no sujetas a la autoriza-
ción de compatibilidad que no sean la administra-
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ción del patrimonio personal y familiar, deberán ser
objeto de declaración anual, y estarán sujetas a un
límite máximo global de ingresos.

La crítica que el autor hace a este sistema es que
"del principio de transparecencia que debe, es
cierto, regir la práctica de la juridiscción pueda infe-
rirse la legitimidad de una fiscalización omnidirec-
cional de la actividad extraprofesional del juez que
lleva a la abolición de una parte importante de su
privacidad. Porque, en efecto 'el control' que se
propugna aun dirigido sólo en apariencia a medir el
tiempo de la dedicación y la importancia de la re-
muneración, como indicadores, lo cierto es que
afectaría a los contenidos ideológicos y culturales
de aquélla, sobre los que también se extenderá, si-
quiera indirectamente, el conocimiento del órgano
de gobierno".

No veo que problema hay en que el deber de
transparencia que debe regir la práctica de la juris-
dicción no se extienda a las actividades colaterales
de la misma. Declarar las actividades remuneradas,
poder saber si se realizan en horas de audiencia, y
qué precio se percibe por las mismas (e incluso se-
ría conveniente saber quien contrata esta actividad)
es dar respuesta al deber de transparencia que to-
da persona integrante de un poder del Estado debe
dar a la sociedad.

El artículo continúa diciendo "con ello, el resultado
previsible es que, mientras resulta claro que los
profesionales de cuestionable perfil deontológico no
van a tener ninguna dificultad para hallar el modo
de seguir accediendo a las mismas dudosas y ge-
nerosas fuentes de ingresos; la mayoría de los inte-
grantes de la magistratura pasarían a ser objeto de
inquisición permanente sobre una franja de su acti-
vidad que -por lo generalmente legítima y públi-
ca- no tienen por qué ocultarse como no se oculta;
pero que, por lo mismo, nunca debería ser preventi-
vamente criminal izada ni cubierta de esta forma ge-
nérica por el manto de la sospecha".

Entender que de aquí se puede derivar una inqui-
sición ideológica es una afirmación, cuanto menos,
forzada. Porque en primer lugar, pocas actividades
remuneradas tienen carácter ideológico. En segun-
do lugar, aquellas que tienen un marcado carácter
ideológico (como puede ser trabajar en una ONG) si
se efectúan de forma gratuita tampoco deberán ser
declaradas; y por otra parte, no se entiende que
obstáculo puede haber en declarar la realización de
"actividades de carácter cultural, legítimas y mo-
destísimamente compensadas". ¿O es que tene-
mos problemas en que se conozcan?

Por otra parte, ¿es o no necesario que la socie-
dad sepa que actividades remuneradas no jurisdic-
cionales ejerce el juez? Así por ejemplo, ¿es o no
conveniente que se sepa cuantas veces un juez es-



cribe en un periódico o participa en una tertulia ra-
diofónica (actividad que sí puede ser de un marca-
do carácter ideológico), y que se sepa también que
importe recibe por ello y en su caso, si la tertulia se
efectúa en horas de audiencia? ¿Es o no necesario
saber cuántas conferencias pronuncia, pongamos
por caso, sobre el baremo de seguros, encargada
por una compañía de seguros, y que importe ha
percibido el juez que ha de juzgar un supuesto de
responsabilidad extracontractual? ¿Es o no conve-
niente saber con qué frecuencia, pongamos otro
caso, un juez de lo Contencioso-Administrativo, da
conferencias o cursos en una Administración con-
creta que después es parte demandada en los re-
cursos que éste ha de resolver?

El Libro Blanco tan sólo exige la declaración de
actividades, fijando como límite un máximo global
de ingresos por el tradicional sistema de compara-
ción con las remuneraciones judiciales totales. En-
tender que el deber de declarar comporta una pre-
ventiva criminalización es del todo incierto. Sólo se

prevé que será sancionada la falta de veracidad en
la declaración y recibir remuneraciones superiores
al límite determinado. Por ello, no entiendo como
puede atacarse este sistema diciendo que el mismo
"podría llevar a obstaculizar o inhibir la dedicación
marginal a actividades de carácter cultural, legíti-
mas y modestísimamente compensadas".

Creo, y en esto felicito la iniciativa del Libro Blanco,
que esta sociedad tiene derecho a tener la informa-
ción que se merece y que los jueces hemos de ser
los primeros interesados en que no quepa ninguna
duda de que ejercemos nuestra función con total in-
dependencia y que tan sólo estamos sujetos al man-
dato de la Ley. Por ello, cualquier iniciativa en favor
de dar transparencia al ejercicio de nuestra función
jurisdiccionalha de ser bien recibida.

Por último, quisiera tan sólo recordar que de la
misma manera que no se pueden hacer regulacio-
nes generales pensando en un caso concreto, tam-
poco se puede responder a estas regulaciones ge-
nerales pensando en nuestro caso concreto.
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ESTUDIOS

El imperio de la ley. Motivos para el desencanto
Marina GASCON ABELLAN

A los que ahora se dicen gobernantes los llamaré
servidores de las leyes, no por introducir nombres
nuevos, sino porque creo que ello, más que ninguna
otra cosa, determina la salvación o perdición de la
ciudad; pues en aquella donde la ley tenga condi-
ción de súbdita sin fuerza, veo ya la destrucción ve-
nir sobre ella; y en aquella otra, en cambio, donde la
ley sea señora de los gobernantes y los gobernan-
tes siervos de esa ley, veo realizada su salvación ... l•

Desdichado el soberano que desprecie la ley,
desdichado el pueblo que sea indulgente con el
desprecio de la ley 2.

El poder del hombre es injusto y tiránico: el poder
legítimo está dentro de la ley 3.

Aun cuando las palabras no siempre mantienen el
mismo significado en cualquier momento histórico,
creo que los textos que acabamos de reproducir, tan
distantes entre sí pero no tan distintos, constituyen
una elocuente muestra del valor atribuido al imperio
de la ley a lo largo de siglos de cultura política y jurí-
dica. Ciertamente, las leyes en que pensaba Platón
no eran las mismas que el ilustrado Diderot reco-
mendaba a la emperatriz de Rusia ni, mucho menos,
las que anhelaba el revolucionario Saint-Just, y nin-
guna de ellas hubiera coincidido, por ejemplo, con
las leyes de la escolástica medieval, pero quizá ha-
ya un punto en común en todos esos testimonios: la
idea de que la voluntad política cristalizada en nor-
mas con vocación de permanencia y generalidad
(tanto mejor si además son justas, cualquiera que
sea ahora el criterio de la justicia) resulta siempre
preferible a una voluntad política particular, circuns-
tancial y cambiante; y no cabe duda que la historia
proporciona sobrados (y a menudo trájicos) ejem-
plos de las consecuencias que tiene el abandono de
esta preferencia.

La vindicación del gobierno de las leyes frente al
gobierno de los hombres puede haber estado pre-
sente en todos los tiempos, pero sin duda alcanza
su cénit en el pensamiento ilustrado y liberal que

1Platón, Las Leyes, ed. bilingOe de J. M. Pabón y M. Femán-
dez-Galiano, Madrid, CEC, 1983, vol. 1, Libro IV, 715, pág. 145.
Precisamente, con esta significativa cita de Platón, aunque en
una versión diferente, abre C. S. Nino un libro no menos signifi-
cativo al que tendremos que remitimos en alguna ocasión, Un
país al margen de la ley, Buenos Aires, Emecé, 1992.

2 D. Diderot, "Observaciones sobre la instrucción de la empe-
ratriz de Rusia a los diputados respecto a la elaboración de las
leyes", en Escritos Políticos, ed. de A. Hermosa Andújar, Ma-
drid, CEC, 1989, pág. 184.

3 Saint-Just, "Discurso sobre la Constitución que se tiene que
dar en Francia", en Dialéctica de la Revolución, trad. de J. Fus-
ter, Barcelona, Taber, 1970, pág. 93.

sirve de sustrato ideológico a la revolución francesa
y más tarde al modelo político que conocemos como
Estado de Derecho. No es ocasión de describir el
largo itinerario y las distintas influencias y corrientes
de una filosofía política que a partir de mediados del
siglo XVIII terminará desembocando en la consagra-
ción del "principio de legalidad" como piedra angular
del poder y del Derecho legítimos4. Pero segura-
mente por ese origen heterogéneo donde confluyen
la herencia iusnaturalista con la voluntad general y
el propósito racionalizador de la monarquía absoluta
con los planteamientos revolucionarios, lo cierto es
que desde el principio la idea de "imperio de la ley"
presenta un significado ambiguo y poco preciso,
pues se usa para hacer referencia a exigencias dife-
rentes y no siempre perfiladas. En lo que sigue in-
tentaré distinguir algunos de estos significados, así
como el valor que cada uno de ellos encierra y los
peligros que los amenazan.

Nuestro objetivo, sin embargo, es muy modesto; y
ello en un doble sentido. Primero, porque las conside-
raciones que se harán sobre el imperio de la ley no
pretenden ser un ejercicio teórico válido para cual-
quier tipo de Estado, sino que tendrán como marco de
referencia el modelo del Estado de Derecho demo-
cráticos. Segundo, porque no es nuestra intención
aquí analizar cada aspecto de la legalidad. Preten-
dendemos tan sólo dar cuenta de algunos fenómenos
de la realidad política y jurídica que suponen una
amenaza, cuando no claramente una quiebra del im-
perio de la ley. Además, tampoco entra dentro de
nuestros objetivos articular (y ni siquiera esbozar) po-
sibles respuestas a los distintos aspectos de la crisis.
Su constatación, sin embargo, nos parece ya en sí
misma importante, pues lleva implícita una llamada de
vigilancia al escrupuloso cumplimiento de la legalidad
si no se quiere renunciar a los valores que salvaguar-
da; y ello, desde luego, sin olvidar que cierto
"Iegalismo" resulta a menudo un bello ropaje con el

4 Vid. sobre esa evolución L. Prieto, "Del mito a la decadencia
de la ley. La ley en el Estado constitucional", en Ley, Principios,
Derechos, Madrid, Dyckinson, 1998, págs. 5 Yss.

s F. Laporta distingue entre "imperio de la ley", que se conec-
taría al valor de la legalidad frente a la arbitrariedad, y que por
tanto no prejuzga el origen de la norma, y el "principio democrá-
tico", que se conecta al valor de la ley de origen democrático
("Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de
Elías Díaz", en Doxa, 15-16, 1994, vol. 1, pág. 138). Para hacer
referencia a una distinción semejante, L. Hierro prefiere hablar
de interpretación "débil" del imperio de la ley e interpretación
"fuerte" ("El imperio de la ley y la crisis de la ley", Doxa, 19,
1996, págs. 288-289. ). Naturalmente, lo segundo no excluye lo
primero. Nuestra reflexión pretende atender ambos aspectos del
imperio de la ley en el contexto de la democracia; podría decir-
se, por tanto, que consideraremos el valor de la ley formal en
cuanto expresión del "principio democrático", pero también el
valor del "imperio de la ley" en democracia.
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que el poder pretende imponer la absoluta superiori-
dad moral de sus decisiones.

1. SIGNIFICADOS DEL «IMPERIO DE LA LEY»

Cabe distinguir al menos dos grandes acepciones
de la expresión ley. La primera, más amplia, entien-
de por ley todo el Derecho o, a veces más limitada-
mente, todo el Derecho del Estado formulado me-
diante ciertos enunciados Iinguísticos6; en todo caso,
aquí la ley equivale a orden jurídico preconstituido,
cualquiera que sea su origen. La segunda, más es-
tricta, entiende por ley la norma que emana del
Parlamento y es expresión de la democracia.

Cabe distinguir también al menos tres grandes
acepciones de la expresión imperio de la ley. La
primera y la segunda hacen referencia al cumpli-
miento efectivo del Derecho y al significado del Es-
tado de Derecho, respectivamente; en ellas la pala-
bra "ley" ha de entenderse en sentido amplio, o sea
referida a todo el Derecho. La tercera tiene que ver
con la posición especial de que goza la ley en tanto
que norma emanada del poder legislativo democrá-
tico; en ella, por tanto, la palabra "ley" ha de enten-
derse en sentido estricto, o sea referida sólo a la ley
formal.

1. La legalidad en sentido amplio

a) Eficacia del Derecho

En un primer sentido de la expresión, el imperio de la
ley puede entenderse como eficacia de la ley; es decir,
cumplimiento generalizado del Derecho. Del imperio de
la ley deriva aquí la exigencia para sus destinatarios de
cumplirla y para los jueces de aplicarla.

b) Actuación de los poderes del Estado conforme
a reglas jurídicas preconstituidas: el contenido
mínimo del Estado de Derecho

En un segundo sentido de la expresión, el imperio
de la ley puede entenderse como la conformidad del
poder con un modelo normativo jurídico preconsti-
tuido. Por ello, también en este supuesto la legalidad
se identifica con todo el Derecho; es decir, no sólo
con la ley en sentido estricto sino también con el re-
glamento y con la propia Constitución; en todo caso
con regulaciones que, siendo más o menos genera-
les y abstractas, no admiten una derogación singular
por parte de los poderes públicos. Para hacer refe-
rencia a este sentido del imperio de la ley suele ha-
blarse de principio de legalidad y constituye el con-
tenido mínimo del Estado de Derecho. Del principio
de legalidad derivan o pueden derivar los siguientes
principios:

(i) Principio de legalidad en relación con el Go-

6 Este último es el significado que tiene la ley en la enumera-
ción de las fuentes que contiene el Código Civil: "las fuentes del
ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho" (art. 1.1).
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bierno y la Administración. Traduce la necesidad de
que la Administración, en el ejercicio de las funcio-
nes que le son propias, actúe conforme a Derecho;
es decir, a la ley formal y a la Constitución, pero
también a las reglas que ella misma haya dictado en
el ejercicio de su potestad reglamentaria. El tipo de
vinculación a la ley por parte del poder ejecutivo ha
conocido diferentes modalidades e intensidades en
la historia constitucional europea de los dos últimos
siglos?, pero hoy, en su sentido más vigoroso, signi-
fica que la Administración encuentra en la ley no
sólo un límite negativo sino también una vinculación
positiva a la que debe ajustar su actuaciónB,

(ii) Principio de legalidad en relación con el poder
legislativo. Es éste un rasgo propio del constitucio-
nalismo y supone que la libertad política consustan-
cial a la actuación legislativa deberá, no obstante,
desarrollarse dentro del marco de posibilidades di-
señado por la Constitución. Con todo, en este punto
resulta más clarificador hablar de principio de cons-
titucionalidad y representa, sin duda, la conquista
más reciente del Estado de Derecho en Europa9•

(iii) Principio de legalidad en relación con el poder
judicial. Supone la vinculación de los jueces y tribu-
nales a la ley, en el sentido de que deberán ajustar
su actuación a Derecho (Constitución, leyes y re-
glamentos).

2. La legalidad en sentido estricto: la ley
en el principio democrático

a) Posición privilegiada de la ley formal como norma
que emana del Parlamento y es expresión de la
democracia

Aunque hoy el principio de legalidad se halla co-
nectado a la democracia política y aunque el princi-

? Una síntesis de esa evolución puede verse, por ejemplo, en
A. Garrorena, El lugar de la ley en la Constitución española,
Madrid, CEC, 1980, págs. 17 Y ss.

B Si se parte de que la Administración no tiene un poder origi-
nario y autónomo de actuación sino que se concibe fundamen-
talmente como "ejecución" de normas jurídicas previas (rasgo
propio de los sistemas de monismo parlamentario que recogen
la tradición de la revolución francesa -vid. R. Carré de Malberg,
Contribution a la théorie générale de I'Etat (1920-22), reimp. del
CNRS, París, 1962), entonces el contenido de la vinculación de
la Administración a Derecho está constituido, por una parte, por
la prohibición que pesa sobre la Administración de actuar antiju-
rídicamente y de hacer lo que no le esté expresamente permiti-
do; por otra, por la prohibición que pesa sobre el legislador de
efectuar apoderamientos en blanco a la Administración. Como
indica 1. de Otto, precisamente de este principio así entendido
"nace todo el Derecho administrativo y la sujeción de la Admi-
nistración al control de los tribunales", Derecho constitucional.
Sistema de fuentes, Barcelona, Ariel, 2ª ed. 1988, 2ª reimp.
1991, pág. 158.

9 En la tradición europea, efectivamente, la fuerza normativa
de la Constitución, en especial de sus preceptos materiales o
relativos a derechos fundamentales, ha sido el fruto de una
costosa evolución y ello por las mismas razones que explican su
resistencia a una justicia constitucional sobre el legislador; sobre
ello puede verse E. García de Enterría, La Constitución como
norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Civitas, 1991. Ni si-
quiera en la revolucionaria Declaración de 1789 se llegó a con-
cebir un auténtico principio de constitucionalidad; tal vez, como
dice M. Fioravanti, porque para la mentalidad rousseauniana de
sus redactores "el legislador no puede lesionar los derechos in-
dividuales porque es necesariamente justd', Los derechos fun-
damentales. Apuntes de historia de las Constituciones, trad. de
M. Martínez Neira, con presentación de C. Alvarez Alonso, Ma-
drid, Trotta, 1996, pág. 73.



pio de constitucionalidad parece necesariamente
unido a la misma10, a efectos analíticos cabe distin-
guir entre el "imperio de la ley" como sometimiento
de todo poder al Derecho y el "imperio de la ley"
como sometimiento a una forma jurídica concreta, la
forma legislativa; o sea a la norma jurídica que ema-
na del Parlamento como representación del pueblo
en quien reside la soberanía. El contenido del impe-
rio de la ley se traduce ahora en que, precisamente
como proyección de la superior legitimidad del órga-
no del que emana, a la ley se le atribuye una posi-
ción privilegiada en el sistema de fuentes que se
expresa en el concepto de fuerza de ley, como su-
premacía frente al resto de las normas jurídicas, y
en el privilegio jurisdiccional de la ley.

11.VALOR ETICO DEL «IMPERIO DE LA LEY»

a) Valor ético de la eficacia del Derecho

Suele decirse que la eficacia del Derecho, con
independencia de los contenidos concretos de sus
normas, garantiza una serie de valores éticos o es
un medio para conseguir fines moralmente buenos;
precisamente en la consecución de estos valores
encuentran muchas doctrinas fundamento moral su-
ficiente para reclamar la obediencia al Derech011. La
primera de las argumentaciones (el Derecho protege
valores éticos) se conecta a la teoría de la seguridad
jurídica, que encuentra en el orden, la paz y la cer-
teza en las relaciones humanas una garantía de jus-
ticia proporcionada por el Derech012; pero de pareci-
do carácter es el argumento de la gratitud: el
Derecho no sólo proporciona orden y seguridad, si-
no que facilita además ciertos bienes y servicios que
de otro modo no estarían al alcance de los indivi-
duos aislados y que es de justicia agradecer obede-
ciéndol013. La segunda de las argumentaciones (el
Derecho es un medio para conseguir fines moral-
mente buenos) se conecta a las teorías utilitaristas y
consecuencialistas en general14: al Derecho habría
que obedecerlo porque es útil para maximizar el
bienestar general, o porque ello contribuye al logro

10 La legalidad de la Administración como primera exigencia
del Estado de Derecho es concebible al margen de la democra-
cia y, de hecho, así fue inicialmente concebida. Creo, en cam-
bio, que el constitucionalismo en sentido riguroso parte con-
ceptualmente de una distinción entre gobernantes y
gobernados, entre pueblo y Estado, que implica de forma nece-
saria la idea de democracia política.

11 Se trata de las que podríamos llamar, con D. D. Raphael,
"doctrinas teleológicas": Problemas de Filosofía Política (1976),
trad. de M. D. González Soler, Madrid, Alianza, 1983, págs. 118
Y ss.

12 Desde esta perspectiva, el Derecho se presenta como cri-
terio seguro y estable que permite dirimir conflictos de intereses
y facilita la previsibilidad de las acciones y el orden general de la
sociedad. Vid. E. Díaz, Sociología y Filosofía del Derecho, Ma-
drid Taurus, 2@ed., 1988, págs. 39 Y ss.

13 Sobre el argumento de la gratitud, vid. A. J. Simmons, Mo-
ral Principies and Polítical Obligation, Princeton University
Press, 1979, págs. 160 ss; Y J. Rawls, "Legal Obligation and the
Duty of Fair Play", Law and Philosophy, S. Hook (comp. ), New
York University Press, 1964, págs. 9-10.

14 Puede verse, por ejemplo, D. Lyons, Etica y Derecho
(1984), trad. M. Serra, Barcelona, Ariel, 1986, esp. pág. 116; o
R. Brandt, Teoría ética (1959), trad. E. Guisán, Madrid, Alianza.
1982, págs. 408 Y ss.

de otros objetivos; por ejemplo, el desarrollo econó-
mico, social y cultural de una sociedad15•

Conviene advertir que algunos argumentos vin-
culados a la eficacia del Derecho, como la seguridad
y el orden, por otra parte de clara evocación hobbe-
siana, no siempre se presentan como valores añadi-
dos de forma contingente al orden jurídico, sino co-
mo rasgos conceptuales o constitutivos del propio
Derecho o, mejor dicho, como valores que forman
parte inseparable de la misma definición del Dere-
cho; este es, por ejemplo, el caso de Soper o
Alexy16. En todo caso, con independencia de que un
mínimo grado de eficacia resulte indispensable para
poder hablar de Derecho, por lo que ahora nos inte-
resa es indudable que la consecución de los valores
asociados a la eficacia resulta gradual y depende
justamente de la fuerza con que se afirme el imperio
de la ley, de la capacidad que ésta muestre a la hora
de disciplinar efectivamente la conducta social.

b) Valor moral del Estado de Derecho
en su contenido mínimo

Como ya se ha dicho, en un sentido mlnlmO, el
Estado de Derecho supone el sometimiento de to-
dos los poderes públicos a normas previamente es-
tablecidas que contemplan casos genéricos y que
no pueden ser exceptuados para un supuesto con-
creto. En principio, no interesa aquí el origen o
fuente de tales normas ni su adecuación a ciertos
criterios de justicia o moralidad, sino que lo decisivo
es que los órganos del Estado actúen con someti-
miento a una ley previa; en suma, que la eficacia del
Derecho se proyecte no sólo sobre los ciudadanos,
ordenando las relaciones sociales, sino también so-
bre el poder que es la fuente del mismo Derecho. La
siguiente caracterización que hace Weber del mo-
delo de dominación legal se acomoda bastante bien
a esta idea de legalidad: "se obedece, no a la per-
sona en virtud de su derecho propio, sino a la regla
estatuida, la cual establece al propio tiempo a quién
y en qué medida se debe obedecer. También el que
ordena obedece, al emitir una orden, a una regla: a
la «ley» o al «reglamento» de una norma formal-
mente abstracta"17.

Conviene insistir en que el sometimiento del poder
a la ley en el marco del Estado de Derecho no es a
cualquier ley, sino sólo a aquella norma que reúna
ciertos requisitos formales, que suelen resumirse en
dos: generalidad y abstracción. Este es un aspecto
que está muy presente en Rousseau18, pero que se

15 Así lo piensa y expone C. S. Nino en Un país al margen de la
ley, cit., quien estima que "la tendencia recurrente de la sociedad
argentina, y en especial de los factores de poder -incluidos los
sucesivos gobiemos-, a la anomia en general y a la ilegalidad en
particular, o sea a la inobservancia de normas jurídicas, morales y
sociales"... se encuentra entre los factores que permitirían explicar
la llamativa involución del desarrollo social y económico argentino
en la segunda parte del siglo (pág. 24).

16 Ph. Soper, Una teoría del Derecho, trad. de R. Caracciolo,
Madrid, CEC, 1993; R. Alexy, El concepto y la validez del Dere-
cho. trad. de J. Malem Seña, Barcelona, Gedisa, 1994.

17 M. Weber, Economía y sociedad, ed. de J. Winckelmann,
trad. de J. Medina Echevarria y otros, Madrid, FCE, 10ª reimp.,
1993, pág. 707.

18 "Cuando digo que el objeto de las leyes es siempre general,
entiendo que la ley considera a los súbditos en conjunto, y las
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repite en todas las caracterizaciones del Estado de
Derech019: la ley no es un mero revestimiento de
cualquier mandato singular que pueda impartirse al
juez o a la Administración; es todo lo contrario, una
norma llamada a regular con vocación de perma-
nencia un número indeterminado de casos futuros
que reúnan ciertos rasgos, cualesquiera que sean
las personas o circunstancias que concurran20.

Es evidente que la exigencia de que todos los po-
deres públicos actúen conforme a reglas jurídicas
previas generales y abstractas incorpora ya en sí un
valor ético que no puede soslayarse, pues actúa
como freno a la posible arbitrariedad del poder y
constituye, como poco, una garantía de los valores
de seguridad y certeza en el conocimiento y aplica-
ción del Derecho. La abstracción de la ley, al exigir
que el supuesto de hecho de las leyes no se formule
con referencia a situaciones particulares y concretas
sino de manera indefinida, es una garantía de previ-
sibilidad del Derecho. La generalidad, por su parte,
supone que la ley no regule para ningún sujeto en
particular, sino para todos los que se encuentren en
su condición de aplicación. Y esto, por sí mismo, es
también una garantía de justicia, pues "la ley puede
ser mala, todo lo injusta que se quiera, pero su re-
dacción general... reduce al mínimo ese peligro"21.
Las leyes particulares son un riesgo de arbitrariedad
de las asambleas políticas, y más concretamente,
de aquellos que en un momento determinado cons-
tituyan la mayoría política. La generalidad fija así un
límite al poder absoluto dellegislador22. En suma, la
vinculación del poder a normas generales y abs-
tractas es garantía de seguridad y previsibilidad, pe-
ro también de igualdad formal y de justicia imparcial.
No en vano, el principio de legalidad así entendido
constituye el "contenido mínimo" del Estado de De-
rech023;es decir, de un Estado enemigo de los ex-

acciones como abstractas". Esta requisito, unido a la generali-
dad de la voluntad legisladora, conduce a Rousseau a procla-
mar la necesaria justicia de la ley: la ley no puede ser injusta,
"puesto que nadie es injusto consigo mismo", Contrato social, en
Escritos de combate, ed. de S. Masó, Madrid, Alfaguara, 1979,
Libro 11, cap. IV, págs. 431 Yss.

19 Vid., por ejemplo, para la compleja evolución alemana, D.
Jesch, Ley y Administración. Estudio de la evolución del princi-
pio de legalidad, trad. de M. Heredero, Madrid, Instituto de Estu-
dios Administrativos, 1978, págs. 32 Yss.

20 Ciertamente, la abstracción y la generalidad no son cuali-
dades "todo o nada", sino cualidades graduales que se pueden
realizar en mayor o menor medida. Por tanto, también el ideal
de la ley en el Estado de Derecho puede ser más o menos per-
fecto.

21 L. Duguit, Traité du droit constitutionel, vol. 11, París, Fon-
temoing, 1923, pág. 145.

22 C. Schmitt, Teoría de la Constitución (1928), trad. de F.
Ayala, Madrid, Alianza, 1982, pág. 150: "Un legislador cuyas
medidas concretas, órdenes especiales, dispensas y quebran-
tamientos valgan también como leyes, al igual que sus norma-
ciones generales, no está ligado a su ley en ninguna forma con-
cebible; la «vinculación a la ley" es una expresión sin sentido
para aquellos que pueden hacer «leyes" arbitrarias".

23 N. Bobbio define el Estado de Derecho, por oposición al
Estado despótico, como aquél "en el que el poder coactivo no es
ejercido por el soberano a su arbitrio, sino que existen las nor-
mas generales y abstractas, y por tanto no válidas caso por ca-
so, que establecen quién está autorizado a ejercer la fuerza,
cuándo, o sea en qué circunstancias, cómo, o sea a través de
qué procedimientos, y en qué medida", Crisis de la democracia,
Barcelona, Ariel, 1985. Esto es, en su formulación menos ga-
rantista, el Estado de Derecho traduce la exigencia de que el
propio Estado "fije y determine exactamente los límites de su
actuación ... conforme a Derecho", F. J. Stahl, Philosophie des
Rechts (1878), reimp. Hildesheim, G. Olms, 1963, pág. 137.
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cesas del poder, ideología jurídica que traduce el
modelo de legitimidad del mundo moderno: la legiti-
midad por vía de legalidad.

Pudiera ser que el concepto de imperio de la ley
tal y como aquí ha sido dibujado no agote el conte-
nido mínimo del Estado de Derech024,pero en cual-
quier caso creo que el conjunto de las condiciones
que pueden ser atribuidas a ese modelo político se
vinculan al mismo valor moral que está detrás de la
primera acepción del "imperio de la ley"; esto es, al
valor de la seguridad que promueve un Derecho efi-
caz. Al mismo valor moral, pero en grado sumo. La
seguridad jurídica que en principio proporciona todo
orden normativo que sea capaz de regular eficaz-
mente la vida social alcanza su máxima expresión
en la fórmula del Estado de Derecho, donde el poder
sometido a la ley aparece limitado y controlado y
donde, por ello mismo, el individuo goza de un ám-
bito de inmunidad y garantía25.

c) Valor moral de la democracia

La bondad ética atribuible al principio de legali-
dad, en cualquiera de las acepciones referidas (a o
b) no es en absoluto independiente de los modelos
de legitimación del poder. En otras palabras, no es
indiferente que la soberanía se predique del Estado
o del puebl026.En democracia, el "imperio de la ley"
goza de un valor añadido: se refuerzan las razones
morales que sostienen la obligación de obediencia al
Derecho en general y a la ley formal en particular y
las que fundan la necesidad de que los poderes del
Estado respeten los límites jurídicos en general y
legislativos en particular.

a) Los valores morales que en distinto grado pa-
rece proteger y realizar todo Derecho, y que consti-
tuyen otras tantas razones para su obediencia, ad-
quieren mayor fuerza en el marco de un sistema
democrático. Ciertamente. Si se parte de que sólo la
conciencia puede ser fuente de obligaciones mora-
les absolutas27, las únicas instituciones político-

24 Sobre los requisitos del contenido mínimo vid. E. Fernán-
dez, "Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho",
Sistema, 138, 1997, págs. 101 Yss.

25 Vid. A. E. Pérez Luño, La seguridad jurídica, Barcelona,
Ariel, 1991, esp. cap. 2º.

26 Por eso, partiendo de una concepción amplia y no mínima
de Estado de Derecho, dice E. Díaz que "no todo «imperio de la
ley» es ya, por ello, Estado de Derecho: que no hay tal si la ley
proviene de una voluntad individual absoluta y no de una asam-
blea de representación popular libremente elegida; es decir, que
no hay Estado de Derecho si la ley no es expresión de la vo-
luntad general", Estado de Derecho y sociedad democrática, cito
por la sexta reimp. de la octava ed., Madrid, Taurus, 1986, pág.
32. Una noción más limitada de Estado de Derecho mantiene E.
Fernández, para quien la democracia política es una saludable
circunstancia histórica del actual Estado de Derecho, pero no
parece representar un elemento conceptual del mismo, "Hacia
un concepto restringido de Estado de Derecho", cit., págs. 107 Y
ss.

27 Naturalmente es éste un punto de partida que no todos es-
tarían dispuestos a asumir. Por ejemplo, no compartiría este
postulado quien asumiera una moral objetiva heterónoma, es
decir una moral que se exprese a través de imperativos dados al
sujeto desde instancias externas, como sucede con la mayoría
de las morales religiosas. Sobre los distintos modelos de fun-
damentación de la "obligación política" y en particular sobre el
democrático, me permito remitir a mi Obediencia al Derecho y
objeción de conciencia, Madrid, CEC, 1990; así como a "El prin-



jurídicas legítimas en sentido fuerte serán las cons-
truidas conforme a un modelo según el cual obede-
cer en ellas no difiere en realidad de obedecer los
imperativos que uno se da a sí mismo. En otras pa-
labras, pueden existir buenos motivos morales para
obedecer al Derecho, pero una obligación moral en
sentido fuerte, análoga a la obligación de concien-
cia, requiere suponer un modelo de organización
política en el que en cierto modo se haya cancelado
la escisión entre moralidad y legalidad. Este fue el
anhelo, contrafáctico si se quiere, de Rousseau o de
Kant y hoy sería el de cualquiera que intente fundar
la obligación política en fórmulas de consentimien-
t028•

El modelo de organización política que permite
alcanzar una síntesis entre autonomía y heterono-
mía, entre moralidad y legalidad, y que por tanto
construye la obligación de obediencia como una
obligación moral autónoma es el modelo democráti-
co. V, en efecto, son muchas las razones que sus-
tentan la legitimidad del sistema democrático y que
son, a su vez, razones para postular la obligación
ética de obediencia a un Derecho de base contrac-
tual. Por citar escuetamente algunas de ellas: la ín-
tima conexión del modelo democrático con la idea
de consentimiento de los ciudadanos; los valores de
autonomía individual, libertad e igualdad, que cons-
tituyen un presupuesto del sistema democrático y
que, al propio tiempo, encuentran en el mismo el
marco más idóneo para su protección y desarrollo;
el hecho de que la democracia sea el régimen que
más se ciñe a los requisitos y modalidades del con-
trato, pues solamente ella "permite la elección, expe-
rimentación crítica y revisión de los diferentes mo-
delos de sociedad, acciones todas ellas propias de
los individuos que pueden llevar a cabo el contrato
social"29; y, finalmente, la democracia, al igual que el
modelo contractualista, presenta la virtud de conce-
bir al individuo y a sus derechos como el funda-
mento del orden político, mientras que las institucio-
nes políticas y el Derecho aparecen como un mero
artificio cuya justificación reside precisamente en la
mejor protección de tales derechos. En suma, la
democracia -incluso la representativa- podría
considerarse, si no como realización histórica del
modelo consensualista, sí al menos como un suce-
dáneo bastante aceptable del mism030 y, por lo tan-
to, desde el punto de vista moral, merece una valo-
ración superior a otros modelos heterónomos.

b) La obligación de actuación conforme a Derecho
por parte de los órganos del Estado (contenido mí-
nimo del Estado de Derecho) salvaguarda, sí, la se-

cipio democrático y sus límites", Volubilis. Revista de Pensa-
miento, 2, 1995, págs. 70 y ss.

28 La ética comunicativa de Habermas representa quizá el
modelo más depurado de obligación política de base consen-
sualista; vid., por ejemplo, J. Habermas, Conciencia moral y ac-
ción comunicativa (1983), trad. de R. Cotarelo, Barcelona, Pe-
nínsula, 1985. ; Y Th. McCarthy, La teoría critica de JtJrgen
Habermas (1978), trad. de M. Jiménez Redondo, Madrid, Tec-
nos 1987.

29 E. Fernández, La obediencia al Derecho, Madrid, Civitas,
1987, pág. 142.

30 En tanto que caso de justicia procesal pura imperfecta, el
procedimiento democrático es considerado como un "sucedáneo
del discurso moral" por C. S. Nino, Etica y derechos humanos,
Buenos Aires, Paidós, 1984, pág. 243.

guridad jurídica; pero en democracia el Estado de
Derecho tiene un contenido y un valor más amplio:
el Estado se orienta también a la protección y realiza-
ción de la libertad, la igualdad y el pluralismo políti-
C031.Vello porque, como indica Senese, la democra-
cia de los modernos "se caracteriza esencialmente
por el papel que en ella asume el individuo, el parti-
cular. Es hija de la secularización, del iusracionalis-
mo de los siglos XVII Y XVIII, del individualismo, de
la teoría de los derechos del hombre y de las Decla-
raciones de derechos"32, que constituyen el fin de
esa forma de asociación política.

La ley de origen democrático es expresión de la
cambiante configuración de valores que en cada
momento triunfa en la lucha política y garantiza así
el pluralismo político e ideológico. Pero no sólo el
pluralismo. Puesto que las constituciones de la de-
mocracia reservan para los ciudadanos amplias zo-
nas de libertad, la exigencia de limitación del poder
que deriva del Estado de Derecho se cierne también
sobre el legislador vinculando su actuación a una ley
más alta, la Constitución, y esta vinculación garanti-
za ya no sólo los valores de seguridad, certeza y
previsibilidad del Derecho, sino también la libertad y
la igualdad de los individuos; es decir, todo el con-
junto de derechos y libertades que las constituciones
democráticas incorporan y salvaguardan con el re-
conocimiento adicional de un sistema de garantías
de las mismas. En otras palabras, la limitación al
legislador que deriva del Estado de Derecho consti-
tucional supone que la libertad política que se ex-
presa en la ley está contenida por el respeto a los
derechos, libertades, valores y principios reconoci-
dos por la Constitución.

111. CIRCUNSTANCIAS QUE DEBILITAN
EL IMPERIO DE LA LEY

Es claro que el "imperio de la ley", en cualquiera
de sus sentidos, puede venir realizado en un grado
mayor o menor. En estas páginas pretendemos sim-
plemente señalar algunos fenómenos de debilita-
miento del imperio de la ley y, paralelamente, de los
valores que con él se protegen.

a) La crisis del imperio de la ley en su significado
más empírico de eficacia del Derecho tal vez repre-
senta el grado más alto de ilegalidad en todos los
sentidos, pues en sus manifestaciones más extre-
mas se conecta a la propia desaparición del Dere-
cho y del Estado y a su sustitución por organizacio-
nes paraestatales. Se debilita el principio de
legalidad entendido como eficacia de la ley cuando
el Derecho deja de cumplirse y el Estado no inter-
viene. Organizaciones delictivas que actúan impu-
nente ante la pasividad, cuando no la complicidad,
de la policía, absoluciones judiciales injustificables

31 Sobre el significado del Estado de Derecho en democracia
puede verse E. Díaz, Estado de Derecho y sociedad democráti-
ca, cil. ; A. E. Pérez Luño, Derechos humanos, Estado de Dere-
cho y Constitución, Madrid, Tecnos, 1984, págs. 187 y ss.

32 S. Senese, "Democracia pluralista, pluralismo institucional
y gobierno del poder judicial", en Corrupción y Estado de Dere-
cho. El papel de la jurisdicción, P. Andrés Ibáñez (ed. ), Madrid,
Trolla, 1996, pág. 40.
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Uurídicamente) aunque perfectamente explicables
(socialmente), son ejemplos de esta abdicación de
la legalidad que no sólo no contribuye a paliar el
conflicto social, sino que además crea una situación
en la que muchos ciudadanos no tienen protegidos
sus derechos y enerva "de manera preocupante" la
confianza de la población en un Estado que ni si-
quiera se muestra capaz de garantizar el orden y la
seguridad. "De manera preocupante": porque esa
"falta de Estado" puede ser suplida por organizacio-
nes paraestatales que imponen su propia ley y que
conducen a situaciones en las que se muestra con
toda dureza la validez del modelo hobbesiano de
estado de naturaleza33.

Por lo demás, acaso tenga razón también C. S.
Nino cuando señala que la tendencia generalizada a
la anomia en general y a la ilegalidad en particular
que se observa en Argentina sea cual sea el trabajo,
estudio o actividad que encaremos, está detrás de
muchos de los factores que se suelen señalar como
relevantes para explicar la involución del desarrollo
argentino. En otras palabras, la ilegalidad estaría
íntimamente asociada al subdesarroll034.

b) Pero, aparte de este fenómeno tan radical de
ilegalidad, merece "especialmente" la pena resaltar
una serie de patologías que afectan a la democracia
liberal en los últimos tiempos y que han hecho mella
en el imperio de la ley, en su sentido de Estado de
Derecho, así como en la representatividad política
propia de la democracia y en las características tra-
dicionales de la ley. "Especialmente": pues algunos
de estos fenómenos se han gestado al amparo de
una ideología absolutista del poder obtenido en las
urnas que mina las exigencias más básicas de la
legalidad y la democracia.

Es claro que el "imperio de la ley" (en su sentido
de sujeción del poder al Derecho) no debe presupo-
nerse sin más por la sola proclamación constitucio-
nal del "Estado de Derecho". Es, por el contrario, un
rasgo histórico que será cierto en la medida en que
todos los poderes constituidos se sometan efecti-
vamente a la ley o, al menos, siempre que las in-
fracciones de este principio resulten excepcionales y
sean objeto de reproche, lo que tendrá lugar cuando
los órganos encargados de fiscalizar todos los actos
y normas del Estado para garantizar su pleno some-

33 La proliferación en Colombia de grupos paramilitares y pa-
rapoliciales (las llamadas "milicias urbanas"), parece constituir
un buen ejemplo de lo dicho. Según J. O. Sotomayor, el surgi-
miento de los grupos paramilitares habría que buscarlo, entre
otras causas, en la debilidad estructural del Estado: en su inca-
pacidad para hacer frente a la violencia generalizada, y en parti-
cular al fenómeno de la impunidad; lo cual crea una sentimiento
de desamparo. Y con referencia al surgimiento de las milicias
populares, que han tenido un especial auge en la ciudad de Me-
dellín, aunque son varias las causas que explican su surgi-
miento, "la causa principal hay que buscarla en el abandono
estatal al que han estado sometidos los barrios populares", pues
en ellos el Estado "nunca se hizo presente ni en lo social y ni
siquiera para ejercer el control"; J. O. Sotomayor, "Colombia:
encrucijada de poderes estatales y paraestatales: paramilitares,
milicias populares y reinstitucionalización autoritaria en Colom-
bia", en Jueces para la democracia, 24, noviembre de 1995,
págs. 91 y 94; también, G. M. Gallego y G. P. Lopera, "Sobre el
Derecho en Colombia: entre el escepticismo y el deber de no
renunciar", Jueces para la democracia, 19, 1994; o Germán Pa-
lacio (comp. ): La irrupción del Paraestado. Ensayos sobre la
crisis colombiana, Bogotá, IIsa-Ceree., 1990.

34 C. S. Nino, Un país al margen de la ley, cit.
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timiento a la ley (constitucional o no) desempeñen
eficazmente su función. Una mirada al desarrollo
político y jurídico de la democracia liberal en los úl-
timos tiempos permite constatar cómo, junto a su
indiscutible triunfo, se ha producido una degradación
de sus elementos constitutivos; entre ellos la legali-
dad: "la sujeción a la ley de los poderes públicos, el
control de legalidad de sus actuaciones y su funcio-
nalización a la tutela y a la satisfacción de los dere-
chos constitucionalmente garantizados"35.En lo que
sigue haremos un repaso de algunos de los fenó-
menos que han contribuido a esa degradación.

(i) Se infringe la legalidad, entendida como suje-
ción del gobierno y su Administración a Derecho,
cuando el Estado, "lícita" o "ilícitamente", se sitúa al
margen de la ley. Lo primero tiene lugar cuando el
propio Estado, a través de la ley, se da a sí mismo
instrumentos que le permitan situarse fuera de la
misma. La doctrina de los actos políticos sin control
jurisdiccional y la figura del secreto de Estado (en
relación por ejemplo con los "fondos reservados",
cuya falta de trasparencia sólo se explica en buena
lógica por su finalidad delictiva36)constituyen una
muestra de este modo de "ilegalidad legal" que
compromete el significado del Estado de Derecho y
que, de consumarse, pondría de manifiesto una in-
suficiencia o quiebra del principio constitucional que
postula el pleno sometimiento de todos los poderes
públicos a la ley y al Derecho. Lo segundo, y más
grave, tiene lugar cuando el Estado viola su propia
ley; por ejemplo, cuando tortura, o cuando combate
el delito con el delito, el terrorismo con el terrorismo,
convirtiéndose así en Estado delincuente y justifi-
cando normalmente su acción con la suprema y le-
gitimadora fórmula de la "razón de Estado"37.Graví-
sima delito, pues no hay más reprobable infracción
de la ley que la cometida por el propio Estado. Y
gravísimo error, porque de este modo el Estado se
deslegitima38.

Con todo, la manifestación más enfermiza de esta
infracción del principio de legalidad desde las pro-
pias instituciones estatales tal vez sean los casos de
corrupción, fenómeno casi endémico en la mayoría
de las democracias representativas durante las últi-
mas décadas y que, entre otros, ha producido un
efecto lamentable: la deslegitimación de lo público y
la papanatas y acrítica beatificación de lo privado.
La corrupción conoce formas muy variadas; desde
cohechos, cobro de comisiones ilegales y extorsio-
nes a los empresarios para garantizar su presencia

35 L. Ferrajoli, "El Estado constitucional de Derecho hoy: el
modelo y sus divergencias de la realidad", en Corrupción y Es-
tado de Derecho. El papel de la jurisdicción, cit., pág. 15.

36 No deja de ser significativo que cuando los jueces españo-
les pretendieron indagar en los "fondos reservados" en la inves-
ti¡;Jaciónsobre los GAL, el gobierno se negara a colaborar ampa-
randose en el "secreto de Estado".

37 "La apelación a la razón de Estado se da en los casos en
que el poder político viola alguno de los fundamentos de su pro-
pia legitimidad, justificando esa actuación en aras de la conser-
vación y mantenimiento del propio poder, que se considera ex-
cepcionalmente amenazado", J. A. Estévez, "Razón de Estado y
lucha por los derechos (a propósito de los GALl", Jueces para la
democracia, 22, 2/1994, pág. 14.

38 E. Díaz, Curso de Filosofía del Derecho, Madrid, M. Pons,
1998, pág. 107: al actuar de esta forma, "el Estado pondría en
cuestión su propia legitimidad: por acogerse a la razón de la
fuerza perdería la fuerza de la razón".



particularmente en el mercado de las obras públicas,
hasta falsedades contables para obtener fondos en
beneficio propio o destinados a corromper; sin olvi-
dar, desde luego, que en muchos casos la corrup-
ción tiene como objetivo otra actividad ilícita: la fi-
nanciación ilegal de los partidos políticos, "madre de
todas las corrupciones" que se ha convertido en un
"estilo de vida" que desplaza al ámbito de la ilegali-
dad la obtención de los medios económicos para el
mantenimiento del poder real del partido de que se
trate39 y que en algunos supuestos enlaza incluso a
la política con redes mafiosas y de narcotráfic040. En
suma, ilegalidades de todo tipo que, por lo demás,
se han desarrollado al calor de una interpretación
absolutizadora del poder político legitimado por las
urnas.

y es que, en efecto, al menos en el ámbito euro-
peo, ha terminado triunfando, ante la pasividad de
una sociedad desarticulada, una concepción de la
democracia que, identificándola con la regla de la
mayoría "como dominio absoluto, según la lógica de
las sociedades por acciones"41, ha deteriorado nota-
blemente el principio del Estado de Derecho, la le-
galidad del poder, y por ello la misma esencia de la
democracia, que no es otra que la de un complejo
sistema de garantías42 que, consciente de la posi-
ción de las minorías, pretende evitar el despotismo
de las asambleas legislativas. Precisamente esa
nota de pesimismo antropológico que hace esperar
del poder un potencial abuso que hay que neutrali-
zar está ya presente en Locke y en Montesquieu43, y
es lo que llevó a este último a configurar el concepto
de límite como factor esencial para asegurar la tu-
tela de la libertad, y de ahí la necesidad de la
"separación de poderes" que habrá de conseguirse
a través de un sistema de frenos y contrapesos en-
tre ellos44. La democracia es pues un complejo sis-
tema de separación y equilibrio entre poderes, de
garantías para la tutela de los derechos fundamen-
tales, de instrumentos de control de sus posibles
violaciones.

Operando, sin embargo, desde una concepción
estrecha y procedimentalista del modelo democráti-
co, el poder triunfante, y fundamentalmente el Eje-

39 P. Andrés Ibáñez, "Tangentopoli tiene traducción al caste-
llano", en Corrupción y Estado de Derecho, cit., pág. 102. Sobre
el fenómeno de la corrupción en Italia, puede verse, en el mismo
volumen, P. L. Zanchetta, "Tangentopoli: entre perspectivas po-
líticas y soluciones judiciales", págs. 85 y ss. Además, sobre la
corrupción, F. Laporta y S. Alvarez (eds. ), La corrupción políti-
ca, Madrid, Alianza, 1997, y A. Nieto, Corrupción en la España
democrática, Barcelona, Ariel, 1997.

40 "Los partidos políticos se han hecho vulnerables, dadas sus
necesidades financieras, a los ofrecimientos de soporte econó-
mico de los narcotraficantes y de las diversas organizaciones
mafiosas... lo que introduce nuevos elementos en el fenómeno
del narcotráfico y hace aumentar el pesimismo acerca de una
lucha exitosa para erradicarlo", J. Malem Seña, "Financión de
partidos políticos, democracia y corrupción", inédito, págs. 40-
41.

41 L. Ferrajoli, "El Estado constitucional de Derecho hoy", cit.,
pá~ 19.

Ibidem, pág. 22.
43 "La libertad política... aparece... sólo cuando no se abusa

del poder. Pero es una experiencia eterna que todo hombre que
tiene poder siente la inclinación de abusar de él", Del espíritu de
las leyes (1748), trad. de M. Blázquez y P. de Vega, Madrid,
Tecnos, 1972, Libro XI, cap. IV, pág. 150.

44 Vid. R. Blanco, El valor de la Constitución, Madrid, Alianza,
1994, págs. 67 Y ss.

cutivo, convencido de la posibilidad de imponerse
absolutamente que los votos le confieren, tiende a
ver como una agresión ilegítima e intolerable cual-
quier control de legalidad de sus actos. Con esta
"lógica de la democracia" no sólo ha triunfado la co-
rrupción en el seno del Estado, sino que, además,
los políticos no se han caracterizado precisamente
por su disposición a colaborar en la investigación de
los hechos, ni judicial ni parlamentaria: desde dentro
del propio poder político se tiende a obstruir la in-
vestigación judicial45 y a presentar como ilegítimos
estos intentos de fiscalización, y ello con el espúrio
argumento de falta de legitimidad democrática de los
jueces46; y al propio tiempo, y paradójicamente, se
han debilitado también los controles parlamentarios,
ahora con el argumento de que la cuestión está sub
iudice. Pero hay más, y acaso de más gravedad.
Las actuaciones judiciales frente a los ¡lícitos del po-
der han producido un efecto más bien perverso: la
huida hacia adelante del propio aparato del poder,
urdiendo todo tipo de reformas institucionales y le-
gislativas que suavicen su impacto con un marco de
legalidad eventualmente actuable47.

Por si fuera poco, paralelamente a estos sucesos
que suponen una ubicación del Estado al margen de
la ley, desde el propio aparato del poder político, y
como escenificación de una especie de esquizofre-
nia, se opera con un legalismo ideológico que, en el
ámbito de la legalidad que "conviene" al poder,
enarbola el principio dura lex sed lex, identificando la
normatividad legal con la normatividad moral y pro-
duciendo así otro tipo de absolutismo: una especie
de "confesionalismo laico, una enfermedad que asfi-
xia la crítica y el pensamiento plural, que uniformiza
las conciencias y que parece penetrar por todos los
entresijos del sistema social. La confesionalidad lai-
ca ... termina ahogando la participación y sustituyén-
dola por unos estándares homogéneos de compor-
tamiento que tal vez propicien la integración social,
pero al precio de sacrificar el pluralismo y la disiden-
cia que, tanta veces en la historia, han sido el motor
del progreso humano"48.

(ii) Pero no es sólo en las relaciones ley/ Adminis-

45 El trabajo de C. Rodríguez Aguilera, "Reacciones de los
políticos ante la judicatura", Jueces para la democracia, 22,
2/1994, constituye todo un vademécum de los casos producidos
en la España de los años ochenta y principios de los noventa en
los que el ~obierno (socialista) ha desautorizado u obstruido la
investigacion judicial sobre asuntos que claramente le salpica-
ban.

46 Esta invocación por parte del poder estatal (y, como suele
ser más frecuente, del poder gubernativo) es recurrente en paí-
ses donde, como sucede en España, Italia o Francia, los fenó-
menos de corrupción han teñido el panorama político en las úl-
timas décadas.

Se olvida, sin embargo, que si bien el poder judicial carece de
legitimidad democrática "de origen", sin el control de legalidad
que le está encomendado la democracia no pasaría de ser una
palabra vacía.

47 Vid. P. Andrés Ibáñez, "Introducción" a Corrupción y Estado
de Derecho, cit., pág. 13, donde especifica el autor: "de ahí que
junto a reacciones ya producidas -autoamnistía francesa, re-
forzamiento de privilegios procesales en nuestro país- se per-
filen en el horizonte reformas procesales nada tranquilizadoras,
como la sugerida por el interés de Berlusconi en dotarse de un
ministerio fiscal «a la española», es decir, políticamente depen-
diente; o la que se encuentra en curso en España, de intensifi-
cación de la presencia de esa institución -o sea, implícita-
mente, del ejecutivo- en el proceso penal".

48 L. Prieto, Etica y política, Ciudad Real, Universidad de
Castilla-La Mancha, 1992, págs. 26-27.
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tración donde se debilita el principio de legalidad,
aunque sí sea éste el ámbito donde más patológico
resulta el fenómeno. También en las relaciones
Constitución/ley (en sentido estricto) cabe apreciar
una crisis de la legalidad; o mejor, en este caso, de
la constitucionalidad.

De crisis de la constitucionalidad puede hablarse
cuando los Tribunales constitucionales, en el de-
sempeño de su función de control jurisdiccional de la
ley, argumentan y fallan atendiendo más a conside-
raciones sociales o políticas consecuencialistas
(cuando no partidistas) que a las estrictas exigen-
cias normativas de la Constitución. Es cierto que
ningún juez, y menos uno constitucional, puede con-
cebirse como la "boca muda de la ley", y es cierto
también que la ideología y las particulares concep-
ciones del bien tienen una irremediable presencia en
la actuación de los tribunales, pero en este capítulo
toda cautela es poca, en particular toda cautela por
parte de los demás poderes del Estado. En este
sentido, y con independencia de que efectivamente
se comprometa la independencia y neutralidad de
los magistrados, resulta bochornosa la reiterada tri-
fulca entre los partidos políticos cada vez que hay
que nombrar a los jueces del Tribunal Constitucional
en España, pues constituye un indicio (si no una
prueba plena) del interés de aquéllos por sentar en
el Tribunal a posibles defensores de sus intereses
políticos. Pero con ello sólo se contribuye, en el
mejor de los casos, a depauperar la imagen de un
órgano de control cuyo buen funcionamiento es tan
necesario para la salud constitucional y democrática;
en el peor, a convertir efectivamente el Tribunal
Constitucional en un reflejo de la composición de
fuerzas políticas del Parlamento que termine ac-
tuando con su misma lógica.

Pero la causa principal del debilitamiento del prin-
cipio de constitucionalidad no nace de acciones po-
sitivas de vulneración no debidamente corregidas,
sino más bien de una actitud omisiva a la hora de
establecer las regulaciones que son necesarias para
para la plena virtualidad de ciertos preceptos cons-
titucionales; lo que se revela de modo particular-
mente claro en relación con los derechos sociales,
pero también en relación con los derechos políticos.

Los derechos sociales, en efecto, son en su ma-
yoría derechos prestacionales49, es decir, derechos
cuya satisfacción requiere la prestación de bienes y
servicios económicamente evaluables que deben,
por tanto, ser previstos por el legislador; de manera
que, con el sacrosanto argumento de su carácter
costoso y de la imposibilidad "consiguiente" de una
protección plena de los mismos, el legislador se
termina arrogando una función cuasi-constituyente,
decidiendo en cada caso el grado de realización del
Estado social que la Constitución instaura. Desde
luego que la satisfacción de los derechos sociales

49 Esta es una caracterización frecuente de los derechos so-
ciales. A título de ejemplo: J. R. Cossío, Estado social y dere-
chos de prestación, Madrid, CEC, 1989, pág. 45; E. W.
BOckenfOrde, Escritos sobre derechos fundamentales, trad. de
J. L. Requejo e 1. Villaverde, Baden-Baden, Verlagsgesellschaft,
1993, pág. 75; Y L. Prieto, "Los derechos sociales y el principio
de igualdad sustancial", en Revista del Centro de Estudios
Constitucionales, 22, 1995, pág. 12.
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requiere serios esfuerzos financieros y que admite
por ello diversos grados de cumplimiento. Pero
cuando estos grados de cumplimiento son tan bajos
en algunos capítulos que no alcanzan a satisfacer
un "mínimo vital" para todos los ciudadanos50, podría
afirmarse que la política legislativa es (en este caso,
por omisión) inconstitucional; más aún, la falta de
garantía de los derechos sociales no deja indemne
la garantía efectiva de la libertad, pues la participa-
ción en los bienes materiales es un presupuesto ne-
cesario para que la libertad jurídica pueda convertir-
se en libertad real: los derechos sociales son
condición de la libertad51• Por lo demás, frente a la
carencia de realización efectiva de los derechos so-
ciales, no cabe decir que éstos no pueden exigirse
absolutamente porque son costosos y su articula-
ción jurídica resulta complicada, pues, aparte de no
ser éste un argumento "fuerte" desde el punto de
vista constitucional, tal vez ni siquiera se haya con-
siderado seriamente la puesta en marcha de fórmu-
las legislativas de reconocimiento universal de algu-
nos de tales derechos52•

En segundo lugar, por lo que se refiere a los dere-
chos políticos, no cabe duda de que -salvo algunas
excepciones que no es el caso comentar como, por
ejemplo, las limitaciones que pesan sobre jueces,
militares o policías- existe una adecuada atribución
jurídica de los derechos ciudadanos más estrecha-
mente conectados a la acción política democrática,
como la libertad de expresión, reunión y asociación,
los derechos de huelga y participación, etc. Sin em-
bargo, creo que se debilita el principio de constitu-
cionalidad cuando el legislador deja de establecer
las garantías sociales e institucionales necesarias
para la eficacia de los derechos políticos; lo que in-
cide y enlaza, a su vez, con la pérdida de represen-
tatividad de los partidos políticos que termina mi-
nando el carácter democrático de la ley.

En una sociedad dominada por los medios de co-
municación, donde no en vano se atribuye a la pren-
sa el estatus de cuarto poder, la falta de una norma-

50 Sobre la posibilidad de construir ese derecho a un mínimo
vital vid. R. Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, trad.
de E. Garzón Valdés, Madrid, CEC, 1986, págs. 421 y ss. y 494
Y ss.

51 Así, E. W. Bóckenfórde, Escritos sobre derechos funda-
mentales, cit., pág. 237; L. Prieto, Escritos sobre derechos fun-
damentales, Madrid, CEC, 1990, pág. 188: los derechos socia-
les se orientan "a remover los obstáculos económicos y
culturales que impiden o dificultan a una buena parte de los in-
dividuos el ejercicio de sus libertades". Se trata en el fondo de
que el valor de la libertad para cada individuo se aproxime a la
igual atribución jurídica de esa libertad para todos. Sobre la dis-
tinción entre la libertad y el valor de la libertad vid. J. Rawls,
Teoría de la justicia (1971), trad. M. D. González, Madrid, FCE,
1979, pág. 237.

52 Que las técnicas de garantía de los derechos sociales sean
más complejas no significa que sean imposibles. "Nada impedi-
ría, por ejemplo -afirma Ferrajoli- la introducción en las Cons-
tituciones de vínculos a las políticas del gasto público a través
de la formulación de una escala cuantificada de prioridades,
asegurada mediante la reserva de cuotas mínimas del presu-
puesto estatal a cada una de las partidas del gasto social (salud,
educación, subsistencia, seguridad social y similares); y, por
consiguiente, la extensión del control de constitucionalidad ... a
las leyes de presupuestos y, por tanto, a la desatención o a la
inadecuada satisfacción de los derechos sociales", L. Ferrajoli,
"El Estado constitucional de Derecho hoy", cit., pág. 26. Sobre la
posibilidad de construir posiciones subjetivas iusfundamentales
de naturaleza prestacional, vid. L. Prieto, "Los derechos sociales
y el principio de igualdad sustancial", cit., págs. 9 y ss.



tiva que garantice el pluralismo informativo así como
la opacidad de los partidos políticos a la regulación y
al control jurídico constituyen sin duda una tara de-
mocrática grave53. Esta falta de regulación, en efec-
to, propicia el monopolio de la libertad de expresión
por los periodistas y de los derechos de participa-
ción por los políticos, con la consiguiente profesio-
nalización del ejercicio de estas libertades y el preo-
cupante divorcio entre los ciudadanos y las
instituciones; "un preocupante e inducido desinterés
hacia los problemas colectivos, que a la larga se
traduce en ese encumbramiento un tanto papanatas
de las virtudes privadas frente a lo público y de lo
que, a su vez, más tarde se lamentan los profesio-
nales de la política y de la libertad de expresión"54.
Las consecuencias de todo ello no pueden ser más
adversas: el debilitamiento del carácter representati-
vo de los partidos políticos y de la naturaleza ple-
namente democrática de la ley.

El debilitamiento del carácter representativo de los
partidos políticos es señalado por Ferrajoli como el
segundo de los aspectos que, junto con la quiebra
de la legalidad, definen la crisis actual de la demo-
cracia55. En realidad, es ésta una denuncia bastante
frecuente y está ya presente en los estudios empíri-
cos de la teoría de las élites desarrollados en los
años cincuenta y sesenta a partir de la famosa obra
de Schumpeter Capitalism, Socialism and Democra-
cY;6. y es que la insatisfactoria realización del mo-
delo democrático, según esta corriente, no responde
sólo a la independencia de que gozan los represen-
tantes frente a los electores, sino a que éstos han
perdido incluso la iniciativa en el proceso democráti-
co para convertirse en espectadores pasivos de una
representación que discurre casi totalmente ajena a
su participación; es decir, a la degeneración del sis-
tema de partidos. Estos son algunos de sus más
conocidos argumentos: la democracia es una com-
petición entre líderes que no son promovidos por el
pueblo, sino que simplemente se presentan ante él,
a veces con programas idénticos o muy parecidos;
las opciones políticas no son elegidas por los ciuda-
danos, sino que éstos simplemente aceptan algunas
de las que se proponen; los partidos políticos están
dominados por minorías oligárquicas, en ocasiones
vinculadas a intereses privados, y distan de ser or-
ganismos vivos de discusión, debate y conexión en-
tre Estado y sociedad; el sistema político funciona
de tal modo que no da las mismas oportunidades a
todos los grupos sociales, quedando algunos al
margen de cualquier posibilidad de influencia, etcY.

53 Se produce así, además, "la extraordinaria paradoja con-
sistente en que los mismos fundamentos del Estado democráti-
co y de Derecho [los partidos]... se encuentran en el exterior de
ese mismo Estado que la Constitución establece", M. A. Apari-
cio, "Modelo constitucional de Estado y realidad política", en Co-
rru~ción y Estado de Derecho, cit., pág. 35

4 L. Prieto, Etica y política, cit., pág. 23.
55 Vid. L. Ferrajoli, "El Estado constitucional de Derecho hoy:

el modelo y sus divergencias de la realidad", cit., págs. 15 y ss.
56 La segunda edición del libro de J. Schumpeter es de 1942.

Hay traducción castellana en Capitalismo, Socialismo y Demo-
cracia, Barcelona, Orbis, 1983; parcialmente en A. Quinton, Fi-
losofía política, Madrid, FCE, 1974, págs. 234 y ss.

57 Resumo en el párrafo del texto una de las conclusiones de
L. Prieto, "Los derechos fundamentales tras diez años de vida
constitucional", Sistema, 96, mayo de 1990. Vid. también P.

Si los argumentos mencionados no son demasiado
exagerados -y, desgraciadamente, no parece que
lo sean- resulta en verdad difícil atribuir a la ley
una verdadera naturaleza democrática.

Por último, de crisis de la ley se habla también
para aludir no ya a la inconstitucionalidad del poder
legislativo o al debilitamiento del carácter democráti-
co de la ley, sino al declive de su centralidad en el
ordenamiento jurídico y a la quiebra de las caracte-
rísticas de generalidad, abstracción y racionalidad
que habían constituido su "marca de fábrica" en el
Estado de Derecho.

La ley ha perdido hoy su posición central en el sis-
tema de fuentes no sólo como consecuencia "directa"
del carácter normativo de la Constitución -lo cual,
por lo demás, resulta obvio-, sino también como
consecuencia "indirecta" de la crisis, más general,
de la estatalidad del Derecho. Los fenómenos de su-
praestatalidad normativa (incidencia en el sistema de
fuentes de poderes normativos de origen supraesta-
tal) y de infraestatalidad normativa (incidencia en el
sistemaa de fuentes de poderes normativos de ori-
gen infraestatal) llevan aparejada una pérdida de la
centralidad del Derecho del Estado y, por consi-
guiente, de la ley, que constituye su máxima expre-
sión. En adelante, el Derecho de origen estatal, y en
particular la ley, deberá convivir (y en ocasiones ce-
der completamente el paso) con otras manifestacio-
nes jurídicas distintas: normas de organizaciones
internacionales o supranacionales (piénsese, en
particular, en la incidencia de las normas de Dere-
cho comunitario en los países de la Unión Europea),
normas regionales o autonómicas y, por último,
normas resultantes de la atribución de poderes de
autonormación en el ámbito profesional (como las
que derivan del poder de pacto entre sindicatos y
organizaciones empresariales) o en otros ámbitos,
como el religioso o el deportiv058. Sin duda, el re-
sultado puede ser valorado desde distintas perspec-
tivas; algunas optimistas, por lo que tiene de plura-
lismo jurídico, descentralización y acercamiento del
Derecho a los protagonistas del conflicto, pero des-
de la óptica del "imperio de la ley" la consecuencia
parece clara y preocupante: la ley ha dejado de ser
la única fuente suprema, regulación uniforme y hete-
rónoma a la que todos están sometidos por igual en
el marco del Estado, para convertirse en una fuente
más, en polémica competencia con otras59.

Pero la crisis de la ley obedece sobre todo a que
ha perdido hoy esos rasgos de generalidad y abs-
tracción que contribuyeron a su prestigio. El fenó-
meno de las leyes-medida da buena cuenta de este
hecho: la esencia de la ley se ha transformado y, en
multitud de ocasiones, en vez de reflejo de principios
generales de regulación que se proyectan sobre la
sociedad, es expresión de reglas temporales o ex-
cepcionales construidas en medio de un desorden

Bachrach, The Theory of Democratic Elitism, Londres, London
University Press, 1968.

58 Vid. A. E. Pérez Luño, El desbordamiento de las fuentes
del Derecho, Sevilla, Real Academia Sevillana de Legislación y
Jurisprudencia, 1993, págs. 76 Y ss.

59 Vid. L. Prieto, "Del mito a la decadencia de la ley", cit.,
págs. 28 Yss.
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de ideas60. En esta circunstancias, la ley deja de ser
factor de ordenación para convertirse en una simple
medida ocasional que muchas veces expresa el pu-
ro juego de las relaciones políticas de fuerza61.
Además, la crisis de la ley obedece también a que la
intervención estatal en problemas de la vida econó-
mica y social que antes eran competencia de la au-
tonomía privada ha provocado una inflación legisla-
tiva, con el consiguiente peligro no sólo para la
certeza de la ley sino también para su justicia y ra-
cionalidad. La sobreabundancia de leyes, cierta-
mente, produce dos efectos igualmente negativos:
por un lado, hace que el hombre de la calle y los
mismos operadores jurídicos (abogados, funciona-
rios y jueces) estén cada vez más desorientados
ante la vasta y cambiante variedad de leyes, con el
consiguiente déficit de certeza en el conocimiento
del Derecho vigente en cada momento; por otro, es
evidente que la superproducción de leyes disminuye
también la posibilidad de su formación esmerada y
ponderada, y propicia, por el contrario, la creación
de leyes confundentes, ambiguas, farragosas, y en
este sentido irracionales, lo que alimenta también la
falta de certeza y con ello la primera condición de la
justicia62.

(iii) Por último, cabe hablar también de debilita-
miento del principio de legalidad en relación con el
poder judicial, lo que sucede cuando se abandona el
imperio de la ley para pasar al imperio de los jueces;
es decir, cuando éstos actúan con una discreciona-
lidad extrema, sin sujeción a reglas, y en especial
sin sujeción a la ley del Parlamento. No obstante,
con la expresión "gobierno de los jueces", tan usada
en los últimos tiempos para dar cuenta de esta idea,
se puede estar haciendo referencia a dos situacio-
nes que conviene distinguir.

En primer lugar, el debilitamiento del principio de
legalidad en relación con los jueces es en muchos
casos la consecuencia patológica de una mala le-
gislación, cuando no la lógica consecuencia del
principio de constitucionalidad que obliga a los jue-
ces a realizar un examen de la propia validez de las
leyes en presencia de los casos concretos, y de ahí
la fórmula de la cuestión de inconstitucionalidad. De
un lado, en efecto, la insuficiencia de la ley o su de-
ficiente formación (omisiones, contradicciones, re-
dundancias, vaguedad, ambiguedades, etc.) ha pro-
ducido en la práctica un redimensionamiento de las
tradicionales funciones del juez, que se ve compeli-
do a llenar, con y desde la Constitución, los márge-
nes de decisión que la ley deja; de otro, ocurre que
la Constitución se convierte en el único parámetro

60Ya G. Capograssi("L'ambipuitadeldirittocontemporaneo")
y G. Ripert("Evolutionet progresdu droit")en AA.VV.,La crisi
del diritto, Padova,Cedam, 1953. Y, aunquecon un discurso
"judicialista",O. Bachoftambiénlevantabaacta en 1959 de la
crisis de la generalidady la abstracciónde la ley, Jueces y
Constitución, trad.R. Bercovitz,Madrid,Civitas,1985.

61Vid. la denunciaqueZagrebelskyhacedel "mercadode las
leyes",lo quele llevaa desconfiarde la capacidadde la leypara
representarinteresesgenerales,parano sucumbiral partidismo
y evitarel absolutismode las eventualesmayoríaspolíticas,El
derecho dúctil. Ley, derechos, justicia (1992), trad. de M. Gas-
eón y epílogode G. Peces-Barba,Madrid,Trotta, 1995, págs.
36-37.

62 Esto es algo que ya advertíaF. Carneluttien 1953: "La
mortedeldiritto",en AA.VV.,La crisi del diritto, cit.
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de enjuiciamiento cuando se trata de verificar la va-
lidez de la ley.

Pues bien, a diferencia de las normas legales, las
constitucionales son preferentemente normas de
principio, lo que se traduce "en la omnipresencia de
la máxima de proporcionalidad y su tendencia ínsita
a reemplazar la subsunción clásica bajo reglas jurí-
dicas por la ponderación según valores y principios
constitucionales"63. Y es que los principios, en efec-
to, por tener carácter abierto, pero sobre todo por
estar impregnados, más que las reglas, de valora-
ciones morales, no resuelven el caso de manera
concluyente; razón por la cual, cuando en la resolu-
ción de un caso se proyectan normas de principio se
exige del intérprete una actividad mediadora entre
éstas y el caso más intensa que cuando de aplicar
reglas se trata64. Con todo, este redimensionamiento
de la función judicial no supone necesariamente una
inversión del principio de legalidad en relación con
los jueces, o en todo caso ésta no sería achacable a
los mismos. Tan sólo pone de manifiesto la inciden-
cia que tienen en la actuación del juez las condicio-
nes reales en las que está llamado a operar en el
marco del Estado constitucional y la necesidad de
que en estos casos se esmere la argumentación
para no renunciar a valores como la previsibilidad, la
imparcialidad, la seguridad, la igualdad en la aplica-
ción de la ley y el carácter no arbitrario de la deci-
sión judicial. Por lo demás, así como en las últimas
décadas se ha prestado un especial interés a los
procesos argumentativos judiciales, sigue aún pen-
diente una reflexión seria sobre el papel institucional
de ese poder ante las nuevas funciones que se ha
visto obligado a asumir65.

Pero sí creo, sin embargo, que cabe hablar de un
auténtico abandono del principio de legalidad en re-
lación con el juez cuando se pretende dar carta de
naturaleza a la transformación de la magistratura en
sujeto político. Intentos de este tipo, que constituyen
una variante del realismo jurídico, tal vez puedan
verse en los "Criticallegal studies", en el ámbito es-
tadounidense, y en el "Movimiento de Derecho Al-
ternativo", en el ámbito sudamericano. Y, sin llegar a
una propuesta política de anulación del legislador en
favor del juez, Zagrebelsky ofrece en "El derecho
dúctil" una construcción teórica a partir de las cons-
tituciones "de principio" que resulta sin duda seria y
sugestiva, pero que también puede servir de base a
la justificación de soluciones judicialistas que rozan,
si no sobrepasan, los límites del imperio de la ley66.

63R. Alexy, El concepto y la validez del Derecho, cit., pág.
159. Señalala incidenciade los principiosen la crisisde la ley,
L. Hierro,"El imperiode la ley y la crisis de la ley", cit., págs.
300-304.

64Sobrela polémicadistinciónentre "principios"y "reglas",
vid. L. Prieto,Sobre principios y normas. Problemas del razo-
namiento jurídico, Madrid,CEC, 1992; y M. Atienzay J. Ruiz
Manero,Las piezas del Derecho, Barcelona,Ariel,1996.

65No sólo no se ha reflexionadoseriamente,sino que las
reaccioneshansidopor lo comúnde descalificaciónpuray sim-
ple parareafirmarel principiodemocrático.Lo que muchasve-
ces tiene lugar,por cierto,desdeuna formade "politicismo"hi-
pertrofiado;como si el control jurisdiccionalno fuese una
condiciónde la democracia;y comosi muchasde las aperturas
decisionistasde los jueces no estuviesenpropiciadaspor una
malalegislación.

66G. Zagrebelsky,El derecho dúctil, cit. Y es que, cierta-
mente,se está convirtiendoen un lugarcomúnasumirque "la



Partiendo de la preocupación por algunos proble-
mas serios que afectan a las sociedades europeas
actuales67, Zagrebelsky propone una nueva visión
del Derecho de las sociedades pluralistas que supo-
ne -entre otras cosas- un cambio en las tradicio-
nales relaciones ley-jurisdicción. En concreto, si, de
un lado, las constituciones del pluralismo juridifican
una gran variedad de valores materiales de justicia
contrastantes entre sí y, de otro lado, la ley, mani-
festación de la lucha política que se desarrolla en el
sistema, en ciertos supuestos se corresponde más
con pactos de intereses que con objetivos raciona-
les de regulación, resulta que son los jueces (los
constitucionales pero también los ordinarios), hom-
bres prudentes capaces de mitigar en el caso con-
creto los posibles excesos de la ley, quienes se
convierten en guardianes del contenido de justicia
material de la Constitución, frente a las posibles ve-
leidades partidistas del legislador: el juez sólo está
vinculado a la ley si entiende que la solución aporta-
da para el caso concreto es la más adecuada o justa
desde el punto de vista constitucional; de no ser así
puede "sortearla"68. En definitiva, la unidad constitu-
cional ya no se produce en los términos lineales del
pasado, de arriba abajo, sino al revés. Pero todo ello
supone una reformulación del principio de legalidad,
que de ser tradicionalmente entendido como sumisión
de los jueces a todo el Derecho pero sobre todo a la
ley, termina ahora, paradójicamente, por entenderse
como sumisión a los derechos y a la justicia, pero no
a la ley en sentido estricto: el principio de legalidad se
debilita y el activismo judicial puede estar servido.

No cabe duda que un cierto incremento del acti-
vismo judicial puede estar justificado en los sistemas
jurídicos de tradición continental; es más, resulta
indispensable si se quiere realizar de modo efectivo
el principio de constitucionalidad y la defensa de los
derechos fundamentales incluso frente al legislador,
esto es, al margen y por encima de la decisión par-
lamentaria. Pero no cabe duda también que ese ac-
tivismo puede desembocar en un modelo decisio-
nista, cuyos riesgos son evidentes; entre otros que,

importancia de los principios... corre paralela a la progresiva
judicialización del Derecho", M. Atienza y J. Ruiz Manero, Las
piezas del Derecho, cit., pág. 19.

67 Las desigualdades económicas y sociales, agudizadas por
las propias contradicciones del modelo capitalista; la degrada-
ción del medio ambiente, propiciada por una visión acrítica de la
relación del hombre con la naturaleza; el racismo y totalitarismo
que asoman con el resurgimiento de grupos e ideologías neo-
fascistas; los problemas planteados por la aplicación de nuevas
tecnologías a las ciencias biomédicas, etc.

68 "Las exigencias de los casos cuentan más que la voluntad
legislativa y pueden invalidarla. Debiendo elegir entre sacrificar
las exigencias del caso o las de la ley, son estas últimas las que
sucumben en el juicio de constitucionalidad al que la propia ley
viene sometida", G. Zagrebelsky, El derecho dúctil, cit., pág.
134.

si como afirma Zagrebelsky la ley ya no merece
confianza por representar tan sólo la victoria cir-
cunstancial de intereses de grupo, ¿qué es lo que
induce a confiar en la actuación de unos jueces
guiada por categorías constitucionales de justicia?
También los criterios por los que los jueces escogen
unas u otras categorías de justicia son, o pueden
ser, "interesados". Pero existe, además, otro motivo
de preocupación que afecta al fundamento mismo
de legitimidad en un sistema democrático.

En democracia, en efecto, el modelo de legitimi-
dad reside en el pueblo, cuya expresión normativa
es la ley. Ya sabemos que en su plasmación prácti-
ca la democracia se aparta de ese modelo, y en este
trabajo no hemos ahorrado las críticas a quienes
pretenden recabar la obediencia a la ley "como si"
ésta encarnase efectivamente un imperativo moral
autónomo al estilo kantiano, por ejemplo. Sin em-
bargo, el decisionismo judicial representa una "huida
hacia adelante", pues no propone un modelo de le-
gitimidad mejor, sino que sencillamente termina por
arruinar el modelo democrático en el que descansa
el imperio de la ley. No importa reiterar que en el
Estado constitucional es la Constitución, y no la ley,
la norma que representa la expresión más directa
de la soberanía popular, y por tanto la validez de la
ley viene ahora sometida a un Derecho más alto.
Pero dentro de los márgenes diseñados por la
Constitución, la ley, en cuanto expresión normativa
de la lucha política que se desarrolla en democra-
cia, ocupa un lugar principal en el sistema que no
puede serie arrebatado por decisiones políticas de
ningún otro signo o condición; mucho menos, por-
que esto sería peligrosamente ideológico, si tales
decisiones se camuflan bajo el áureo manto de
unos jueces que realizan la Constitución en la re-
solución de los casos concretos. No será necesario
glosar aquí los peligros que encierra para la demo-
cracia un abierto activismo judicial69. Baste recor-
dar el trágico, pero significativo episodio que la
Alemania de Weimar representó en la historia
constitucional europea.

69 Precisamente por ello, A. E. Pérez Luño critica las tesis ju-
dicialistas que se formulan desde el uso alternativo del Derecho
y los "Critical legal studies", pues "la historia constitucional
muestra que la tesis alternativa no implica la asunción necesaria
de posiciones jurídicas progresistas, sino que esa instrumentali-
zación puede degenerar en fenómenos regresivos de neona-
zismo jurídico. En las democracias pluralistas el uso alternativo
del derecho puede incubar "abusos alternativos del Derecho", en
los que el asalto a la seguridad jurídica se traduzca en agresión
a las garantías esenciales del propio Estado de Derecho", El
desbordamiento de la fuentes del Derecho, cit, pág. 60..
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Derecho a la reinserción social
(Consideraciones a propósito de la reciente jurisprudencia

constitucional en materia de permisosf
José CID MOLlNE

A María, con todo mi cariño

1.INTRODUCCION

La orientación de las penas privativas de libertad
a la reeducación y reinserción social es uno de los
preceptos constitucionales en materia penal que
mayores problemas de determinación de su sentido
constitucional ha provocado. Durante mucho tiem-
po, el tribunal constitucional ha tendido a restringir
la importancia de este precepto, argumentando que
la reeducación y reinserción social no es la única
finalidad constitucionalmente legítima de las penas
privativas de libertad y que de este enunciado
constitucional no se derivan derechos subjetivos pa-
ra la persona condenada, sino exclusivamente un
mandato al legislador y a los aplicado res del dere-
cho para que, en el ámbito de sus respectivas com-
petencias, orienten su actividad a la consecución de
aquélla finalidad.

En este trabajo se defiende, en cambio, que el
precepto que orienta las penas a la reeducación y
reinserción social supone la constitucionalización de
un principio penal, cuyo sentido es atribuir derechos
fundamentales a la persona condenada a penas
privativas de libertad.

En base a esta interpretación del primer inciso del
artículo 25.2 de la Constitución, se procede a anali-
zar la reciente jurisprudencia constitucional recaída
al resolver recursos de amparo por denegación de
permisos penitenciarios. Este análisis pone de ma-
nifiesto la existencia de jurisprudencia contradictoria
y trata de apoyar una de las concepciones jurispru-
denciales en disputa: aquella que, por primera vez,
deriva derechos subjetivos del precepto que orienta
las penas a la reeducación y reinserción social.

11.PROBLEMAS DE INTERPRETACION
DEL ARTICULO 25.2, PRIMER ENUNCIADO,
DE LA CONSTITUCION

A la hora de interpretar el artículo 25.2 de la
Constitución Española (CE), en la parte en que es-
tablece la orientación de las penas privativas de li-
bertad a la reeducación y reinserción social', son

1 La actualización bibliográfica y jurisprudencial alcanza hasta
diciembre de 1997. Agradezco a Elena Larrauri, a José Juan
Moreso y a Daniel Varona que se leyeran anteriores versiones
de este trabajo y que me hicieran ver errores que he tratado de
corregir.

, No me ocupo en este artículo ni de la orientación constitu-
cional a la reeducación y reinserción social de las medidas de
seguridad ni del resto de cuestiones relativas a los derechos
fundamentales de la persona condenada a pena de prisión, que
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dos las cuestiones que deben resolverse: en primer
lugar, hay que decidir cuál es el sentido de esta de-
claración constitucional y, en particular, si es una
declaración acerca de los fines de la pena o acerca
de principios penales y, en segundo lugar, si de
este precepto se derivan derechos para la persona
condenada, que impliquen determinadas obligacio-
nes para el legislador y los aplicadores del derecho.

2.1. Orientación de las penas privativas
de libertad a la reeducación y reinserción
social y fines de la pena

a) La posición del Te: el artículo 25.2 como fin, no
exclusivo, de la pena privativa de libertad

En algunas sentencias, el TC ha resuelto impugna-
ciones de normas penales, en que se argumenta su
contradicción con el primer inciso del artículo 25.2 de
la CE, señalando que de este precepto no puede de-
rivarse que la reeducación y reinserción social sean
los únicos fines legítimos de las penas privativas de
libertad. Ejemplar, en este sentido, es el fundamento
de la STC 19/1988, 16 de febrero (Díez Picazo), FJ
9, (en la que se resuelve la cuestión de inconstitucio-
nalidad interpuesta frente al artículo 91 del anterior
código penal -que permitía la imposición de una pe-
na privativa de libertad por impago de multas- y, en
concreto, la posible contradicción de esta pena corta,
resultante del impago de la multa, con la orientación
de las penas privativas de libertad establecida en el
artículo 25.2 C). Dice el TC:

El primer argumento, concluyente en el aserto de que la me-
dida a que puede dar lugar la aplicación del precepto cuestiona-
do [el artículo 91 del anterior CP] contradiría el enunciado inicial
del artículo 25.2 de la Constitución, no puede ser aceptado por
este Tribunal. Dispone allí la norma fundamental, en efecto, que
las "penas privativas de libertad y las medidas de libertad esta-
rán orientadas hacia la reeducación y la reinserción social" pero
de esta declaración constitucional no se sigue ni que tales fines
reeducadores y resocializadores sean los únicos objetivos ad-
misibles de la privación de libertad ni, por lo mismo, el que se
haya de considerar contraria a la constitución la aplicación de
una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicho
punto de vista. (Cursiva añadida).

La argumentación que se contiene en la sentencia
que se acaba de citar, y en otras resoluciones del

se regulan en el segundo y tercer enunciados del artí(:ulo 25.2
(sobre ello véase, en la doctrina reciente, Lamarca 1993). Como
se verá, y ya dentro de la orientación de las penas privativas de
libertad a la reeducación y reinserción social, mi contribución
está centrada en la cuestión de la reinserción social.



TC', puede reconstruirse de la siguiente manera: (i)
la premisa básica del razonamiento es que el primer
inciso del artículo 25.2 se prevé una declaración
acerca de los fines de las penas privativas de liber-
tad; (ii) esta premisa colisiona con la evidencia de
que la reeducación y la reinserción social no pue-
den ser los únicos motivos legítimos para imponer
penas privativas de libertad; (iii) la solución al pro-
blema consiste en establecer que, además de la re-
educación y reinserción social, existen otros fines
constitucionalmente legítimos para imponer penas
privativas de libertad.

En la medida en que el tribunal entiende que la
declaración de la constitución relativa a la orienta-
ción de las penas privativas de libertad a la reedu-
cación y reinserción social debe ser considerada en
forma conjunta a distintas orientaciones de la pena,
que también serían constitucionalmente legítimas,
resulta que las posibles obligaciones que el primer
inciso del artículo 25.2 CE estableciera para sus
destinatarios (legislador y aplicadores del derecho)
quedan debilitadas. De tal manera, se establecen
las bases para la concepción del propio tribunal re-
lativa a que de este precepto constitucional no deri-
van derechos subjetivos para las personas conde-
nadas a penas de prisión.

A mi juicio, esta concepción del TC se asienta so-
bre el equívoco de pensar que en el primer inciso
del artículo 25.2 CE hay una declaración sobre los
fines de la pena cuando lo que en verdad contiene
es un principio penal. Esto es lo que, a continua-
ción, argumentaré4

•

b) Crítica a la posición del TC: el primer enunciado
del artículo 25.2 no es una declaración sobre los
fines de la pena sino sobre un principio penal

Para proceder a determinar el contenido del ar-
tículo 25.2 conviene dedicar unas líneas a distinguir
los fines de la pena de los principios penales.

Siguiendo a Ferrajoli (1989:325), puede decirse
que cuando se alude a los fines de la pena se hace
referencia a una discusión, tradicional entre la doc-
trina penal, relativa a las razones últimas que justifi-
can la imposición de castigos. Como es sabido, en
esta discusión se enfrentan principalmente dos
concepciones: aquélla para la cual las penas sólo
pueden estar justificadas cuando se requieren para
mantener o restablecer un orden de justicia
(concepciones retribucionistas o, en terminología
más moderna, basadas en el merecimiento) yaqué-

'Véase principalmente: STC 150/1991, 4 de julio (López Gue-
rra), FJ 4b en la que se resuelve la impugnación de la agravante
de reincidencia sobre la base, entre otras cosas, de su contra-
dicción con el artículo 25.2, primer enunciado. Anteriormente
STC 28/1988, 23 de febrero (Tomás y Valiente), FJ 2. La crítica
al razonamiento no implica, necesariamente, desacuerdo con
los resultados a los que llega el tribunal en cada uno de los ca-
sos.

4 Para el análisis que prosigue me he valido, con carácter ge-
neral, de la doctrina que, con anterioridad, ha estudiado el pri-
mer enunciado del artículo 25.2. Las contribuciones más desta-
cadas son: Boix (1979); Muñoz Conde (1979); Córdoba (1980);
Escribá (1980); Cobo/Boix (1982); Bajo (1983); García-Pablos
(1986); Lamarca (1993); Quintero (1996).

lIa para la cual las penas sólo pueden estar justifi-
cadas cuando son necesarias para la protección de
los bienes de la colectividad (concepciones utilita-
ristas). Así, el mantenimiento de la justicia, en un
caso, y la utilidad colectiva, en el otro, se estable-
cen como fines últimos que permiten determinar si
las penas, por su adecuación a tales fines, están o
no justificadas.

Pasando al concepto de principio penal cabe decir
que, en su origen, los principios penales aparecen
como un desarrollo de los distintos fines justificantes.
Así, por ejemplo, si se analiza la defensa que se ha-
ce en la obra de Beccaria (1764:33) del principio de
legalidad, se advertirá que este principio es defendido
como un instrumento para garantizar la seguridad de
los ciudadanos y, de tal manera, para maximizar la
utilidad colectiva. Con ello, ya tenemos una diferencia
importante entre fines y principios: los principios pe-
nales no pretenden responder de una manera defini-
tiva a la cuestión de si la imposición de una pena está
justificada sino que su objetivo es determinar si sa-
tisface una de las diversas condiciones de justifica-
ción establecidas por las diversas doctrinas para sa-
tisfacer los fines que postulan'.

Sería extraño, aunque no imposible, que la Cons-
titución aludiera a un determinado fin justificante de
las sanciones penales. Así sería el caso, por ejem-
plo, si existiera un precepto que dijera algo seme-
jante a "sólo podrá imponerse una pena cuando sea
útil". La razón por la que no es usual encontrar pre-
ceptos de este tenor es por la dificultad de que, en
el contexto de la elaboración de una constitución, se
alcance el consenso sobre las últimas cuestiones,
siendo, en cambio, más fácil que se pueda lograr un
acuerdo sobre ciertos principios penales, cuya de-
fensa puede hacerse desde la asunción de fines
distintos.

Dicho lo anterior estamos ya en condiciones de
abordar cuál es el sentido del artículo 25.2 de la CE,
allí donde establece que las penas privativas de li-
bertad estarán orientadas hacia la reeducación y
reinserción social del condenado.

La primera cuestión a destacar es que en este
precepto no se contiene una declaración acerca del
fin de la pena. Para que ello fuera así este precepto
debería servir de orientación a todas las cuestiones
relativas a la configuración del derecho penal (como
son, por ejemplo, la determinación del tipo de com-
portamientos a castigar por el derecho penal, o el
tipo de penas a imponer), pero resulta que el primer
enunciado del artículo 25.2 CE se limita a estable-
cer un aspecto muy concreto del derecho penal:
que las penas privativas de libertad deberán posibi-
litar la reeducación y reinserción social de la perso-
na condenada.

Una vez que resulta establecido que en el artículo
25.2 no encontramos una declaración acerca de los
fines de la pena, estamos en condiciones de mostrar
que, en realidad, lo que se contiene en este precepto
es un principio penal que, por aparecer en la Consti-
tución, adquiere carácter de principio constitucional.

, Una aplicación de esta distinción entre fines y principios
como instrumento de análisis de las concepciones sustentadas
por la doctrina española en Cid (1994).
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Entendemos que el artículo 25.2 CE contiene un
principio constitucional de acuerdo al concepto de
principio que se contiene en la obra de Dworkin. Si-
guiendo a este autor, parece que podrá hablarse de
principio cuando se cumplan las dos condiciones
siguientes: (i) se trata de un enunciado que no ex-
presa un mero objetivo político sino que establece
un ideal de justicia dirigido a la limitación de los po-
deres de la mayoría; (ii) este ideal de justicia está
establecido de una manera que deja abiertas las
condiciones de aplicación, esto es, el principio no
resuelve de forma definitiva un caso, sino que esta-
blece razones, prima facie, para resolverlo de una
determinada manera, admitiendo que otro principio
pueda tener más peso en el caso concreto (Dworkin
1977: 75-78 y 158)'.

En cuanto al primer requisito, el enunciado conte-
nido en el primer inciso del artículo 25.2 CE esta-
blece, en efecto, un ideal de justicia dirigido a la li-
mitación del derecho penal. Este ideal, que se ha
ido forjando en el contexto de las diversas tradicio-
nes liberales en materia penal, pretende la reforma
de un sistema punitivo que tenga como objetivo
causar daño a la persona condenada y que, en
consecuencia, desatiende sus necesidades como
persona. El momento de esplendor de esta concep-
ción se encuentra en la reacción que se produce, al
final de la segunda guerra mundial, contra el siste-
ma punitivo de los regímenes autoritarios, que son
aquellos que extreman la idea de concebir el siste-
ma punitivo como un medio de infligir daño a las
personas condenadas. Es frente a este modelo pu-
nitivo, de carácter aflictivo, como surgen las ideas
de reeducación y de reinserción. Con la primera
idea se pretende que durante la ejecución se atien-
dan aquellas carencias de la persona más vincula-
das a la comisión de actos delictivos. Con la segun-
da se expresa no sólo que la persona deberá
retornar a la libertad sino, además, que durante la
ejecución de la pena la persona no deberá estar
aislada del contexto social, sino que se garantizará
el contacto con el mundo exterior. Son estos ideales
los que se pretenden realizar a través de las decla-
raciones constitucionales elaboradas en países que
rompen con un pasado autoritario. Y sólo así puede,
a mi juicio, entenderse la declaración del artículo 27
de la Constitución italiana de 1947' y la que se con-
tiene en el primer inciso del artículo 25.2 de nuestra
Constitución'. Mediante ellos no se pretende sólo

, En la obra de Atienza/Ruiz Manero (1996:1-25), que me ha
servido de ayuda para comprender la concepción de Dworkin,
se denomina a tal clase de principios como "principios en
sentido estricto".

7 El artículo 27 de la Constitución italiana dice: "Las penas no
pueden consistir en tratamientos contrarios al sentido de huma-
nidad y deben tender a la reeducación del condenado". Un aná-
lisis detallado del proceso de aprobación del artículo 27 de la
Constitución italiana en Cid (1989:36-56), en el que se muestra
que la introducción del artículo 27 está vinculada al ideal de su-
perar un sistema penal basado en la aflicción sobre la persona.
La tensión entre el precepto constitucional y el carácter aflictivo
que inspiraba la legislación penitenciaria italiana, anterior a la
ley'penitenciaria de 1975, ha sido estudiada por Neppi (1973).

, Sobre el régimen penitenciario durante el franquismo, véan-
se: García Valdés (1975), Roldán (1988:183-215) y Bueno Arús
(1978). Sobre el contexto de aprobación del artículo 25.2 , pri-
mer enunciado, de la CE puede verse también Cid (1994:198-
201).
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establecer directrices políticas de actuación sino
que su sentido es limitar el daño que supone una
pena privativa de libertad.

También el segundo requisito para calificar a un
enunciado de principio resulta satisfecho por el
primer inciso del artículo 25.2 CEo En efecto, la
obligación que establece este precepto de que to-
da persona condenada a pena privativa de libertad
vea limitada su condena por el disfrute de las ins-
tituciones dirigidas a la reeducación y a la reinser-
ción social es de carácter prima facie, pues no ex-
cluye que pueda entrar en juego otro principio o
bien constitucional, que, en el caso concreto, ten-
ga más peso que el principio de reeducación y re-
inserción social y que pueda llevar a que no se
aplique a una persona condenada alguna de las
instituciones dirigidas a la reeducación o a la rein-
serción'. Piénsese, para calibrar la diferencia con
otros preceptos constitucionales, en la declaración
contenida en el artículo 15 CE, relativa a la prohi-
bición de pena de muerte, la cual no tiene carácter
de principio, sino de norma, pues establece una
situación jurídica definitiva.

2.2. Orientación de las penas privativas
de libertad a la reeducación y reinserción
social y derechos de la persona condenada

Una vez que ha quedado argumentado que el
primer inciso del artículo 25.2 CE no es una decla-
ración acerca de los fines de la pena sino que es un
precepto que tiene carácter de principio constitucio-
nal, la siguiente cuestión que debemos preguntar-
nos es si de este principio constitucional derivan de-
rechos, prima facie, para la persona condenada.

Para proceder a contestar esta pregunta seguiré
el siguiente orden: en primer lugar, examinaré las
instituciones de la legislación penitenciaria que se
vinculan a la realización de este principio constitu-
cional; a continuación abordaré la cuestión nuclear
relativa a si la persona condenada a pena privativa
de libertad tiene un derecho, prima facie, a que ta-
les instituciones se le apliquen; por último, afirmada
la existencia del derecho, señalaré los principios y
bienes constitucionales que pueden entrar en con-
flicto con el principio de la reeducación y reinserción
y la forma de resolver el posible conflicto.

a) Contenido del principio constitucional: distinción
entre instituciones dirigidas a la reeducación e
instituciones dirigidas a la reinserción

Antes de proceder a examinar si del principio
constitucional contenido en el primer inciso del ar-
tículo 25.2 CE derivan derechos subjetivos, convie-
ne dedicar un espacio a distinguir entre las institu-
ciones dirigidas a satisfacer el principio de
reeducación de las orientadas a satisfacer el princi-

, Como se advertirá, siguiendo a Alexy, entiendo que un
principio puede entrar en colisión no sólo con otros principios en
sentido estricto sino también con otros bienes colectivos de
reconocimiento constitucional (Alexy 1986: 89-95).



pio de reinserción. Esta distinción resulta de impor-
tancia de cara a que en su aplicación se pueda de-
terminar claramente su sentido constitucional.

La causa de que no siempre se concrete el princi-
pio del que deriva cada una de las instituciones es
que históricamente las exigencias de posibilitar la
reeducación y la reinserción social han solido apa-
recer unidas, en el sentido de entender que el ideal
de facilitar que durante la ejecución de la pena se
pudieran afrontar las necesidades de la persona
más vinculadas a la comisión de actos delictivos
(reeducación) sólo se veía posible si simultánea-
mente se introducían mecanismos que facilitaran el
contacto de la persona con el mundo exterior
(reinserción)'o.

El hecho de que sea cierto que históricamente re-
educación y reinserción social se hayan planteado
como exigencias vinculadas no impide que sea po-
sible apreciar el contenido autónomo de ambos
principios (Mapelli 1983:150-152).

A mi juicio, se hace justicia a la idea de reeduca-
ción cuando se dice que ella obliga a que en la eje-
cución penal existan instrumentos (como la educa-
ción, el trabajo, el tratamiento psicológico, la ayuda
a la persona una vez que sale de la prisión) dirigi-
dos a posibilitar que la persona condenada a pena
de prisión tenga oportunidades de afrontar las cau-
sas que la llevaron a delinquir. Es indudable que
esta pretensión de conseguir transformar las cau-
sas que llevan a la delincuencia a través de activi-
dades realizadas en la prisión (o en el contexto de
la ejecución de la condena) está sometida a gran-
des dificultades pues, como han destacado algunas
corrientes criminológicas, la estancia en prisión, al
menos para aquel sector de personas condenadas
de condiciones sociales más desfavorecidas, dismi-
nuye aún más las posibilidades de llevar una vida
convencional. No obstante, el precepto constitucio-
nal exige atender a esta idea de reeducación, do-
tando a las instituciones de los medios humanos y
materiales que puedan tener alguna incidencia para
evitar una nueva entrada en la prisión de la persona
condenada.

La reinserción social, como en nuestra doctrina ha
destacado claramente Mapelli, no tiene como obje-
tivo principal combatir las causas que llevaron a la
persona a delinquir sino que está vinculada a una
exigencia humanitaria, relativa a la atenuación de la
ejecución penal (Mapelli 1983:151-152). La reinser-
ción incluye dos exigencias: por una parte, obliga a
que las penas no sean de una duración tan larga
que cualquier perspectiva de reintegración de la
persona en su mundo social sea ilusoria"; y, por

10 En la doctrina penal italiana de la posguerra, defensora de
estos ideales, la humanización de las instituciones (incluyendo
aquí el principio de reinserción social) se planteó como medio
necesario para conseguir la reeducación (véase Cid 1989:95-
169). Esta concepción sigue estando presente en uno de los
libros más importantes de lo que en EE.UU. se denomina co-
rriente rehabilitadora (Cullen/Gilbert, 1981:247-281), para quie-
nes sólo la idea de reeducación da una base sólida para defen-
der las instituciones humanizadoras a las que lleva la
reinserción social.

" La idea de reinserción se opone no sólo a las penas perpe-
tuas, sino, a mi juicio, a las penas de muy larga duración, pues
estas últimas plantean la plena reinserción social de la persona
en un momento tan lejano que hace muy difícil el mantenimiento

otra, requiere que, durante la ejecución se manten-
ga, por diversas vías, la relación de la persona con
el mundo exterior. A este segundo aspecto de la
idea de reinserción responden, como ha dicho el
TC, instituciones como los permisos penitenciarios,
el régimen de semilibertad, conseguido a partir del
tercer grado, o la libertad condicional (véase STC
112/1996,24 de junio, Vives Antón, FJ 4).

Esta determinación del contenido de la reinser-
ción explica perfectamente porque la CE ha ceñido
el alcance de este principio constitucional a las pe-
nas privativas de libertad: es exclusivamente en
esta clase de penas donde se manifiesta la exigen-
cia de que no supongan un aislamiento de la perso-
na, pues, justamente, el resto de penas se caracte-
riza por cumplirse en régimen de libertad, sin
comprometer en forma necesaria los vínculos so-
ciales de la persona".

b) ¿Tienen las personas condenadas derecho
a su reeducación y reinserción social?'

La jurisprudencia constitucional ha señalado que
el primer inciso del artículo 25.2 CE determina una
obligación para el legislador de establecer un con-
junto de instituciones dirigidas al logro de la reedu-
cación y reinserción social y una obligación para la
administración penitenciaria de que su actividad
esté guiada por la consecución de la reeducación y
la reinserción14

• La cuestión controvertida es si la
aplicación de estas instituciones integra el conteni-
do de un derecho constitucional.

En una primera etapa de su jurisprudencia, el TC
ha considerado que la orientación constitucional de
las penas privativas de libertad a la reeducación y
reinserción social constituye un precepto del que no
derivan derechos fundamentales para la persona
condenada. La posición del TC se expresó por pri-

de sus vínculos sociales. Esto es lo que, con razón, dicen Ma-
pellifTerradillos (1996:69-71) y Gimbernat (1996:30) quien alude
a las "sanciones aniquiladoras de la persona" previstas en el CP
de 1995.

12 No tan claro, en cambio, resulta que la constitución sólo ha-
ya establecido el principio constitucional de reeducación en refe-
rencia a las penas privativas de libertad. Una posible razón es
que en referencia a otras penas las necesidades reeducativas
serán menos elevadas o constituirán el contenido de la propia
sanción (como en el caso de la suspensión de la ejecución de la
pena con reglas de conducta). Pero la razón básica estriba, a mi
juicio, en que la constitución ha querido evitar que se desatien-
dan las necesidades reeducativas de las personas que, por su
privación de libertad, están más desvalidas, impidiendo que la
pena se convierta en un mero encierro.

13 La idea que aquí se desarrolla por la cual del primer inciso
del artículo 25.2 CE derivan derechos subjetivos ha sido defen-
dida en nuestra doctrina principalmente por Mapelli (1983:157),
cuya interpretación del artículo 25.2 CE acojo como base para la
crítica de la concepción del tribunal constitucional, en esta pri-
mera etapa.

14 En el primer pronunciamiento del TC sobre el primer inciso
del artículo 25.2, el ATC 15/1984, 11 de enero, se hacía sólo
referencia al mandato al legislador. Posteriores resoluciones
sobre el mismo precepto señalaron que el mandato se dirigía,
además, a la administración penitenciaria, la cual debía orientar
su actividad al cumplimiento de este precepto constitucional
(véase en tal sentido STC 2/1987, 21 de enero, FJ 4; STC
19/1988,16 de febrero, FJ ; STC 150/1991, 4 de julio, FJ 4). En
la medida en que el mandato se dirige a la administración peni-
tenciaria, resulta obligado que también se dirija a los órganos
judiciales con competencias en materia penitenciaria (véase en
tal sentido: STC 112/1996, 24 de junio, FJ 4 Y 5).
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mera vez en el ATC 15/1984, 11 de enero (en el
que el recurrente argumenta que una pena im-
puesta después de cinco años de realización de los
hechos no puede tener ningún sentido reeducador).
El TC rechaza la admisión a trámite del recurso a
través del siguiente fundamento:

Esta compleja argumentación (...) arranca de una premisa
totalmente incorrecta, esto es, de que cuando en razón de cir-
cunstancias de tiempo, lugar o persona, cabe sospechar que
una pena privativa de libertad no alcanzará a lograr la reeduca-
ción o reinserción social del penado, se infringe un derecho fun-
damental de éste. La incorrección de tal premisa resulta de la
indebida transformación en derecho fundamental de la persona
de lo que no es sino un mandato del constituyente al legislador
para orientar la política penal y penitenciaria, mandato del que
no se derivan derechos subjetIvos aunque, como es obvio, pue-
da servir de parámetro para resolver acerca de la constituciona-
Iidad o inconstitucionalidad de las leyes penales (FJ único, cur-
siva añadida).

Esta posición del tribunal, reiterada en posteriores
pronunciamientos", ha sido reforzada por otra re-
solución en la que se rebate el argumento de que
dada la ubicación formal del artículo 25.2, primer
enunciado, deberían derivarse de este precepto de-
rechos fundamentales para la persona destinataria
de las normas penales. La cuestión se ha abordado
en el ATC 360/1990, 5 de octubre (en el se respon-
de al argumento del recurrente relativo a que en el
momento de la sentencia condenatoria ya se habría
producido la reeducación y que, en consecuencia,
se le debería haber concedido el indulto). Dice el
TC:

Por un lado, el hecho de que el contenido normal de los pre-
ceptos situados en la Sección primera del capítulo segundo del
Título I sean derechos y libertades no quiere decir que todos y
cada uno de sus extremos constituyan ese tipo de instituciones
jurídicas; algunos principios se han insertado en ese apartado
constitucional por distintas razones, entre otras, la simple cone-
xión temática. Lo importante para determinar la naturaleza de un
enunciado constitucional no es sólo su ubicación dentro de la
Norma fundamental, sino otros datos, entre los que destaca la
propia estructura normativa que en cada caso posea el enuncia-
do. Por otro lado, el mandato garantista del artículo 53.2 C:E. no
desvirtúa lo dicho dado que, como el mismo reza, lo que ha de
protegerse a través del procedimiento preferente y sumario, y
del amparo, en su caso, son las «libertades y derechos", no
cualqUier enunciado encuadrado en los artículos 14 a 30 de la
Constitución (FJ 4, cursiva añadida).

Sobre esta concepción del TC, por la cual del
principio de reeducación y reinserción social no se
derivan derechos subjetivos, cabe hacer las si-
guientes consideraciones críticas.

En primer lugar, la posición del TC sólo se puede
sostener sobre la base de negar que la orientación
de las penas privativas de libertad a la reeducación
social constituya un principio constitucional. Como
hemos dicho, la posición del Tribunal se funda-
menta en la interpretación del artículo 25.2 CE co-
mo un enunciado relativo a las finalidades de la pe-
na que expresa un objetivo a perseguir que debe

" Véase principalmente: STC 2/1987, 21 enero (Rodríguez
Piñero), FJ 2, en el que se resuelve si una sanción de aisla-
miento en celda de 36 días de duración contraviene el primer
enunciado del artículo 25.2 CE, resolviéndose, con cita del ATC
15/1984, de 11 de enero, que del primer enunciado del artículo
25.2 no derivan derechos subjetivos para el condenado. En el
mismo sentido: ATC 739/1986, 24 de septiembre, FJ 3 Y ATC
361/1990, de 15 de octubre. La crítica al fundamento de tales
resoluciones no implica, necesariamente, desacuerdo en cuanto
a los resultados a los que llega el tribunal.
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ser compatibilizado con otras finalidades constitu-
cionalmente legítimas de la pena". Frente a esta
interpretación", debe reiterarse que el sentido del
artículo 25.2 no es pronunciarse sobre las finalida-
des de la pena, sino establecer un principio penal
dirigido a limitar las penas privativas de libertad, a
través de la exigencia de posibilitar la reeducación y
la reinserción de las personas condenada. Y una
vez que se admite que tal precepto constituye un
principio constitucional dirigido a limitar la actividad
de los poderes públicos entonces su sentido es el
de atribuir derechos a las personas (Dworkin
1977:158).

En segundo lugar, nuestro constituyente no ha
situado este precepto constitucional en el capítulo
relativo a los "Principios rectores de la política social
y económica", sino que lo ha hecho en el capítulo
relativo a los "Derechos y libertades" y, concreta-
mente, en la sección relativa a "Los derechos fun-
damentales y las libertades públicas". Ello significa
que la constitución no sólo quiere que este precepto
oriente la actividad de los poderes públicos sino
que, además, quiere atribuir categoría de derecho
fundamental a la exigencia de limitación de las pe-
nas que deriva del principio de reeducación y de
reinserción social. Discrepando de lo que dice el TC
en su ATC 360/1990, de 5 de octubre, antes citado,
la ubicación sistemática del precepto es decisiva
para considerar que el primer inciso del artículo
25.2 CE constituye un principio del que derivan de-
rechos fundamentales para la persona condenada a
pena privativa de libertad. Por último, y como ar-
gumento de refuerzo, tampoco creo que pueda
afirmarse que la Constitución ya se ha preocupado
de los derechos fundamentales de la persona con-
denada en los enunciados segundo y tercero del
artículo 25.2 CE, mientras que en el inciso primero
se estaría estableciendo sólo un mandato al legisla-
dor del que no derivan derechos subjetivos. Esta
posición olvida que las penas privativas de libertad
no sólo deben pretender que el sacrificio de la perso-
na no se extienda más allá de lo que inevitablemente
supone la privación de libertad, que es lo que preten-
den garantizar los enunciados 2º y 3º del artículo
25.2 CE, sino que, además, la Constitución ha es-
tablecido otras dos obligaciones: que las penas pri-
vativas de libertad atiendan a las necesidades re-
educativas de la persona y que posibiliten su
reinserción. Ambas cuestiones, como ha destacado
Mapelli, constituyen derechos que sólo tienen senti-
do en referencia a personas condenadas y que es-
tablecen exigencias añadidas en referencia al res-
peto a los derechos fundamentales compatibles con
la privación de libertad (Mapelli 1983:157).

16 En determinadas ocasiones se califica a este precepto
constitucional como "mandato" dirigido al legislador (véase por
ejemplo: ATC 15/1984,11 de enero; STC 150/1991, 4 de julio,
FJ 4b, en otras, en cambio, se le califica de "principio" (así, por
ejemplo, STC 2/1987, 21 enero, FJ 2; STC 119/1996, 8 de julio,
FJ 4). Pero cuando se califica a este precepto de principio se
matiza que se refiere a principio constitucional "que debe orien-
tar toda la política penitenciaria del estado" (STC 2/1987, 21 de
enero, FJ 2), esto es, a principio entendido como directriz políti-
ca y no a principio que establece derechos para las personas.

1 Sobre esta concepción del TC, y en sentido más favorable
al aquí expuesto, véanse: Lamarca (1993:219-220) y Quintero
(1996: 38-40).



Que la Constitución haya establecido un derecho
fundamental, prima facie, a la reeducación y a la
reinserción social no debería sorprender. Las penas
privativas de libertad constituyen la más rígida pri-
vación de derechos fundamentales que la constitu-
ción admite para la protección de los derechos y
bienes colectivos de las personas que conforman
una colectividad. Por ello, que la Norma Funda-
mental se haya preocupado por salvaguardar, por
distintas vías, la limitación de las penas privativas
de libertad, estableciendo un conjunto de derechos
fundamentales de la persona condenada, es una
manera de limitar un sacrificio de unas personas
que, en su mayoría, han carecido de las oportuni-
dades sociales que alejan a la persona de la margi-
nación social y cuyo castigo no creo que pueda ver-
se como un acto de justicia sino, al máximo, como
una necesidad".

Por todo ello, pienso que la nueva orientación
jurisprudencial, que ha tenido su manifestación
más clara en materia de permisos penitenciarios, y
que tiende a derivar derechos subjetivos del pri-
mer enunciado del artículo 25.2 CE es la opción
más acertada desde el punto de vista constitucio-
nal. Pero antes de exponer esta nueva concepción
de la jurisprudencia constitucional, debemos pro-
ceder a delimitar la posibilidad de que este dere-
cho a la reeducación y a la reinserción social entre
en conflicto con otros derechos y bienes constitu-
cionales.

c) Los límites al derecho a la reeducación
y a la reinserción social

El derecho a la reeducación y reinserción puede
ser limitado en dos momentos: cuando el legislador
regula aquellas instituciones que suponen un desa-
rrollo del derecho fundamental y cuando los aplica-
dores del derecho Uueces y administración) deciden
sobre su aplicación. En el primer caso se trata de
que el legislador determina las condiciones bajo las
cuales las personas pueden acogerse a las institu-
ciones relativas a la reeducación y a la reinserción
social. Del cumplimiento de estas condiciones no
suele surgir un derecho definitivo a disfrutar de tales
instituciones, sino que lo que normalmente surge es
un derecho prima facie, es decir, una situación por
la cual la persona tiene derecho a gozar de una ins-
titución determinada a no ser que existan otros bie-
nes constitucionales, que el aplicador del derecho
también está obligado a considerar, que entren en
conflicto con el derecho a la reeducación o reinser-
ción social y que, en el caso concreto, deban consi-
derarse prevalentes. En este epígrafe consideraré
aquellos bienes constitucionales que, con mayor

" Una idea que expresara Gimbernat (1975:xiii) con las si-
guientes palabras: "Pero una vez limitado el campo del derecho
criminal a las conductas realmente antisociales, la ejecución de
las penas debe evitar todo sufrimiento inútil, es decir, que no
sirva a la resocialización del delincuente; pues porque ignora-
mos las motivaciones y la libertad con que ha actuado el que
infringe la ley penal, carecemos también de base y de justifica-
ción para reconducir la represión del delito a principios retributi-
vos"

frecuencia, pueden entrar en conflicto con el dere-
cho a la reeducación o a la reinserción social19

•

Con carácter general, los derechos a la reeduca-
ción y a la reinserción social podrán entrar en con-
flicto principalmente con los siguientes bienes cons-
titucionales: la garantía de una vida ordenada en
prisión, la garantía del cumplimiento de la pena y la
protección de terceras personas frente a posibles
acciones delictivas de la persona condenada. Anali-
cemos, estos tres bienes constitucionales con los
que los derechos a la reeducación y a la reinserción
social pueden entrar en conflicto.

El bien de la garantía de una vida ordenada en
prisión hace referencia a que la institución peniten-
ciaria es un ámbito de convivencia en el que deben
protegerse los derechos de las diversas partes in-
volucradas (principalmente: personal funcionario y
personas reclusas) y otros bienes colectivos relati-
vos al funcionamiento de la institución (horarios,
limpieza, obediencia a funcionarios en el ejercicio
de sus funciones) que exigirán el sometimiento a un
conjunto de normas por parte de las personas inter-
nas. Como medio de protección de esta vida orde-
nada en prisión, resulta inevitable la existencia de
instrumentos (directamente o indirectamente) san-
cionatorios, cuya actuación puede entrar en con-
flicto con el goce de alguna de las instituciones re-
lativas a los derechos a la reeducación y reinserción
social2O.

El bien relativo a la garantía del cumplimiento de la
pena concierne a la exigencia a la que también debe
atender la legislación penitenciaria relativa a que las
penas privativas de libertad sean cumplidas por sus
destinatarios. Esta exigencia podrá entrar en conflicto
con los derechos a la reeducación y reinserción so-
cial, en aquellos casos en que las actividades de re-
educación o, principalmente, las relativas a la rein-
serción hagan previsible que la persona condenada
se sustraerá al cumplimiento de la pena.

Por último, los derechos a la reeducación y a la
reinserción social podrán entrar en conflicto con la
garantía de la seguridad de las personas, externas
a la institución, en aquellos casos en que sea previ-
sible que la persona condenada hará uso de las

" No quiero decir con esto que la persona sólo tenga dere-
chos en función de la regulación constitucional del derecho que
realice la legislación. Cabe perfectamente que una persona
condenada plantee una petición, en atención a su derecho a la
reeducación y reinserción social, que no queda regulada en la
legislación y a la que, de estar vinculada a estos derechos, de-
berá darse respuesta. Ahora bien, la mayoría de problemas sur-
girán porque la persona solicitará la aplicación de instituciones
establecidas por el legislador, en su función de desarrollo legal
del contenido constitucional de los derechos.

20 La protección de los derechos constitucionales de las de-
más personas internas y de los funcionarios y funcionarias de
las instituciones penitenciarias es obviamente un bien constitu-
cional. Más problemática resulta la afirmación de que las nor-
mas relativas a horarios, obediencia, limpieza o cuestiones de
semejante entidad protegen bienes de significación constitucio-
nal que justifican la limitación de los derechos constitucionales a
la reeducación y reinserción social. A mi juicio, la justificación
constitucionalproviene de la propia regulación que hace el artículo
25.2, enunciado segundo, de la pena de prisión, pues la misma
posibilidad de cumplimiento de esta pena exige la existencia de
unas normas que regulan la vida en la institución. No obstante,
cuando estas normas establezcan obligaciones excesivas se
estará sacrificando en forma innecesaria el derecho a la reedu-
cación o reinserción social u otros derechos constitucionales
garantizados en el inciso segundo del artículo 25.2.
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instituciones relativas a la reeducación o de aque-
llas relativas a la reinserción para ofender derechos
individuales o bienes colectivos.

El hecho de que los derechos a la reeducación y a
la reinserción social puedan entrar en conflicto con
otros derechos y bienes constitucionales no implica
necesariamente que ellos deban ser sacrificados sino
que, en todo caso, se requerirá hacer un juicio de
ponderación, en base al cual se deberá determinar si
y, en su caso, en qué medida está justificado sacrifi-
car los derechos a la reeducación y a la reinserción
social, para proteger los derechos y bienes constitu-
cionales en conflicto. Esta es la cuestión que proce-
demos a abordar en el siguiente epígrafe.

d) La ponderación entre los derechos
a la reeducación y la reinserción social y otros
derechos y bienes constitucionales en conflicto

Cuando nos referimos a la ponderación -entendida
como la atención conjunta a derechos y bienes cons-
titucionales en conflicto- debemos distinguir dos mo-
mentos lógicos relevantes: la ponderación realizada
por el legislador y la realizada por los aplicadores del
derecho".

Cuando el legislador determina el conjunto de ins-
tituciones reeducativas y reinsertadoras goza de
una amplia libertad, teniendo en cuenta que la reali-
zación de tales ideales de justicia puede ser más o
menos extensa. Además, el legislador está legiti-
mado para establecer condiciones para el disfrute
de las instituciones reeducativas o reinsertadoras
que tomen en consideración otros bienes en con-
flicto. No obstante, esta regulación del legislador no
está exenta de control de constitucionalidad, tanto
por la vía de una confrontación directa con el princi-
pio constitucional desarrollado" como por la vía indi-
recta de atender a los principios de igualdad y de
proporcionalidad para determinar las constituciona-
lidad de las límites establecidos por el legislador en
el disfrute de las instituciones que desarrollan el
principio constitucional23

•

Cuando la persona cumpla con tales condiciones,
como antes se decía, surgirá, normalmente, no un
derecho definitivo sino un derecho prima facie a su
aplicación, por cuanto el aplicador del derecho de-
berá, normalmente, tomar en consideración otros
bienes en posible conflicto. En caso de que, en

21 Sobre la cuestión que prosigue, relativa al principio de pro-
porcionalidad como criterio para determinar si la restricción de
un derecho fundamental está justificada, me he basado, como
bibliografía general, en las siguientes obras: Alexy (1986:111-
115), Medina (1996: 117-134) y Gavara (1994: 286-335).

•• Sobre esta base puede cuestionarse la legitimidad constitu-
cional de las penas de una duración tan prolongada que impide
que la persona mantenga sus vínculos sociales.

23 Sobre esta base puede cuestionarse la constitucionalidad
del artículo 78 CP, pues la posibilidad de que a una persona no
se le apliquen los límites máximos de las penas privativas de
libertad para el cómputo de los beneficios penitenciarios supone
una limitación a la reinserción cuya necesidad sólo podría apre-
ciarse en el momento de aplicar tales instituciones y no en el
momento de la sentencia, por lo cual se trata de una medida
inadecuada para garantizar los bienes constitucionales que pa-
recen estar en la base de la disposición. Esta y otras críticas al
precepto se realizan en Navarro (1997:244-248) y en la doctrina
allí citada.
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efecto, este conflicto se produzca, y antes de sacri-
ficar el principio de reeducación y reinserción social,
la administración o el juez deberá realizar el juicio
de proporcionalidad que, en base a la jurisprudencia
constitucional, se requiere, para proceder a limitar
derechos fundamentales.

Tomando como base esta jurisprudencia constitu-
cional", el juicio de proporcionalidad debería supe-
rar tres etapas: a) adecuación: determinar que la
restricción del derecho a la reeducación o a la rein-
serción social sea un medio capaz de proteger el
bien constitucional en cuestión; b) necesidad: de-
terminar que no existe posibilidad de garantizar el
bien constitucional con un sacrificio menor del dere-
cho a la reeducación o reinserción social; c) propor-
cionalidad en sentido estricto: determinar que los
beneficios que se obtienen con la restricción del de-
recho a la reeducación o a la reinserción social su-
peran los perjuicios que se causan a la persona por
la restricción de sus derechos".

Sólo una vez realizado este test de proporcionali-
dad, y superadas positivamente sus tres etapas,
cabrá proceder a una restricción temporal del dere-
cho de la persona a su reeducación o a su reinser-
ción social.

De la realización de este juicio de proporcionalidad
deberá dar cuenta la motivación de la resolución
(administrativa o judicial) que niega a una persona
condenada a pena de prisión la posibilidad de gozar
de una institución reeducadora o reinsertadora a la
que, de acuerdo a la regulación legal, tenía derecho
prima facie a disfrutar. Será en base a esta motiva-
ción, relativa a la tutela judicial efectiva, como podrá
ejercitarse el control de la actividad administrativa y
judicial, hasta llegar, en su caso, al control de consti-
tucionalidad, a través del recurso de amparo.

111. DERECHO A LA REINSERCION SOCIAL
y PERMISOS PENITENCIARIOS

Hasta el momento hemos justificado que la
orientación de las penas privativas de libertad a la
reeducación y reinserción social constituye un prin-
cipio constitucional del que derivan derechos fun-
damentales para la persona condenada. A conti-
nuación, trataremos de desarrollar esta concepción
en referencia a una institución que, como ha sido
establecido sin controversia por doctrina y jurispru-
dencia, se vincula con claridad a la reinserción so-
cial: los permisos penitenciarios.

" Véase, por ejemplo, la STC 66/1995, 8 mayo, Viver, FJ 4 Y
5, relativa al juicio de proporcionalidad que debe realizarse an-
tes de proceder a no autorizar una manifestación en lugar públi-
co ~yvéase también el voto particular González Campos).

2 Como antes se ha dicho, este juicio de proporcionalidad
también resulta de aplicación para determinar si los límites que
el legislador ha establecido para poder disfrutar de las diversas
instituciones reeducadoras y reinsertadoras tienen legitimación
constitucional. Sobre la aplicación del test de proporcionalidad a
limitaciones de derechos por parte del legislador, véanse las
siguientes sentencias: STC 55/1996, 28 marzo, Viver, FJ 3, 8 Y
9 (en referencia a la proporcionalidad de las sanciones relativas
a la negativa del cumplimiento de la prestación social sustituto-
ria y STC 161/1997, 2 de octubre, Viver, FJ 11 Y voto particular
de García Manzano (relativa a la proporcionalidad de la sanción
penal prevista para el delito de negativa a la práctica de las
pruebas de alcoholemia).



El objetivo que perseguimos consiste en determi-
nar el contenido y los límites del derecho de la per-
sona condenada a disfrutar de permisos penitencia-
rios. Para cumplir con este cometido seguiremos los
siguientes pasos: primero, analizaremos la regula-
ción realizada por el legislador de esta institución,
examinado si los límites establecidos para el goce
de permisos encuentran justificación en la protec-
ción de los bienes constitucionales en conflicto con
el principio de reinserción social; a continuación,
examinaremos la cuestión controvertida en la re-
ciente jurisprudencia constitucional relativa a si el
cumplimiento de las condiciones legales hace surgir
un derecho prima facie a la obtención de permisos o
una mera posibilidad legal de obtenerlos; para fina-
lizar, apoyada la concepción jurisprudencial que
concibe el permiso como derecho prima facie, ex-
pondremos los criterios de ponderación de este de-
recho con otros bienes constitucionales en posible
conflicto.

1. Configuración legal del derecho
a la reinserción social en el ámbito
de los permisos penitenciarios

El permiso penitenciario ordinario (arts. 47.2
LOGP y 154 Y ss RP), es una institución que per-
mite que las personas condenadas a penas privati-
vas de libertad recobren temporalmente la libertad
(por un período continuado de hasta 7 días y con un
máximo legal de 36 o 48 días por año, según la
persona esté clasificada en segundo o tercer grado,
respectivamente)'". Esta institución, como ha seña-
lado sin excepciones la doctrina y la jurisprudencia
constitucional, está directamente vinculada al prin-
cipio de reinserción social por cuanto posibilita una
importante atenuación de la situación de privación
de libertad y, en tal manera, permite que la persona
mantenga los vínculos con las personas de su en-
torno. Además, se coincide en señalar sus funcio-
nes secundarias, pero también vinculadas a fines
constitucionales, como es la atenuación de las ten-
siones propias de la vida penitenciaria y, por ello, su
contribución a que exista una vida ordenada en pri-
sión27

•

26 No me ocupo aquí de las otras dos modalidades de permi-
sos: el extraordinario, que se concede para que la persona re-
clusa pueda atender ineludibles exigencias familiares (art. 47.1
LOGP y 155 RP) Y el permiso de fin de semana del que, salvo
excepciones, gozan las personas reclusas clasificadas en tercer
grado de tratamiento (art. 87 RP). Dentro del permiso ordinario
sólo me ocupo del que se concede a personas penadas, pues
los permisos a personas en prisión preventiva plantean una pro-
blemática distinta.

27 En el nivel jurídico, la bibliografía básica sobre permisos
penitenciarios es la siguiente: García Valdés (1982:147-165);
Mapelli (1983:198-206); Bueno Arús (1986); Carmona (1986);
Garrido Guzmán (1989). En tales textos se explica el origen
histórico de la institución, se analiza en forma detallada la regu-
lación legal contenida en el anterior reglamento penitenciario,
que no ha sufrido variaciones básicas en el actual, y se aborda
el problema constitucional. Adicionalmente, puede verse: Gon-
zález Cano (1994: 356-363) y Tamarit/Sapena/García Albero
(1996:123-125). Además, resultan de interés: Rejas (1991), en
donde se expone un importante análisis empírico relativo a las
causas de no presentación, García Marjuán (1993), acerca de
los criterios de ponderación de riesgos a la hora de conceder un
permiso, y diversas contribuciones al I Curso monográfico para
Jueces de Vigilancia (1997), relativas a la valoración de los in-

El legislador ha establecido que las condiciones
para que las personas condenadas a penas privati-
vas de libertad puedan gozar de permiso son las
tres siguientes: (i) clasificación en segundo o tercer
grado; (ii) cumplimiento de un cuarto de condena;
(iii) no observar mala conducta (arts. 47.2 LOGP y
154 RP). Además, el RP establece que, no obstan-
te, el equipo técnico deberá informar desfavorable-
mente la concesión de un permiso cuando, en aten-
ción a determinadas variables, se considere
probable el quebrantamiento de condena, la comi-
sión de nuevos delitos o la repercusión negativa del
permiso sobre la vida del interno (art. 156 RP)".

En la medida en que partimos de la premisa de
que con esta regulación el legislador ha procedido a
desarrollar el principio de reinserción social debe-
mos preguntamos si al configurar los límites de este
derecho, esto es, las condiciones que posibilitan el
disfrute de los permisos, ha ejercitado una ponde-
ración que tiene justificación constitucional.

La primera condición para gozar de permisos or-
dinarios es que la persona haya cumplido un cuarto
de su condena. Si aceptamos que la reinserción so-
cial exige instituciones que atenúen la situación de
privación de libertad (Mapelli 1983:152), parece jus-
tificable que forme parte del margen de libertad del
legislador decidir a partir de qué momento deberá
empezar esta atenuación a través de permisos. Es
obvio que una visión más comprometida con la re-
inserción podría exigir que la atenuación a través de
permisos empezara antes, pero no creo que la re-
gulación realizada por el legislador suponga vulne-
rar el principio de reinserción social. No obstante, sí
debe señalarse, aunque la consideración no es
constitucional sino de política legislativa, que existe
poca sincronía entre la institución de los permisos,
que está sometida a este requisito temporal, y la de
otras importantes instituciones vinculadas a la rein-
serción social, como el régimen de tercer grado,
que carecen de rígidas limitaciones temporales".

La segunda condición para disfrutar de permisos
ordinarios es que la persona esté clasificada en se-
gundo o tercer grado. Este requisito resulta ya más
problemático pues comporta diferenciar a las per-

formes técnicos por parte de los jueces de vigilancia, siendo de
especial interés: Bona (1997); Castro (1997); Fernández Arévalo
(1997).

" El procedimiento para la concesión de un permiso es, bási-
camente, el siguiente: a) solicitud de la persona interesada; b)
informe (favorable o desfavorable del equipo técnico); c) conce-
sión o denegación del permiso, en primera instancia, por parte
de la Junta de tratamiento; d) en caso de que la Junta de trata-
miento conceda el permiso, se eleva la decisión, para su apro-
bación definitiva al Centro directivo (persona en tercer grado o
permiso de hasta dos días) o al Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria (permiso de más de dos días a persona en segundo gra-
do). Si el Centro directivo deniega, la persona interesada puede
recurrir al juzgado de vigilancia penitenciaria (sin posibilidad de
ulterior recurso). Si es el Juzgado de vigilancia penitenciaria el
que deniega la persona puede recurrir a la Audiencia provincial;
e) en caso de que la junta de tratamiento deniege la solicitud, la
persona interesada puede plantear queja al juzgado de vigilan-
cia penitenciaria, quien decidirá sobre el permiso (y si su resolu-
ción es negativa la persona podrá recurrir a la Audiencia provin-
cial). En toda las actuaciones del juzgado de vigilancia sobre
esta materia deberá existir informe del Ministerio fiscal quien,
además, será competente para recurrir ante la Audiencia provin-
ciallas resoluciones del juzgado de Vigilancia penitenciaria.

29 Sería más razonable que hubiera una armonía entre las di-
versas instituciones reinsertadoras sobre la base de una ate-
nuación progresiva de la pena, tal como propone Mapelli (1985).

43



sonas en función de su clasificación penitenciaria,
privando a las clasificadas en primer grado de obte-
ner permisos ordinarios. En principio, cabría admitir
la constitucionalidad de este límite si la clasificación
en primer grado se vincula directamente al mante-
nimiento de una vida ordenada en prisión. De tal
manera, el problema se desplaza al momento de la
aplicación del régimen de primer grado, pues, a mi
juicio, sólo en aquellos casos en que este régimen
se utiliza como último recurso, en atención a la ma-
nifiesta insuficiencia de los medios disciplinarios or-
dinarios para la protección de la vida ordenada en el
centro, podrá afirmarse que no se está sacrificando
en exceso el derecho a la reinserción social"'.

La tercera y última condición es que la persona no
observe mala conducta. Este requisito, que suele
entenderse en el sentido de que la persona carezca
de sanciones disciplinarias por cancelar (Garrido
Guzmán 1989:98), está en principio vinculado con
el bien constitucional de mantener una convivencia
ordenada en prisión y, desde tal punto de vista, re-
sulta admisible. Ahora bien, el que este requisito,
con carácter general, resulte aceptable como condi-
ción para disfrutar de permisos, no excluye que
puedan surgir controversias en su apreciación a ca-
sos concretos. Así, por ejemplo, en los supuestos
en que la realización de simples faltas no graves
lleven a denegar la concesión de un permiso se po-
dría estar sacrificando en exceso el derecho a la
reinserción social, con el objetivo de garantizar un
fin (la vida ordenada en prisión) que la conducta de
la persona interna habrá afectado muy levemente.
En definitiva, considero que los casos en que la
presencia de la mala conducta sea dudosa, la de-
negación del permiso deberá ir precedida del mismo
juicio de proporcionalidad que será pertinente en los
casos en que, cumpliéndose las condiciones, exista
conflicto con otros bienes constitucionales.

Una vez que podemos afirmar que se cumplen las
condiciones para que la persona pueda disfrutar de
permisos, la pregunta que debemos hacernos es
¿tiene entonces la persona un derecho a que se le
concedan los permisos que solicite, siempre que no
superen los márgenes legales? A la respuesta a
este interrogante se destina el siguiente epígrafe.

2. ¿Derecho prima facie a la obtención
de permisos?: análisis de la jurisprudencia
constitucional

Entre la doctrina penitenciaria que se ha ocupado
del tema de los permisos ha existido la polémica
entre aquel sector que defiende que, una vez que
se cumplen las condiciones legales, la persona tie-
ne un derecho (en realidad: derecho prima facie) a
la concesión de permisos y aquel otro para el cual
el cumplimiento de las condiciones legales sería

'" Sobre el régimen de vida en primer grado puede verse, late-
ralmente, la STC 119/1996, 8 de julio (Viver) y, en particular, el
voto particular del propio Viver (al que se adhiere Vives Antón),
quien considera que el régimen de privaciones de este régimen
de vida (regulado mediante circular) carece de la cobertura legal
suficiente.
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sólo el requisito necesario para que los órganos
competentes (administración penitenciaria o jueces)
pudieran ejercitar su facultad de conceder permi-
SOS31.

La misma polémica ha recorrido el Tribunal Cons-
titucional quien, en espacio de poco mas de un año,
ha dictado cuatro sentencias en las que, por lo me-
nos entre dos de ellas, existe una resolución distinta
a supuestos de hecho en sustancia iguales. Ante
esta situación de jurisprudencia no consolidada,
conviene analizarla críticamente y, sobre la base de
las ideas anteriormente defendidas, reafirmar aque-
lla línea jurisprudencial más cercana a concebir los
permisos como derecho prima facie de las personas
condenadas a penas privativas de libertad". Centra-
ré el análisis entre las dos resoluciones, a mi juicio,
opuestas, anotando lo pertinente sobre las otras
dos resoluciones.

a) STC 112/1996, 24 de junio

En esta sentencia, dictada por la sala segunda
del TC, y de la que es ponente el magistrado Vives
Antón, que es la primera de las dictadas sobre la
materia, se resuelve el recurso presentado por un
interno contra el auto de la Audiencia provincial de
Vitoria que considera ajustada a derecho la reso-
lución del juzgado de vigilancia penitenciaria que
deniega la concesión de un permiso por el hecho
de que al interno le falte excesivo período de tiem-
po para alcanzar la posibilidad de libertad condi-
cional".

El TC decide en esta sentencia anular el auto de
la Audiencia provincial sobre una compleja argu-
mentación, cuyos elementos principales, paso a
describir. El TC parte de la premisa de vincular cla-
ramente los permisos penitenciarios a la consecu-
ción del principio constitucional de la reeducación y
reinserción social (FJ 2), estableciendo, en atención
a ello, que cuando los órganos que aplican el dere-
cho deciden sobre la institución de los permisos de-
ben tener en cuenta su finalidad constitucional. Dice
eITC:

La posibilidad de conceder permisos de salida se conecta
con una de las finalidades esenciales de la pena privativa de
libertad, la reeducación y reinserción social ( ... ). Este tribunal
ha reiterado en varias ocasiones que el artículo 25.2 de la
Constitución no contiene un derecho fundamental, sino un
mandato al legislador para orientar la política penal y peniten-
ciaria; se pretende que en la dimensión penitenciaria de la
pena privativa de libertad se siga una orientación encaminada
a estos objetivos, sin que estos sean su única finalidad (... )

31 A favor de que una vez cumplidas las condiciones legales la
persona tendría un derecho (prima facie) a la concesión de per-
misos: Mapelli (1983:204); Bueno Arús (1986:20); Garrido Guz-
mán (1989:96). A favor, en cambio, de concebirlos como conce-
sión: Carmona (1986:708); Conzález Cano (1994:357).

" Las sentencias del TC a las que hago referencia son las si-
guientes: STC 112/1996, 24 de junio, (Vives Antón); STC
2/1997, 13 de enero (González Campos); STC 81/1997, 22 de
abril (Gimeno); STC 193/1997, 11 de noviembre (Rodríguez Be-
reijo). Estas son, hasta el momento, todas las sentencias del Te
en materia de permisos. Anteriormente, el tribunal sólo se había
pronunciado a través de la inadmisión (ATC 1112/1988, 10 de
octubre).

" Según consta en el Antecedente 9 de la sentencia, al inter-
no le faltaban tres años y medio de condena para cumplir los
tres cuartos necesarios para la libertad condicional.



pero que este principio constitucional no constituya un dere-
cho fundamental no significa que pueda desconocerse en la
aplicación de las leyes y, menos aún cuando el legislador ha
establecido, cumpliendo el mandato de la Constitución, diver-
sos mecanismos e instituciones en la legislación penitenciaria
dirigidos y dirigidas a garantizar dicha orientación resocializa-
dora, o al menos, no desocializadora precisamente facilitando
la preparación de la vida en libertad a lo largo del cumpli-
miento de la condena (FJ 4, cursiva añadida).

El TC no deriva del anterior razonamiento que
siempre que se cumplan las condiciones legales a
la persona se le deberán conceder los derechos
que solicite, pues el TC es consciente del posible
conflicto con otros bienes constitucionales. Lo cual
señala con las siguientes palabras:

Todos los permisos cooperan potencialmente a la prepara-
ción para la vida en libertad del interno (... ) pero, al mismo
tiempo, son una vía fácil, de eludir la custodia, y por ello su
concesión no es automática una vez constatados los requisi-
tos objetivos previstos en la ley. No basta entonces con que
estos concurran, sino que además no han de darse otras cir-
cunstancias que aconsejen su denegación a la vista de la
perturbación que puedan ocasionar en relación con los fines
antes expresados (FJ 4).

Situada la cuestión en estos términos es fácil
entender que el TC llegara a la anulación del
auto de la audiencia pues este tribunal había ba-
sado su resolución, considerando ajustada a de-
recho la resolución del juzgado de vigilancia, en
el mero hecho de que a la persona le faltara un
tiempo considerado excesivo para alcanzar la li-
bertad condicional y tal motivación no se vincula
ni a la satisfacción del fin constitucional de la re-
inserción ni al cumplimiento de los fines que
pueden entrar en conflicto con este principio
constitucional (FJ 6).

Si pasamos a reflexionar sobre el sentido de la
sentencia que acabamos de resumir observare-
mos que se trata de una resolución que supone
una importante evolución en la tradicional concep-
ción jurisprudencial sobre el sentido del primer
enunciado del artículo 25.2 CEo Es cierto que el
TC, como ha quedado patente en la primera de las
citas antes realizadas, sigue refiriéndose a su tra-
dicional concepción relativa a que de este pre-
cepto constitucional no derivan derechos para la
persona condenada, pero, como puede advertirse,
tras esta afirmación prosigue la matización perti-
nente, en el sentido de que la aplicación de las
instituciones vinculadas a la reeducación y rein-
serción social debe de hacerse de acuerdo a su
finalidad constitucional. V lo que, a mi juicio, con
ello quiere decirse es que, una vez que se cum-
plen las condiciones legales, los aplicadores del
derecho deben conceder el permiso a no ser que
haya otros intereses constitucionales en conflicto
(como la probabilidad de elusión de la custodia, al
que expresamente se alude) que deban conside-
rarse prevalentes. En definitiva, aunque el tribunal
no utiliza esta terminología, bien puede deducirse
de esta sentencia que, una vez que se cumplen
las condiciones legales, la persona condenada
adquiere un derecho, prima facie, a que se atienda
a su reinserción social a través de los permisos
penitenciarios. Un derecho que, no obstante, po-
drá ser vencido por la protección de otros bienes

constitucionales, de lo cual debe dar cuenta la
motivación de la sentencia".

b) STC 81/1997,22 abril

El supuesto de hecho de esta sentencia, dictada
por la sala primera del TC, siendo ponente el ma-
gistrado Gimeno Sendra, es semejante al de la
sentencia que acabamos de comentar. Se trata de
un recurso presentado por un interno contra un auto
de la Audiencia provincial de Vitoria que considera
ajustada a derecho la resolución del juzgado de vi-
gilancia penitenciara de Bilbao que deniega la soli-
citud del permiso por el hecho de que al interno le
falta un período considerado excesivo para alcanzar
la libertad condicional". El supuesto de hecho es
sustancial mente el mismo pero la decisión del tribu-
nal constitucional es contraria a la contenida en la
sentencia anteriormente analizada.

El TC, que expresamente señala que procede a
matizar la jurisprudencia de la STC 112/1996 (FJ 1),
considera, recurriendo a su antigua jurisprudencia,
que si bien los permisos penitenciarios se conectan
con la finalidad constitucional de la reeducación y la
reinserción social, del artículo 25.2 no cabe derivar
ningún derecho subjetivo para la persona condena-
da, lo cual, dice claramente el tribunal:

(... ) convierte todo lo relacionado con los permisos de salida
en una cuestión situada esencialmente en el terreno de la apli-
cación de la legalidad ordinaria (FJ 3c).

Situada la cuestión en el terreno de la legalidad or-
dinaria, el TC examina si la persona ha obtenido una
resolución fundada en derecho y considera que, en
efecto, la justificación para la denegación del permiso
-la lejanía del momento en el que se podrá disfrutar
de la libertad condicional- es una justificación vin-
culada con el fin legal de los permisos, relativos a
que sirvan como preparación para la vida en libertad
(FJ 5). Dicho con mis propias palabras, si la libertad
(condicional) podrá alcanzarse a los tres cuartos de
condena, es razonable considerar que la preparación
para esta libertad empiece bastante más allá de un
cuarto de condena cumplido.

Esta argumentación sería insostenible si el TC
hubiera considerado que los permisos penitencia-
rios son un desarrollo del principio constitucional de
la reinserción social. Pues, si esta hubiera sido la
premisa de la resolución, el tribunal debería haber
partido de que la legislación penitenciaria quiere
que el derecho a la reinserción social a través de
permisos empiece a partir de un cuarto de condena
cumplido. V, en atención a ello, nunca sería admisi-
ble el argumento de que a la persona le falta exce-
sivo tiempo para poder alcanzar la libertad condi-

" De ahí que el tribunal anule el auto de la audiencia por su
contradicción con el artículo 24 CE, el cual garantiza el derecho
a la tutela judicial efectiva y, como parte de ello, a recibir una
aplicación de las normas que tome en consideración su finalidad
constitucional y, en el caso enjuiciado, el artículo 25.2, primer
inciso, CE (FJ 6).

" Según consta en el antecedente 6 de la sentencia, al inter-
no le faltaban casi cinco años para cumplir los tres cuartos de
condena que posibilitar gozar de la libertad condicional.
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cional, pues se trataría de una razón para restringir
un derecho que no se vincula a la protección de los
posibles bienes constitucionales en conflicto.

La estrategia seguida por el tribunal consiste, re-
trocediendo a una situación que tras la STC
112/1996 parecía superada, en recuperar su anti-
gua concepción por la cual del primer inciso del ar-
tículo 25.2 no derivan derechos subjetivos y de que,
por ello, la decisión acerca de la concesión de per-
misos no hace referencia a derechos fundamenta-
les de la persona.

Creo que la decisión contenida en esta sentencia
es errónea, pues no toma en consideración que
existe un derecho constitucional a la reinserción so-
cial, y por ello creo que el TC debería reafirmar la
línea jurisprudencial abierta con la sentencia
112/199636

• Sobre esta base, paso a continuación a
exponer cómo puede justificarse la negativa a la
concesión de un permiso en los casos en que se
cumplan las condiciones legales para obtenerlos.

3. La denegación del permiso como resultado
de una ponderación constitucional

Partimos de la premisa de que la institución del
permiso penitenciario supone uno de los desarrollos
legales del principio constitucional relativo a la
orientación de las penas a la reinserción social. Al
tratarse del desarrollo legal de un principio constitu-
cional del que derivan derechos, la institución de los
permisos penitenciarios configura verdaderos dere-
chos fundamentales de las personas condenadas a
penas privativas de libertad. Este derecho funda-
mental a la obtención de permisos penitenciarios
ordinarios surge a partir de que se cumplen las
condiciones legales que ha establecido el legislador
en la configuración de la institución. Pero, como ha
señalado la doctrina y la jurisprudencia constitucio-
nal, no estamos frente a un derecho absoluto, de
automática concesión una vez que se cumplen las
condiciones legales. Con el cumplimiento de las
condiciones legales surge un derecho, prima facie,
a la obtención de permisos.

Situados en este punto, nos debemos preguntar
qué deben hacer los órganos (administrativos y ju-
diciales) cuando se encuentren ante la solicitud de
un permiso por parte de una persona condenada
que cumple las condiciones legales para obtenerlo.
La primera cuestión importante que estos órganos
deben considerar es que se encuentran frente a
una petición de ejercicio de un derecho fundamental
a que la pena se atenúe a través del contacto con el
mundo exterior. Pero, a su vez, la administración
penitenciaria y los órganos judiciales con compe-
tencias en materia de ejecución de las penas priva-
tivas de libertad, deben tomar en consideración los
otros bienes constitucionales con los que la conce-

36 La última, hasta el momento, resolución del Tribunal Cons-
titucional (STC 193/1997,11 de noviembre, Rodríguez Bereijo)
no confirma ninguna de las dos líneas jurisprudenciales ex-
puestas, por cuanto en ella el tribunal se enfrenta a un caso en
que la denegación del permiso se justifica, entre otras razones,
en que existe un informe del equipo técnico que establece que
el riesgo de hacer mal uso del permiso es grave (FJ 4).
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slon del permiso puede entrar en conflicto. Estos
bienes en posible conflicto con la concesión del
permiso son, principalmente, el cumplimiento de la
pena privativa de libertad y la evitación de nuevos
delitos por parte de la persona condenada". En el
caso de que, tras esta consideración, el órgano ju-
dicial o administrativo competente para dar una res-
puesta a la petición de la persona interna, concluye-
ra que, en efecto, la concesión del permiso podría
entrar en conflicto con los otros bienes constitucio-
nales referidos debería proceder a una ponderación
constitucional.

Antes de pasar a ocupamos de esta ponderación
constitucional, conviene hacer alguna precisión
acerca de los bienes constitucionales en posible
conflicto con el relativo a la reinserción social, ejer-
cida a través de permisos.

El bien relativo al cumplimiento de la condena se
vincula al de efectividad de las sanciones, un bien
que quedaría afectado si una parte importante de las
condenas resultaran quebrantadas. Dicho lo cual, re-
sulta obligado afirmar que la persona condenada que
goza de un permiso tiene buenos motivos para re-
tornar al fin del permiso, pues sabe que, más allá
del delito de quebrantamiento, su no-retorno difi-
cultará mucho la concesión de nuevos permisos".
De hecho, como señalan las estadísticas, los casos
de no retorno son escasos" y resulta difícil que una
persona que no haya retornado de un permiso re-
sista mucho tiempo una situación de clandestinidad.
Todo lo anterior debe, a mi juicio, servir para mode-
rar el peligro de que la concesión de un permiso
comporte la interrupción en el cumplimiento de la
condena por parte de la persona condenada. Ade-
más, en casos de riesgo, existe la posibilidad de
condicionar la concesión del permiso a la adopción
de medidas de control (art. 156.2 RP).

Por lo que hace al bien relativo a la evitación de
nuevos delitos por parte de la persona condenada
deberán tomarse en consideración factores como
el tipo de delito que se prevé pueda realizarse, la
determinación de las posibles víctimas del delito y
la posibilidad de adoptar medidas de control que
minimicen estos riesgos. Con respecto a la prime-
ra cuestión, resulta evidente que el bien que pre-
tende protegerse estará fundamentalmente afec-

" A mi juicio el bien relativo a la existencia de una vida orde-
nada en prisión ya lo ha considerado el le~islador cuando ha
introducido la buena conducta como condicion para que puedan
otorgarse permisos. No obstante, como ya dije anteriormente,
en los casos dudosos la consideración de este requisito deberá
formar parte del test de proporcionalidad al que más adelante se
aludirá. Desde esta perspectiva, la mera existencia de sancio-
nes (canceladas) no creo que pueda ser, por sí sólo, un motivo
para negar el permiso. Véase en cambio la STC 2/1997, 13 de
enero, FJ 4 (González Campos), en la cual se considera con-
forme a la Constitución una decisión de denegación de permiso
que se fundamenta en la existencia de sanciones (¡canceladas!)
del interno.

,. En el reglamento penitenciario anterior se establecía (art.
254.6) que si el interno aprovechaba un permiso para fugarse no
podría obtener permisos en un período de dos años. El actual
reglamento penitenciario establece sólo que el quebrantamiento
deberá valorarse negativamente para la concesión de nuevos
permisos (art. 157.2).

,. Véase al respecto: Garrido (1989:101-102). Con referencia
a Cataluña, véase la Memoria de la Conselleria de Justicia del
año 1996, donde se recogen estadísticas de incumplimiento de
los años 1984-1996, en esta comunidad autónoma.



tado cuando el riesgo de realización de delitos se
refiere a delitos graves. Por lo que hace a las víc-
timas, si la probabilidad de nuevos delitos se con-
centra en víctimas determinadas deberá atenderse
a la posibilidad de que el permiso se disfrute en
lugar alejado del lugar de residencia de las vícti-
mas potenciales'o• Por último, la legislación, como
ya antes se ha dicho, prevé la posibilidad de que
el permiso se adopte con las medidas de control
requeridas para minimizar el riesgo de repetición
de delitos.

Realizadas estas consideraciones previas esta-
mos en disposición de determinar qué deben hacer
las autoridades competentes" cuando una persona
interna, que cumple las condiciones legales, solicite
un permiso ordinario y, realizado el trabajo de in-
formación pertinente, lleguen la conclusión docu-
mentada que existe riesgo de afección a los bienes
constitucionales en conflicto. En tales casos, y an-
tes de proceder a denegar el permiso solicitado,
estas autoridades deberán proceder a realizar un
juicio de ponderación, que determinará si la restric-
ción de derechos fundamentales está constitucio-
nalmente justificada.

Este juicio de ponderación -que consiste en to-
mar conjuntamente los bienes en conflicto para de-
terminar si está justificado sacrificar uno de ellos-
deberá determinar si la denegación del permiso es
una medida proporcionada para la protección de los
bienes constitucionales en conflicto. El test de pro-
porcionalidad deberá consistir en las siguientes eta-
pas: (i) juicio de adecuación: en función de cual sea
el bien constitucional que pretenda protegerse a
través de la denegación del permiso, se deberá
establecer que, en efecto, la denegación es una de
las vías posibles para protegerlo; b) juicio de nece-
sidad: el aplicador del derecho habrá de preguntar-
se si es posible proteger aquellos bienes por una
vía que no suponga el sacrificio del derecho a la
reinserción social y, en concreto, deberá plantearse
la posibilidad de que el permiso pueda otorgarse
con las condiciones de control, previstas en la le-
gislación, que minimicen el riesgo de afección a
aquellos bienes constitucionales; c) juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto: deberá estable-
cerse que la denegación del permiso no supone un
coste más alto que los beneficios que se obtienen
con tal medida. En particular deberá ponderarse la
importancia de los riesgos que se afrontan con el
permiso (riesgo de incumplimiento, riesgo de reali-
zación de delitos) y el sacrificio que supone para la
persona la denegación del permiso".

Cuando, como consecuencia del juicio de ponde-
ración, se proceda a denegar un permiso se deberá

.0 La ley debería, a mi juicio, prever que la víctima fuera escu-
chada en tales casos.

" Me refiero tanto a los órganos administrativos que deben
informar sobre la concesión de un permiso (equipos de trata-
miento y junta de tratamiento), como a los que deben autorizar
la concesión de permisos (centro directivo y jueces de vigilancia
penitenciaria).

" Esta comparación puede llevar por ejemplo a decir que pe-
se a que existe un riesgo de realización de nuevos delitos, su
falta de gravedad hace que el coste que se asume concediendo
el permiso sea menor que el sacrificio que supone para la per-
sona condenada su denegación.

ser consciente de que se está restringiendo, por
motivos legítimos, un derecho fundamental. Con
ello quiero decir que sólo la protección de otros bie-
nes constitucionales puede llevar a justificar una
decisión que supone un grave perjuicio para la per-
sona condenada, pues le priva de uno de los ins-
trumentos de reinserción más importantes de los
establecidos por la legislación.

IV. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha criticado la interpretación
tradicional por parte de la jurisprudencia constitu-
cional del precepto que orienta las penas privativas
de libertad a la reeducación y reinserción social del
condenado. De acuerdo a esta interpretación, el
primer inciso del artículo 25.2 CE contiene una de-
claración acerca de los fines de la pena que no ex-
cluye el carácter constitucional de otras finalidades
de las penas. Sobre esta base, el tribunal lleva a
interpretar este precepto como principio orientador
de la actividad de los poderes públicos que, en
cuanto tal, no concede derechos fundamentales a
las personas condenadas a penas privativas de li-
bertad.

La crítica a esta interpretación del TC se funda-
menta en considerar que el primer enunciado del
artículo 25.2 CE no realiza una declaración acerca
de los fines de la pena sino que establece un princi-
pio penal. Este principio penal pretende atenuar las
penas privativas de libertad a través de dos exigen-
cias: satisfacer las necesidades de la persona más
vinculadas a su actividad delictiva (principio de re-
educación) y posibilitar el contacto de la persona
con el mundo exterior (principio de reinserción).
Una vez establecido que nos encontramos frente a
un principio limitador de los poderes públicos, su
ubicación sistemática en la CE nos ha llevado a
considerar que de él derivan derechos prima facie
para la persona condenada a pena privativa de li-
bertad.

Una de las instituciones previstas por nuestra le-
gislación como desarrollo del principio de reinser-
ción social son los permisos penitenciarios. En el
trabajo se ha procedido a analizar la reciente juris-
prudencia constitucional relativa a si la persona
condenada a pena privativa de libertad tiene dere-
cho al goce de los denominados permisos ordina-
rios.

La primera sentencia dictada sobre la materia
(STC 112/1996, 24 de junio) ha supuesto una im-
portante evolución en la jurisprudencia constitucio-
nal pues, de acuerdo a la interpretación que hemos
dado de tal sentencia, en ella se establece que una
vez que se cumplen las condiciones legales, la per-
sona condenada a pena privativa de libertad ad-
quiere un derecho, prima facie, a la obtención del
permiso, cuya negativa deberá justificarse en la
protección de otros bienes. No obstante, la doctrina
contenida en la citada sentencia no puede conside-
rarse consolidada, pues una posterior resolución del
TC (STC 81/1997, 22 abril), retorna a la antigua
concepción de que del primer inciso del artículo
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25.2 CE no se derivan derecho subjetivos y, en
consecuencia, considera que no existe un derecho
prima facie a la obtención del permiso.

En el trabajo se ha intentado profundizar en la
nueva doctrina jurisprudencial contenida en la STC
112/1996. De tal manera, se ha establecido que una
vez que la persona cumple con las condiciones le-
gales para obtener un permiso, su denegación sólo
podrá basarse en la protección de otros bienes
constitucionales (cumplimiento de la condena, evi-
tación de delitos) y tal decisión denegatoria sólo po-
drá adoptarse cuando se supere un test de propor-
cionalidad que haga constitucionalmente legítima la
restricción del derecho fundamental a la reinserción
social.
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La ley sobre condiciones generales de la contratación
Rafael SARAZA JIMENA

La Ley 7/1998, de 13 de abril (BOE de 14 de
abril; entró en vigor a los 20 días de su publicación,
conforme a su disposición final 3ª), regula las con-
diciones generales de la contratación. En principio,
la ley está destinada a trasponer al Derecho interno
la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre cláusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. Como suele ocurrir
con las Directivas dictadas en materias de cierto
contenido social, la trasposición se ha realizado fue-
ra del plazo previsto, pues el artículo 10 de la Direc-
tiva establecía como fecha límite para que los Esta-
dos miembros de la Unión Europea realizaran la
transposición de la Directiva a su Derecho interno el
31 de diciembre de 1994. No se trata de un hecho
excepcional, pues anteriores Directivas sobre mate-
rias de consumo -responsabilidad por productos
defectuosos, ventas realizadas fuera de estableci-
mientos comerciales, etc.- han sido traspuestas
fuera de plazo, tanto aquí como en la mayoría de
los países de la Unión Europea.

Las Cortes han elaborado una Ley en la que se
persiguen objetivos más amplios que la mera trans-
posición de dicha Directiva. Además de regular las
cláusulas abusivas contenidas en los contratos ce-
lebrados entre profesionales y consumidores, que
propiamente constituía el objeto dicha Directiva, la
Ley establece un régimen general aplicable a cua-
lesquiera condiciones generales contenidas en los
contratos, incluso aunque los mismos estén cele-
brados entre profesionales o empresarios y no haya
intervenido en los mismos un consumidor. Se esta-
blece así un régimen dual, más genérico cuando se
trata de contratos celebrados entre profesionales o
empresarios, y más riguroso y detallado cuando se
trata de contratos celebrados con consumidores. En
este último, se regulan las cláusulas abusivas, que
no necesariamente han de ser condiciones gene-
rales utilizadas con carácter general por el empre-
sario o profesional en una pluralidad de contratos,
sino que pueden encontrarse en un contrato aisla-
do, siempre que sea de adhesión. Y asimismo, si
las cláusulas contenidas en el contrato celebrado
con el consumidor tienen el carácter de condiciones
generales, les será de aplicación subsidiaria el ré-
gimen general establecido en la primera parte de la
ley para las condiciones generales de los contratos.

A primera vista, la idea parece acertada. Los bo-
rradores y anteproyectos de ley sobre esta materia
se habían ido sucediendo, sin que llegaran a crista-
lizar en ley. Un primer borrador de anteproyecto de
ley sobre condiciones generales fue ya elaborado
en el año 1980, y se conocen una primera redac-
ción de julio de 1983, una segunda de noviembre de
1987, y una tercera de noviembre de 1991, que lle-
gó a ser incluso informada por el Consejo General
del Poder Judicial. En los últimos tiempos de la úl-
tima legislatura, cuando ya se sabía que la legislatu-

50

ra iba a ser disuelta por la retirada del apoyo parla-
mentario que su socio catalán daba al gobierno
socialista, fue también remitido a informe del Con-
sejo un anteproyecto de reforma del artículo 10 de
la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, que lógicamente no pudo fructificar.

Pese al sugestivo panorama dibujado en la expo-
sición de motivos, el resultado obtenido con la pro-
mulgación de la Ley de condiciones generales de la
contratación no puede calificarse sino como muy
pobre. Veamos por qué.

REGIMEN GENERAL DE LAS CONDICIONES
GENERALES

El articulado de la ley -dejando aparte las disposi-
ciones adicionales, transitorias, derogatorias y fina-
les- regula lo que denomina "condiciones generales
de la contratación", que responde a lo que buena
parte de los autores denominaba "condiciones gene-
rales de los contratos", estipulaciones incluidas en el
propio contrato, y que dichos autores diferenciaban
de las "condiciones generales de la contratación",
que serían las normas utilizadas por las empresas
para contratar con sus clientes, aunque éstos no las
conocieran.

La ley define las condiciones generales de la
contratación como aquellas cláusulas predispuestas
cuya incorporación al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoría
material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extensión y de cualesquiera otras circunstan-
cias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos, sin
que el hecho de que ciertos elementos de una cláu-
sula, o que una o varias cláusulas aisladas se ha-
yan negociado individualmente, excluya la aplica-
ción de la nueva ley al resto del contrato si la
apreciación global lleva a la conclusión de que se
trata de un contrato de adhesión.

Como se ha indicado, se prevé la aplicación de la ley
a los contratos que contengan condiciones generales
celebrados entre un profesional -predisponente- y
cualquier persona física o jurídica -adherente-o
Se entenderá como profesional predisponente toda
persona física o jurídica que actúe dentro del marco
de su actividad profesional o empresarial, sea públi-
ca o privada. En cuanto al adherente, no es preciso
que sea un consumidor, pues puede ser también
otro profesional, sin necesidad de que actúe en el
marco de su actividad.

El artículo 6 de la nueva ley establece tres princi-
pios ya clásicos en lo relativo a la interpretación de
las condiciones generales: el de prevalencia, el de
la condición más beneficiosa y el principio "contra
proferentem".

De acuerdo con el primero de ellos, cuando exista



contradicción entre las condiciones generales y las
particulares, prevalecerán éstas sobre aquellas,
pues se entiende que reflejan mejor la voluntad real
de las partes. De acuerdo con el segundo, la ante-
rior regla de la prevalencia tiene una excepción: que
la condición general sea más beneficiosa para el
adherente que la condición particular, caso en que
aquélla prevalecerá sobre ésta. El tercer principio
es una transposición de lo establecido en el artículo
1288 del Código Civil: las dudas de interpretación
de las condiciones generales oscuras se resolverán
a favor del adherente.

Por último, se prevé la aplicación subsidiaria de
las normas de interpretación de contratos del Códi-
go Civil, contenidas en los artículos 1281 a 1289 del
Código Civil.

INCORPORACION V NULIDAD

Para que pueda considerarse que una condición
general forma parte de un contrato, ha de cumplir
una serie de requisitos que establece el artículo 5
de la ley. En primer lugar exige la ley que el adhe-
rente ha de aceptar la incorporación al contrato de
las condiciones generales, y dicho contrato ha de
estar firmado por todos los contratantes, siendo ne-
cesario para entender que ha habido tal aceptación
de la incorporación que el predisponente informe
expresamente al adherente de la existencia de las
condiciones generales y le entregue un ejemplar de
las mismas. No obstante, la ley establece unas es-
pecialidades para el caso de contratos que no de-
ban formalizarse por escrito, caso en que bastará
que el predisponente anuncie las condiciones gene-
rales en un lugar visible o de cualquier otra forma
asegure la posibilidad efectiva de conocer su exis-
tencia; y para el caso de contratación telefónica o
electrónica, la ley exige que conste la aceptación de
todas las cláusulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional, con inmediato envío al consu-
midor de justificación escrita del contrato. Aquí ya
encontramos una remisión a un posterior desarrollo
reglamentario, que se repite frecuentemente a lo
largo de la ley.

En segundo lugar, la ley exige como requisito de
incorporación que las condiciones generales estén
redactadas con criterios de transparencia, claridad,
concreción y sencillez.

Correlativamente a estos requisitos, el artículo 7
establece la no incorporación al contrato de las
condiciones generales en el caso de que el adhe-
rente no haya tenido oportunidad real de conocerlas
de manera completa al tiempo de celebración del
contrato o cuando no hayan sido firmadas -salvo
en los casos de contratos no escritos o contratación
telefónica o electrónica antes comentados-, y asi-
mismo cuando sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas últimas
que hayan sido expresamente aceptadas por es-
crito por el adherente y se ajusten a la normativa
específica que discipline en su ámbito la necesaria
transparencia de las cláusulas contractuales.

Respecto a este último inciso, la conjunción co-

pulativa "e" parece que responde a un error material
y que lo correcto habría sido utilizar la disyuntiva
"o", pues de otro modo no tendría sentido la expre-
sión siguiente, "salvo en cuanto a éstas últimas ...".
Lo contrario sería absurdo, pues encontrar una
condición general que reúna las caractElrísticas de
ilegible, ambigua, oscura e incomprensible parece
más bien propio de una convocatoria al libro Gui-
ness de los records.

De todos modos, ya empezamos a encontrar
puntualizaciones que rebajan la eficacia del instru-
mento legislativo. No procede aplicar la sanción de
no incorporación a las condiciones generales
"incomprensibles" cuando "hubieren sido expresa-
mente aceptadas por escrito por el adhorente y se
ajusten a la normativa específica que discipline en
su ámbito la necesaria transparencia de las cláu-
sulas contenidas en el contrato". Se esta pensando
fundamentalmente en la contratación bancaria, en
la que existe una normativa reglamentaria relativa a
la transparencia en la contratación, fundamental-
mente Ordenes Ministeriales y Circulares del Banco
de España -con los problemas que respecto de
éstas últimas se plantean en cuanto al alcance de
su eficacia-, dictadas en desarrollo del artículo
48.2 de la Ley de Disciplina e Intervención de las
Entidades de Crédito, y que son fundamentalmente
la Orden Ministerial de 12 de diciembre de 1989,
sobre tipos de interés y comisiones, normas de ac-
tuación, información a clientes y publicidad de enti-
dades de crédito, la Circular del Banco de España
8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de
las operaciones y protección de la clientela de enti-
dades de crédito, modificada a su vez por las Cir-
culares 13/1993, de 21 de diciembre, 5/1994, de 22
de julio y 3/1996, de 27 de febrero, y la Orden Mi-
nisterial de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia
de las condiciones financieras de los préstamos hi-
potecarios. Siendo cierto que parece un requisito
mínimo que las condiciones generales que se con-
tengan en este tipo de contratos reúnan al menos
las menciones exigidas por estas normas, no es
menos cierto que además deban de ser comprensi-
bles, teniendo en cuenta lógicamente el grado de
complejidad de la operación contratada. Porque el
hecho de que, por ejemplo, un contrato de apertura
de una cuenta corriente contenga las menciones
obligatorias de tipos de intereses, comisiones apli-
cadas, períodos y fechas de liquidación, etc., exigi-
das en la reglamentación sobre transparencia de
operaciones bancarias antes citada, no lo hace por
sí solo comprensible, y parece que sería lógico que
exija al predisponente una cierta diligencia a la hora
de redactar el condicionado general en términos
comprensibles para el ciudadano medio, cuidando
de evitar expresiones innecesariamente complejas
e incomprensibles. Aunque, todo sea dicho, los jue-
ces no parece que seamos demasiado indicados
para dar lecciones de claridad, simplicidad y com-
prensibilidad en el lenguaje.

En cuanto a la nulidad, el artículo 8.1 Q establece
la sanción de nulidad de pleno derecho para las
condiciones generales que contradigan en perjuicio
del adherente lo dispuesto en esta ley o en cual-
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quier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que
en ellas se establezca un efecto distinto para el ca-
so de contravención. La regulación no puede ser
más pobre, porque se trata en realidad de una mera
transposición de lo previsto en el artículo 6.3º del
Código Civil, norma que cumple ahora veinticuatro
años de vigencia. Podría haberse esperado algo un
poco más avanzado, una regulación que incluyera
también casos flagrantes de desequilibrio en la po-
sición jurídica que para las partes resulta del con-
trato, la prohibición del desplazamiento al adherente
de ciertos riesgos propios del predisponente, etc.,
sobre todo si tenemos en cuenta que en la exposi-
ción de motivos, para justificar la regulación de las
condiciones generales en los casos de contratos
celebrados entre profesionales, se hace la siguiente
declaración: "la protección de la igualdad de los
contratantes es presupuesto necesario de la justicia
de los contenidos contractuales y constituye uno de
los imperativos de la política jurídica en el ámbito de
la actividad económica. Por ello la Ley pretende
proteger los legítimos intereses de los consumido-
res y usuarios, pero también de cualquiera que
contrate con una persona que utilice condiciones
generales en su actividad contractual'. Se trata de
una declaración programática que responde a las
exigencias del nuevo Derecho de la contratación,
pero que no tiene traducción práctica en el articula-
do de la Ley.

El segundo párrafo del referido artículo establece
una previsión expresa de nulidad de las condiciones
generales abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, remitiéndose al régimen de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, modificado por las disposiciones adicio-
nales de esta ley.

ACCION INDIVIDUAL

Los artículos 9 y 10 establecen el modo de hacer
efectivo el régimen de no incorporación y de nulidad
establecido por los artículos precedentes. Dice la
ley que la declaración judicial de no incorporación o
de nulidad de las condiciones generales podrá ser
instada por el adherente de acuerdo con las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual.

La remisión a "las reglas generales reguladoras
de la nulidad contractual" para definir el régimen
de las acciones de nulidad y no incorporación de-
rivadas de esta leyes, en mi opinión, otro fiasco
de la ley. Remitirse a "las reglas generales regula-
doras de la nulidad contractual" supone remitirse a
un campo lleno de ambiguedades y dudas. El
profesor Díez-Picazo inicia el capítulo relativo a la
ineficacia del contrato, en sus "Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial", diciendo que "definir la
ineficacia y situarla en el campo de los conceptos
jurídicos constituye una tarea que no resulta nada
fácil. Por lo pronto, la terminología usual no se en-
cuentra fijada y es muchas veces equívoca. Se
utilizan los conceptos de nulidad, anulación, vali-
dez, invalidez, rescisión, etc., a veces extraña-
mente entremezclados ...". Si lo que pretende la ley
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es remitirse a la regulación contenida en los artí-
culos 1300 y siguientes del Código Civil sobre las
acciones de nulidad, se trata de una regulación
decimonónica, pensada para contratos individua-
les y no para la contratación en masa a la que
responde el fenómeno de las condiciones genera-
les reguladas en la nueva ley.

La sentencia estimatoria obtenida en un proceso
incoado mediante el ejercicio de la acción individual
de nulidad o declaración de no incorporación ha de
contener las siguientes declaraciones:

1º) Decretará la nulidad o no incorporación de las
cláusulas generales afectadas por el vicio determi-
nante de la nulidad o no incorporación, es decir, las
que se encuentren en los supuestos previstos en
los artículos 7 y 8 de la ley, antes comentados.

2º) Aclarará la eficacia del contrato cuando el
contrato pueda subsistir sin las cláusulas nulas o no
incorporadas, integrándose la parte del contrato
subsistente con arreglo a lo dispuesto en el artículo
1258 del Código Civil, es decir, con los criterios que
resulten de la buena fe, el uso y la ley, y con las
disposiciones de interpretación contractual de los
artículos 1281 y siguientes del Código Civil.

3º) Si el contrato no puede subsistir tras la decla-
ración de nulidad o no incorporación de las cláusu-
las o condiciones generales impugnadas, por afec-
tar a alguno de los elementos esenciales del
contrato previstos en el artículo 1261 del Código Ci-
vil -consentimiento, objeto o causa-, la sentencia
declarará la nulidad del propio contrato.

La mención que hace la ley a que estas declara-
ciones se contendrán en "la sentencia estimatoria
obtenida en un proceso incoado mediante el ejer-
cicio de la acción individual de nulidad o de decla-
ración de no incorporación" arroja la duda de si
esta nulidad o no incorporación puede instarse
como excepción frente a una acción promovida
por el predisponente en base al contrato o al me-
nor mediante reconvención. Parece excesivo que
haya de ser el adherente quien deba tomar la ini-
ciativa, interponiendo una demanda para que de-
terminadas condiciones generales sean declara-
das nulas o no incorporadas, antes incluso de que
se produzca una situación conflictiva en la relación
contractual. Además, podría darse el caso de que
coincidieran en el tiempo el proceso instado por el
adherente para obtener la declaración de nulidad o
no incorporación de determinadas condiciones ge-
nerales del contrato y el proceso promovido por el
predisponente contra el adherente para reclamarle
el cumplimiento del contrato y en el que habría de
aplicarse la reglamentación de las relaciones con-
tractuales resultante justamente de dichas condi-
ciones generales reputadas nulas o no incorpora-
das. Por ello, entiendo que, como ocurre en
general con todo supuesto de nulidad contractual,
la misma puede hacerse valer por el demandado
como excepción o mediante reconvención, depen-
diendo de cuál sea declaración que quiera obte-
nerse en la sentencia -la mera desestimación
total o parcial de la demanda o además otros pro-
nunciamientos añadidos a esa desestimación y
relacionados con la nulidad pretendida-o



LAS ACCIONES COLECTIVAS

En el artículo 12 y siguientes de la ley se regulan
lo que la práctica anglosajona ha denominado
"c1ass actions", las acciones colectivas. Son de tres
tipos:

1º) Acción de cesación, dirigida a que se condene
al predisponente demandado a eliminar de sus
contratos las condiciones generales nulas y a abs-
tenerse de utilizarlas en lo sucesivo.

2º) Acción de retractación, dirigida a condenar al
demandado, sea o no el predisponente, a retractar-
se de la recomendación que haya efectuado de uti-
lizar cláusulas de condiciones generales que se
consideren nulas y a abstenerse de seguir reco-
mendándolas en el futuro, siempre que hayan sido
efectivamente utilizadas por el predisponente en al-
guna ocasión.

3º) Acción declarativa, dirigida al reconocimiento
de una cláusula como condición general de la con-
tratación e instar su inscripción en el Registro úni-
camente cuando ésta sea obligatoria.

Están legitimados activamente para ejercitar las
acciones colectivas las asociaciones o corporacio-
nes de empresarios, profesionales y agricultores,
las Cámaras de Comercio, Industria y Navegación,
las asociaciones de consumidores y usuarios, el
Instituto Nacional de Consumo y organismos equi-
valentes de las Comunidades Autónomas y Corpo-
raciones Locales, los colegios profesionales y el
Ministerio Fiscal.

En cuanto a la legitimación pasiva, ha de distin-
guirse entre los distintos tipos de acciones colecti-
vas. Así, la acción de cesación puede dirigirse con-
tra cualquier profesional que utilice condiciones
generales que se reputen nulas.

La acción de retractación procederá contra cual-
quier profesional que recomiende públicamente la
utilización de condiciones generales que se reputen
nulas o manifieste públicamente su voluntad de uti-
lizarlas en el tráfico, exigiéndose el requisito de que
en alguna ocasión hayan sido efectivamente utiliza-
das por algún predisponente.

La acción declarativa procederá contra cualquier
profesional que utilice en sus contratos condiciones
generales.

Estas acciones pueden dirigirse conjuntamente
contra varios profesionales del mismo sector eco-
nómico o contra sus asociaciones que utilicen o re-
comienden la utilización de condiciones generales
idénticas que se consideren nulas.

La ley permite que las entidades a las que se
concede legitimación activa para ejercitar estas ac-
ciones colectivas pueden personarse en los proce-
sos promovidos por otra cualquiera de ellas en cali-
dad de intervinientes. Serán tenidas por parte, sin
que se retroceda en las actuaciones pero pudiendo
utilizar, de acuerdo con la fase en que se encuentre
el proceso, los medios de defensa o recursos con
independencia del actor o demandado.

La sentencia estimatoria de una acción de cesa-
ción tiene un triple efecto:

1º) Impondrá al demandado la obligación de eli-
minar de sus condiciones generales las cláusulas

que se declaren nulas, así como abstenerse de uti-
lizarlas en lo sucesivo.

2º) Aclarará la eficacia del contrato. Aunque la ley
no lo dice, parece que habrá que utilizar los paráme-
tras establecidos para la acción individual, es decir,
se integrará el contrato con arreglo a los artículos
1258 y 1281 Y siguientes del Código Civil.

3º) Declarada judicialmente la cesación, el actor
podrá solicitar del demandado la devolución de las
cantidades cobradas en su caso por la utilización de
las cláusulas nulas y solicitar indemnización de da-
ños y perjuicios causados. En caso de que el pre-
disponente no se avenga a dicha solicitud, podrá
hacerse efectiva en trámite de ejecución de senten-
cia.

Respecto de este último extremo, parece un tanto
difícil que quien acciona una acción colectiva de ce-
sación, que será una entidad o asociación que de-
fiende intereses difusos o colectivos de acuerdo con
el inciso final del artículo 7.3º de la Ley Orgánica del
Poder Judicial pueda pedir la devolución de las
cantidades cobradas indebidamente y la indemniza-
ción de daños y perjuicios causados por la utiliza-
ción de condiciones generales nulas o no incorpo-
radas, pero de todos modos parece interesante que
ello pueda hacerse en el propio proceso en que se
ejercita la acción colectiva, en fase de ejecución de
sentencia, sin necesidad de que los contratantes
hayan de acudir a otro proceso distinto.

La sentencia que estime la acción de retractación
impondrá al demandado la obligación de retractarse
de la recomendación efectuada y de abstenerse de
su recomendación futura respecto de las cláusulas
reputadas contrarias a Derecho.

La sentencia que estime la acción declarativa de-
clarará el carácter de condición general de la cláu-
sula o cláusulas afectadas y dispondrá su inscrip-
ción en el Registro de Condiciones Generales.

Esta acción colectiva de declaración es, en mi
opinión, una de las "perlas" de la ley. Teniendo en
cuenta que el proceso a seguir en el caso de accio-
nes colectivas es siempre el de menor cuantía, y
que siempre cabe la casación, la entidad o asocia-
ción que inste este tipo de proceso se encontrará
con que tiene que litigar durante aproximadamente
ocho años -promedio de duración de un proceso
de menor cuantía en primera instancia, apelación y
casación- para obtener una sentencia en la que
todo lo que se dice es que determinada cláusula es
una condición general. Porque la inscripción en el
Registro de las Condiciones Generales de la Con-
tratación, que sería uno de los objetivos a conseguir
con el ejercicio de esta acción, sólo podrá acordar-
se en la sentencia obtenida en este proceso cuando
se trate de contratos pertenecientes a un sector es-
pecífico de la contratación en el que la inscripción
registral de las condiciones generales haya sido de-
clarada obligatoria por vía reglamentaria, como re-
sulta del artículo 12.4 en relación al 11.2 de la ley.

Más increíble todavía es el régimen de eficacia
"erga omnes" de las sentencias dictadas en proce-
sos sobre acciones colectivas. Una de las cuestio-
nes que siempre se ha planteado en esta materia
es la ineficacia del control judicial de las condicio-

53



nes generales abusivas derivada de la eficacia li-
mitada de toda resolución judicial, que sólo afecta a
las partes del litigio. Por eso la doctrina ha pro-
puesto que se dote de eficacia "erga omnes" a las
sentencias firmes que declaren la nulidad de una
condición general, permitiendo a todos los interesa-
dos personarse en el proceso, mediante la adecua-
da publicitación de su existencia, a fin de poder de-
fender sus derechos. De este modo, no sería
necesario un proceso para cada predisponente, si-
no que la declaración de nulidad de una condición
general usada con reiteración en un determinado
sector de la contratación realizada en la sentencia
firme dictada en un proceso en el que han podido
personarse todos los predisponentes interesados,
tuviera eficacia para todos los supuestos de utiliza-
ción de dicha condición general.

El régimen previsto por la leyes, por usar un
apelativo suave, ridículo. Prevé el artículo 20.4 que
la sentencia dictada por la Sala 1ª del Tribunal Su-
premo al resolver el recurso de casación en estos
procesos sobre acciones colectivas vinculará a to-
dos los jueces en los eventuales ulteriores procesos
en que se inste la nulidad de cláusulas idénticas a
las que hubieran sido objeto de la referida senten-
cia, pero con dos requisitos limitativos:

12) Se prevé que dicha vinculación tendrá lugar
"una vez que constituya doctrina legal", lo que de
acuerdo con el artículo 1.62 del Código Civil implica
que la jurisprudencia sea reiterada, es decir, que
haya dos sentencias idénticas o substancialmente
análogas en cuanto a la cuestión jurídica controver-
tida.

22) Sólo se dará esta vinculación si los ulteriores
procesos se siguen contra el mismo predisponente
contra el que se dictaron las sentencias en las ac-
ciones colectivas.

No se entiende cómo una vez lograda, por ejem-
plo, una sentencia estimatoria de una acción de ce-
sación dirigida contra determinado predisponente,
en la que se le condena a que elimine de sus condi-
ciones generales las cláusulas abusivas y se abs-
tenga de utilizarlas en lo sucesivo, pueda entablarse
un segundo proceso contra el mismo predisponente
y respecto de las mismas condiciones generales,
pues lo procedente será en todo caso solicitar la
ejecución de la sentencia para obligar al predispo-
nente a que deje de utilizarlas. Desde luego, si
quien insta este segundo proceso es una entidad o
asociación que ya ha intervenido en el anterior co-
mo actor o como interviniente adhesivo, hay litis-
pendencia o cosa juzgada -según que el anterior
proceso haya o no finalizado- y no puede estimar-
se la demanda. Y en todo caso, al predisponente
demandado le basta con no recurrir la segunda
sentencia estimatoria para que no exista una se-
gunda sentencia del Tribunal Supremo.

Por otra parte, parece absurdo que en el más que
improbable caso de que se logren dos sentencias
del Tribunal Supremo en las que se declare nula
una condición general, supongamos que estable-
ciendo una modificación de intereses de una opera-
ción crediticia en base a índices fijados unilateral y
arbitrariamente por la entidad financiera, las sen-
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tencias obtenidas contra el Banco "X" no vinculen a
los jueces en relación al resto de las entidades fi-
nancieras que utilicen la misma condición general
que ha sido declarada nula.

Si el sistema de control de las condiciones gene-
rales de los contratos del párrafo 32 del artículo 3 de
la Ley del Contrato de Seguro de 1980, consistente
en que la Administración pública habría de obligar a
los aseguradores a modificar las condiciones gene-
rales cuya nulidad hubiera sido declarada por el Tri-
bunal Supremo (no conozco que ello se haya pro-
ducido en ninguna ocasión), ha sido reputado
unánimemente como ineficaz, ha hecho falta el
transcurso de dieciocho años para que la nueva ley
establezca un sistema de control aún más ineficaz.
Todo un logro.

EL REGISTRO DE LAS CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

El artículo 11 de la ley prevé la creación del Re-
gistro de Condiciones Generales de la Contratación,
a cargo de un registrador de la Propiedad y Mer-
cantil, posponiéndose su organización a un ulterior
desarrollo reglamentario, si bien la disposición adi-
cional 3ª ya prevé que existirá uno al menos en la
cabecera de cada Tribunal Superior de Justicia.

Se establece la inscripción potestativa -dice la
ley que "podrán inscribirse"- de las cláusulas que
tengan el carácter de condiciones generales de la
contratación, si bien se prevé que reglamentaria-
mente pueda imponerse la inscripción obligatoria en
sectores específicos de la contratación. Como se
ve, la remisión a un desarrollo reglamentario es
constante en la ley, y viene a reducir aún más los
escasos avances que la misma supone.

Se dispone que serán objeto de anotación pre-
ventiva la interposición de demandas en que se
ejerciten acciones individuales de nulidad o no in-
corporación de cláusulas generales, así como de
aquéllas en que se ejerciten acciones colectivas de
cesación, retractación y declarativas, y también las
resoluciones judiciales que acuerden la suspensión
cautelar de la eficacia de una condición general.
Cuando se haya dictado sentencia firme en estos
procesos, las mismas serán objeto de inscripción en
el Registro, pudiendo ser también objeto de inscrip-
ción la persistencia en la utilización de cláusulas
declaradas judicialmente nulas -es previsible que
se planteen problemas en relación a la calificación
por los registradores de la concurrencia de una si-
tuación de "persistencia" en la utilización de tales
condiciones generales-o

El régimen de inscripción "potestativa", unido al
régimen de legitimación para solicitar la inscripción
en el Registro de las condiciones generales, revela
la inutilidad práctica del mismo. Efectivamente, si la
inscripción de las condiciones generales no se soli-
cita por el propio predisponente, sólo pueden lograr
la inscripción el adherente y los legitimados para
ejercitar acciones colectivas si consta la autoriza-
ción del predisponente, pues si tal autorización no
se ha obtenido, habrá de estarse al resultado de la



acción declarativa. Teniendo en cuenta que en las
sentencias dictadas en relación a estas acciones
sólo se acordará la inscripción en el Registro cuan-
do la misma sea obligatoria, parece que el círculo
se cierra: salvo en los sectores en los que regla-
mentariamente pueda acordarse la inscripción obli-
gatoria de las condiciones generales -está por ver
si esta previsión se desarrolla en términos razona-
bles-, sólo pueden inscribirse en el Registro las
condiciones generales el propio empresario predis-
ponente. Lo que no parece que vaya a tener lugar,
sobre todo si se trata de condiciones generales du-
dosamente lícitas.

NOTARIOS, REGISTRADORES V CORREDORES
DE COMERCIO

La regulación de las funciones de estos profesio-
nales en relación a la utilización en los documentos
públicos autorizados o calificados por ellos no va a
suponer especiales garantías de los adherentes en
relación a la utilización de condiciones generales
abusivas, a la vista de los términos en que está re-
dactada la norma que las regula.

El artículo 23 de la ley establece que estos profe-
sionales, en el ámbito de sus competencias, adver-
tirán a los interesados sobre la "aplicabilidad" de la
ley. En el caso concreto de los notarios, la ley prevé
además que velarán porque los documentos que
autoricen cumplan los requisitos de incorporación
previstos en los artículos 5 y 7, advertirán de la
obligatoriedad de inscripción registral en los casos
legalmente establecidos, y harán constar el carácter
de condiciones generales de las cláusulas que figu-
ren previamente inscritas como tales en el Registro
de las Condiciones Generales de la Contratación, o
la manifestación en contrario de los contratantes.

Advertir a los interesados de la "aplicabilidad" de
la leyes poco menos que nada, dada la generali-
dad de la expresión. Hacer constar el carácter de
condición general de las cláusulas inscritas como
tales en el Registro es también una previsión inefi-
caz, si tenemos en cuenta los obstáculos prácticos
existentes para que pueda realizarse dicha ins-
cripción registral y que, dada la redacción del pre-
cepto, esta mención dependerá exclusivamente de
lo que declaren las partes. Tan sólo presenta
cierto interés la obligación de los notarios de velar
por el cumplimiento en los documentos que autori-
cen de los requisitos de información previa y sufi-
ciente al adherente de las condiciones generales
del contrato, con oportunidad real de conocerlas de
manera completa al tiempo de firma de la escritura,
y transparencia, claridad, concreción y sencillez de
las cláusulas, de acuerdo con los artículos 5 y 7
de la ley. Ha de recordarse también que sigue vi-
gente el artículo 147 del Reglamento Notarial, que
obliga a los notarios a hacer constar cuándo un
documento público ha sido redactado por él con-
forme a proyecto o minuta entregado por una de
las partes.

REGIMEN ESPECIAL APLICABLE
A LOS CONSUMIDORES

La disposición adicional 1ª de la nueva ley modifi-
ca la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio), fun-
damentalmente cambiando la redacción del artículo
10 y añadiendo un artículo 10 bis así como una dis-
posición adicional 1ª conteniendo un listado de
cláusulas abusivas. Se establece en este caso un
régimen más riguroso que el contenido con carácter
general en los artículos 1 a 24 de la nueva ley, tanto
por ser aplicable a las todas las cláusulas predis-
puestas por el empresario en un contrato de adhe-
sión, tengan o no el carácter de condición general
utilizada en una multiplicidad de contratos, como
por establecer unos requisitos más exigentes para
la eficacia de dichas cláusulas.

En primer lugar, se prevé la aplicación subsidiaria
de la Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
ción para el caso de que las cláusulas de los con-
tratos celebrados con consumidores tengan el ca-
rácter de condición general, por lo que será de
aplicación dicha ley en todo lo no previsto en la Ley
de Consumidores.

En segundo lugar, se establece una regulación
específica de las cláusulas no negociadas indivi-
dualmente por consumidores.

El texto del reformado artículo 10 reproduce los
tres requisitos que establecía el texto anterior, eli-
minando la exigencia de que se trate de condicio-
nes generales, a saber: 1º) Concreción, claridad y
sencillez en la redacción, sin reenvíos a textos o
documentos no facilitados previa o simultánea-
mente a la conclusión del contrato. 2º) Entrega, sal-
vo renuncia expresa, de recibo justificante, copia o
documento acreditativo de la operación, o en su ca-
so, de presupuesto debidamente explicado. 3º)
Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obli-
gaciones de las partes, lo que en todo caso excluye
la utilización de cláusulas abusivas.

Otra novedad en el artículo 10 es el mandato que
se hace a notarios y registradores de la Propiedad y
Mercantiles a no autorizar ni inscribir los contratos
que contengan cláusulas declaradas nulas por abu-
sivas en sentencia inscrita en el Registro de Condi-
ciones Generales. La virtualidad de esta previsión
no parece que vaya a ser importante, por cuanto
que será preciso una sentencia firme en un proceso
sobre ejercicio de una acción colectiva de cesación
o retractación, inscrita en el Registro.

El artículo 10-bis introducido por la nueva Ley re-
gula las cláusulas abusivas en contratos concerta-
dos con consumidores.

Se definen las cláusulas abusivas como aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que
en contra de las exigencias de la buena fe causen,
en perjuicio del consumidor, un desequilibrio im-
portante de los derechos y obligaciones derivadas
del contrato. Los elementos fundamentales del ca-
rácter abusivo de estas cláusulas serán, pues, dos:
no ajustarse a las exigencias de la buena fe, que
entiendo ha de ser considerada en un sentido obje-
tivo; y falta de equilibrio en la situación jurídica que
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para las partes resulte de esa reglamentación con-
tractual.

Tras esta definición genérica, se prevé de modo
específico que en todo caso se considerarán abusi-
vas las cláusulas previstas en el listado contenido
en la disposición adicional 1! de la ley.

Se ha optado por un régimen de "lista negra", de ca-
rácter meramente enunciativo, y de cláusula general
subsidiaria: son en todo caso abusivas las cláusulas
expresamente previstas como tales en el listado de la
ley, pero ello no impide que puedan considerarse abu-
sivas otras no previstas expresamente en dicho lista-
do, si las mismas pe~udican al consumidor en contra
de las exigencias de la buena fe.

Se establece una regla concreta de carga de la
prueba: será el profesional que afirme que una de-
terminada cláusula ha sido negociada individual-
mente quien tendrá la carga de probarlo.

El régimen de ineficacia contractual que se prevé
para estas cláusulas abusivas es el de nulidad de
pleno derecho. No se exige, como en el régimen
general de las condiciones generales, el ejercicio
por el adherente de una acción individual dirigida
expresamente a obtener una declaración de nulidad
o no incorporación de la cláusula, por lo que tal nu-
lidad podrá plantearse como excepción o reconven-
ción ante la reclamación del predisponente.

En cuanto al contenido de la sentencia que estime
la alegación de nulidad de una cláusula abusiva,
prevé el artículo 10-bis que la parte del contrato
afectada por la nulidad se integrará con arreglo al
artículo 1258 del Código Civil -buena fe, uso y
ley-, por lo que el juez deberá integrar el contrato,
disponiendo al efecto de facultades moderadoras
respecto de los derechos y obligaciones de las
partes cuando subsista el contrato, y respecto de
las consecuencias de su ineficacia en caso de per-
juicio apreciable para el consumidor. Sólo cuando
las cláusulas subsistentes determinen una situación
no equitativa en la posición de las partes que no
pueda ser subsanada podrá ser declarada la inefi-
cacia del contrato en su totalidad.

LISTADO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

La nueva disposición adicional 1! de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
hace un listado de las cláusulas que, en todo caso,
tendrán carácter de abusivas. Se trata de una lista
de 29 apartados, algunos de los cuales incluyen
más de un supuesto, en la que se transponen los
supuestos previstos en el anexo de la Directiva co-
munitaria, y se añaden algunos otros más no pre-
vistos en la Directiva, y que provienen bien del lista-
do que se contenía en el artículo 10.1.c de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, en su redacción anterior, bien de otras
normas ---como por ejemplo la Ley de Crédito al
Consumo-. Pueden clasificarse fundamentalmente
en:

1º) Vinculación del contrato a la voluntad unilate-
ral del profesional, en orden a la perfección, ejecu-
ción o interpretación del contrato.
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2º) Privación de derechos básicos del consumi-
dor, fundamentalmente los de indemnización por
hechos incluidos en el ámbito propio de la respon-
sabilidad del empresario, los de resolución por in-
cumplimiento del empresario, y los de compensa-
ción, consignación, retención, etc.

3º) Falta de reciprocidad en orden al cumplimiento
de las obligaciones contractuales de las partes o en
orden a la renuncia o rescisión del contrato.

4º) Garantías, entre las que se incluyen la imposi-
ción de garantías desproporcionadas al riesgo
asumido. La ley incluye también en este apartado la
inversión de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor, que es una cuestión ajena a las garan-
tías.

5º) Otras de tipo muy diverso, como por ejemplo
la transmisión al consumidor de las consecuencias
económicas de errores administrativos o de gestión
que no le son imputables, la imposición al consumi-
dor de los gastos de documentación y tramitación
que por ley imperativa corresponde al profesional, y
en concreto de los gastos de preparación de la titu-
lación que por su naturaleza correspondan al ven-
dedor en el caso de primera venta de viviendas, la
sumisión a arbitrajes distintos del de consumo, sal-
vo en caso de arbitrajes institucionales creados le-
galmente para un sector o supuesto específico, los
pactos de sumisión expresa a juzgados distintos al
del domicilio del consumidor, al del lugar del cum-
plimiento de la obligación o de situación del inmue-
ble -que ya han sido declarados nulos por el Tri-
bunal Supremo en diversas sentencias de los
últimos cuatro años- o la renuncia al derecho a
elección de fedatario, a imposición de condiciones
de crédito para los descubiertos en cuenta corrien-
tes que superen los límites del artículo 19.4 de la
Ley de Crédito al Consumo, que son de 2,5 veces
el tipo del interés legal, etc.

Algunos de estos supuestos presentan una re-
dacción criticable, que seguramente les restará efi-
cacia, y en la que puede notarse la influencia de
determinados sectores empresariales. Por ejemplo,
el número 18 declara abusiva la imposición de ga-
rantías desproporcionadas al riesgo asumido, pero
añade que "se presumirá que no existe despropor-
ción en los contratos de financiación o garantías
pactadas por entidades financieras que se ajusten a
su normativa específica". Dado que en la "normativa
específica" de estos contratos de financiación no
existe en principio limitación alguna a la hora de
exigir garantías por dichas entidades financieras, se
está vaciando de contenido este concreto extremo
de las garantías desproporcionadas para este sec-
tor económico, en el que tiene mayor importancia
esta cuestión de las garantías.

Asimismo, en el número 22 se declara abusiva la
imposición al consumidor de los gastos de docu-
mentación y tramitación que por Ley imperativa co-
rresponda al profesional. Normalmente, las normas
que distribuyen entre las partes el pago de estos
gastos o no son leyes, sino normas reglamentarias,
o no son imperativas, sino meramente dispositivas
-por ejemplo, el artículo 1455 del Código Civil-o
Menos mal que en la segunda parte del precepto se



enumera de forma taxativa algunos de estos gastos
-gastos de titulación de obra nueva, propiedad ho-
rizontal, hipotecas para financiar su construcción o
su división y cancelación-, por que en caso contra-
rio el precepto podría ser totalmente ineficaz.

A MODO DE CONCLUSION

La nueva leyes ambiciosa en sus fines pero, en
mi opinión, pobre en su resultado. Se trata de una
materia en la que es fundamental una regulación
clara junto a unos medios eficaces de control de
las cláusulas abusivas. La regulación que hasta
ahora se contenía en el artículo 10 de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, pese a que permitía interpretaciones
mediante las que se podría lograr una protección
razonable del consumidor frente a condiciones ge-
nerales abusivas, se ha revelado ineficaz en bue-
na parte por las deficiencias técnicas de la ley. Al-
gunas Audiencias, revelando una postura
ciertamente regresiva, han llegado a declarar en
sus sentencias que dichas imperfecciones técni-
cas hacían de dicho precepto poco menos que
una declaración programática, pero sin posibilidad
de aplicación real.

Pues bien, en la nueva ley se utilizan expresiones
y términos inconcretos e inadecuados, como cuan-
do prevé que la declaración de nulidad o no incor-
poración podrá ser instada "de acuerdo con las re-
gias generales reguladoras de la nulidad
contractual", que, como se ha dicho antes, es una
materia en la que reina una cierta confusión con-
ceptual y además su regulación en el Código Civil
es inadecuada por no responder al fenómeno de la

contratación en masa. Otro ejemplo de lo insatis-
factorio de la regulación de la nulidad de las condi-
ciones generales es el artículo 8.1º, que al regular
la nulidad de pleno derecho de las mismas se limita
prácticamente a transcribir el artículo 6.3º del Códi-
go Civil. Lo mismo puede afirmarse también a la re-
gulación de la información a facilitar por notarios y
registradores, a los que se impone la obligación de
advertir de "la aplicabilidad de esta ley", lo que en la
práctica permitirá tanto una actitud diligente de los
notarios informando a los contratantes del carácter
abusivo de determinadas cláusulas por contravenir
lo previsto en la ley, como la actitud poco diligente
de insertar en las escrituras una cláusula de estilo
indicando que se ha informado a los otorgantes de
la "aplicabilidad" de la ley al contrato elevado a es-
critura pública.

El régimen de acceso de las condiciones genera-
les al Registro de las Condiciones Generales que
se crea es tan restrictivo que puede convertir a este
Registro en ineficaz, pues la inscripción es en prin-
cipio potestativa y si bien puede ser instada por "el
adherente" y asociaciones de consumidores, preci-
sa la previa autorización del presdisponente.

El régimen de las acciones colectivas es asimis-
mo muy restrictivo, con acciones cuya utilidad prác-
tica es nula, como la acción declarativa, o con re-
quisitos tan excesivos que lo hacen ineficaz, como
es por ejemplo el régimen de eficacia "erga omnes"
de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
en esta materia.

Podrían ponerse otros ejemplos de deficiencias
de la ley, pero harían muy prolijo el artículo. En re-
sumen, lo que en principio parecía una feliz iniciati-
va, en la práctica se convierte en una oportunidad
perdida.
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Principio de legalidad: fundamento de la modernidad*
Roberto BERGALLI

INTRODUCCION

Norberto Bobbio ha afirmado que por legalidad en
el lenguaje político ha de entenderse un atributo y
un requisito del poder, mediante el cual se dice que
un poder es legal o actúa legalmente o tiene carác-
ter de legalidad, siempre que es ejercido en el ám-
bito o en conformidad con leyes establecidas o de
cualquier manera aceptadas (Bobbio 1990: 554).
Obviamente, ese poder al que aludía Bobbio es el
conocido en la tipología del poder de Max Weber
como el poder racional-legal (Weber 1976: 122-176,
esp. 125-129) el cual, por su parte, da pie y funda-
mento a la necesidad del concepto básico de legiti-
midad en el que se apoya toda la organización polí-
tico-jurídica que se reconoce como el Estado
moderno.

Mas, como se sabe, este Estado moderno ha pa-
sado desde sus orígenes por distintas etapas que
han sido identificadas como diferentes formas-
Estado. V, aun cuando su subsistencia provenga de
la específica actuación de un conjunto de personas
en razón del cual determinados sujetos orientan su
comportamiento en vista de las representaciones de
que ese Estado subsiste o debe subsistir -es de-
cir, sobre la base de que ciertos ordenamientos de
carácter jurídico estén en vigor-, la legitimidad de
las diferentes formas-Estado se ha afirmado tenien-
do en cuenta el grado o nivel de obediencia que es
prestada por aquellas personas a tales ordena-
mientos. Es así que, entonces, el problema de la
obediencia al poder se coloca, según Weber, en un
horizonte más vasto que es el de la eficacia de los
sistemas normativos. Por ello, se hace necesario
individualizar el método mediante el cual se pueda
constatar la eficacia de tales sistemas.

Este método, según los estudiosos de la obra de
Weber (Rebuffa 1989: 35), sería el mismo que este
autor propuso para determinar la eficacia de un
sistema de normas religiosas, el cual fue determi-
nado en un pasaje de La ética protestante y el espí-
ritu del capitalismo como "la búsqueda de aquellos
impulsos psicológicos creados por la fe y por la
práctica religiosa que daban orientación a la con-
ducta de la vida y que mantenían al individuo en
semejante orientación" (Weber 1987: 165). Seme-
jante método es el mismo que también debe utili-
zarse en lo relativo a la obediencia de las normas
jurídicas y su extensión al poder político y estatal
requiere, en consecuencia, indagar cuáles sean las
creencias que dan lugar a que un poder sea acep-
tado como legítimo.

Mas, verificar la obediencia al poder en el Estado
moderno es una operación todavía más compleja,
sobre todo en aquel Estado que responde a las ne-

• Versión castellana de la contribución del autor al homenaje
al profesor G. Kaiser, de Freiburg (Alemania).
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cesidades de una sociedad democrática de masas;
aún mayor cuando la concentración del poder nor-
mativo de semejante Estado -el monopolio estatal
de la producción y aplicación de normas- requiere
de una legitimidad ampliada respecto a la de aque-
llas formaciones políticas del Antiguo Régimen, en
las cuales la titularidad de la producción normativa
estaba fragmentada y, en consecuencia, la preten-
sión de obediencia podía entonces asentarse en
fuentes diferenciadas, tales como las religiosas, éti-
cas, tradicionales o consuetudinarias (Rebuffa op.
cil.: 36).

En consecuencia, la noción de legitimidad posee
entonces una larga historia, en la cual se entremez-
clan principalmente dos modos tradicionales pero
diversos de entenderla: uno que entiende que el
poder es legítimo según se ejercite de acuerdo a
reglas prefijadas y convenidas; otro según el cual el
origen del poder deriva de una fuente que le confie-
ra un justo título para su ejercicio. Como se ha vis-
to, para Weber la noción de legitimidad es distinta,
porque atiende a la creencia o a la fe en la legitimi-
dad del requerimiento de obediencia y no a algún
rasgo estructural del poder. Finalmente -y este es
el aspecto que Weber consideró más relevante-
en las sociedades secularizadas el poder puede
expresar su pretensión de obediencia únicamente
en contenidos racionales, o sea privados de cual-
quier relieve ético o religioso.

El derecho moderno es la expresión de dicha ra-
cionalidad como instrumento estatal de organiza-
ción social. Para Weber el derecho "racional" no es
únicamente un sistema de comunicación que pro-
vee datos controlables y criterios de conducta para
resultados previsibles, sino que también es un sis-
tema de representaciones sociales relativas al po-
der. De tal manera, las reglas jurídicas y sus repre-
sentaciones doctrinales ofrecen una información no
sólo relativa a la elaboración de los preceptos y a
su aplicación, sino también traducen imágenes del
poder y argumentaciones que sostengan la obe-
diencia.

Así las cosas, el principio de legalidad arraiga
entonces en la propia historia del Estado moderno y
constituye, junto a otros principios, un fundamento
ineludible de la organización política indivisible de la
modernidad jurídica.

1. LAS RAZONES JURIDICAS QUE LO
JUSTIFICAN V LAS RAZONES DE ESTADO
QUE PERMITEN SU VIOLACION

Sin embargo, en el campo del poder punitivo del
Estado moderno ese principio de legalidad alcanzó
una configuración específica cuando la forma del
Estado constitucional de derecho adquirió plenitud
en tiempos recientes. Para que esto tuviese lugar,



las organizaciones políticas en marcadas en lo que
se denomina como constitucionalismo social tuvie-
ron que superar todos los traumas provocados por
la segunda guerra mundial y el holocausto. No
obstante, llegados a este punto los sistemas jurídi-
cos de los Estados sociales y democráticos de de-
recho, recogiendo la tradición de Weimar y el de-
bate filosófico-político en torno a los extremos
propuestos por el formalismo y el substancialismo
jurídico, pudieron distanciarse en cuanto al uso del
principio de legalidad. Por una parte, el principio de
mera legalidad, como principio general de derecho
público es extensible a todos los campos de pro-
ducción del derecho estatal pues su misión es la de
enunciar las condiciones de existencia o vigor de
cualquier norma jurídica. Por la otra, el principio de
estricta legalidad, en el sentido de constituir una
meta-norma que condiciona la validez de la leyes
vigentes a la taxatividad de sus contenidos y a la
capacidad de definir la verdad jurídica mediante sus
aplicaciones, es una garantía que sólo atiene al de-
recho penal. En efecto, únicamente la ley penal, en
cuanto puede afectar la libertad personal de los ciu-
dadanos, está obligada a vincular a sí misma no
sólo las formas, sino también, a través de la verdad
jurídica exigida a las motivaciones judiciales, la
substancia o los contenidos de los actos que la
aplican. En consecuencia, si ambas vertientes del
principio de legalidad aparecen concebidas como
prescripciones acerca de la producción de normas,
también permiten configurar dos modelos de legali-
dad penal estrechamente conectados entre sí pues
mientras el segundo impone al juez el determinar
como delito mediante integraciones generadas en el
proceso lo que la ley ya ha predeterminado, el pri-
mero obliga a la ley a fijar las prescripciones taxati-
vas que determinan la materia de lo punible y obli-
gan al juez a someterse a ellas. De esta forma,
asimismo, se afirma que el principio de estricta le-
galidad es de naturaleza empírico-formalista pues
es el juez quien debe verificar los presupuestos que
del delito predetermina la ley, mientras el de mera
legalidad es valorativo-substancialista en tanto que
se concreta a definir los elementos que configuran
el concepto del delito y de cada una de las figuras
delictivas. De estas distinciones sobre el principio
de legalidad provienen las garantías que actual-
mente otorga el derecho penal de la forma del Es-
tado constitucional y que lo diferencia del derecho
penal de los Estados meramente legales, en los
cuales la omnipotencia del legislador otorga validez
a todas las leyes vigentes sin la posibilidad de fijar
algún límite al primado de la ley, pues de tal modo
se impone el autoritarismo penal a la necesaria res-
tricción garantista (Ferrajoli 1989: 374-377)

Ahora bien, frente a esas razones jurídicas que
justifican el principio de legalidad y que han permiti-
do seguir pensando en la utilidad del mismo para
garantizar en primer lugar los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos y, en segundo lugar, para
fundamentar la intervención punitiva del Estado
moderno, siempre han existido unas razones de
Estado que han permitido su violación.

La razón de Estado es un elemento central en la

vida histórica del mundo moderno, aunque su ori-
gen como justificación del poder arranque en otro
ambiente y en otro momento histórico, como el del
Renacimiento italiano y en el marco de la forma es-
pecífica del Estado-ciudad sobre la que reflexionó
en origen Macchiavelli (Meinecke 1983). No obs-
tante, como idea asociada al poder ha sido propia
de la evolución de todos los Estados europeos en la
Modernidad, aún cuando la discusión historicista en
torno a ella haya demostrado su arraigo en Francia,
con sus más aprovechados discípulos -Richelieu y
Luis XIV- quienes la llevaron a extremos tan atro-
ces como la noche de San Sartolomé y las matan-
zas de agosto y septiembre de 1792. Pero fue en el
ámbito del pensamiento político germano en el que
la razón de Estado alcanza la cumbre de la con-
ciencia ética desde la cual se llega a su moraliza-
ción: el Estado será para Hegel la máxima realidad
moral, el Estado ético. Algunas opiniones han sos-
tenido que el período clásico de la raison d'Etat ha-
bría terminado en 1914. De aquí en más, empero,
aunque la práctica del principio se hizo menos ex-
plícita en cambio se llegó a la nueva inmoralidad de
los nacionalismos autoritarios y totalitarios: el na-
zismo y el fascismo arraigado luego también en
muchos liberalismos.

La fuerte tensión que ha atravesado al Estado
moderno ha sido aquella surgida en el plano de la
tentativa por enlazar el instrumento más idóneo pa-
ra la organización social, el derecho, con la expre-
sión política que permite su producción, el poder.
Esta tensión se descompensa cuando precisamente
la necesaria limitación del último por el primero
puede poner bajo cuestión a los proyectos de domi-
nación ensayados por el poder y es entonces cuan-
do la razón de Estado prima sobre las razones jurí-
dicas, o sea sobre el derecho.

En los últimos tiempos, las diferentes crisis que
particularmente en Europa continental atraviesan a
la forma social y democrática del Estado han alen-
tado la tergiversación de las expresiones constitu-
cionales de su vertiente como Estado de derecho.
Tales razones de Estado se explican mediante la
aparición o emergencia de fenómenos que habrían
puesto en juego la estabilidad y la gobernabilidad
de los sistemas políticos.

La génesis de tales fenómenos habría que ir a
buscarla a los momentos en los cuales el Estado
constitucional de derecho, que en el marco de de-
sarrollo del constitucionalismo de postguerra es
también social y democrático, se vio obligado a
acudir a recursos excepcionales, no previstos como
adecuados y respetuosos del conjunto de garantías
básicas que la norma fundamental reconoce a to-
dos los ciudadanos.

Naturalmente que las decisiones de un Estado
respecto a las maneras de comportarse en relación
a sus ciudadanos no dependen de voluntades per-
sonales u opciones políticas coyunturales. Antes
bien, ellas son la consecuencia de oportunas es-
trategias de control social que responden a las ten-
siones producidas en las relaciones entre la es-
tructura socio-económica y la esfera política de toda
sociedad. Mas, cuando esa estructura depende de
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un sistema interrelacionado e interdependiente co-
mo el que comenzó a configurarse desde su inicio
en las entonces comunidades europeas, allá por
1962, como reflejo de la predominante posición de
los Estados Unidos de América, los efectos de cau-
sas extra-sistémicas producen reflejos en cadena
en las diferentes estructuras nacionales. Efectos
mucho más vigorosos y traumáticos se constatan
en la actualidad ante las ya lanzadas operaciones
financieras y monetarias de la constituida Unión Eu-
ropea.

Pues bien, una de tales causas fue la que provo-
có la amenaza de detención del creciente proceso
de desarrollo económico ya consolidado a media-
dos de la década de 1960, originada en el peligro
de interrupción del flujo de petróleo que provenía
entonces en su mayor cantidad de la zona de Medio
Oriente. En efecto, la guerra árabe-israelí, abierta
en los seis días de 1967, demostró que la produc-
ción del Occidente desarrollado y en particular de
Europa, dependía mayoritariamente de la provisión
del fluido como fuente prioritaria para la generación
de energía que permitía mantener el ritmo de cre-
cimiento. Esta situación que, en buena medida tam-
bién afectó a la economía norteamericana, decretó
la inflexión de las políticas de desarrollo y la rápida
búsqueda de recursos para paliar los efectos de la
crisis que atravesó el modelo capitalista de produc-
ción y acumulación. Las consecuencias inmediatas
se manifestaron como restricción de las políticas
sociales de los Estados de bienestar, en procura de
aplicar esos recursos para mantener aquel ritmo de
crecimiento. La réplica social a esa inversión de las
políticas de bienestar se corporeizó en demandas y
reclamos que velozmente tomaron la vía de la vio-
lencia y de su expresión a través de grupos que
optaron por la lucha armada. Los ejemplos de la
República Federal de Alemania, de Francia y de Ita-
lia abrieron un largo período que todavía se prolon-
ga y que se ha denominado como la cultura de la
emergencia (Bergalli 1988). Deben incluirse tam-
bién comprendidas en esta denominación las situa-
ciones provocadas en el Reino Unido y en España,
como consecuencia de la opción armada elegida
por los movimientos nacionalistas irlandés y de libe-
ración vasco.

Desde comienzos de 1970 y con el declarado fin
de limitar la actividad calificada como terrorista, los
Estados democráticos y de derecho de esos países
produjeron una legislación excepcional por medio
de los canales parlamentarios establecidos y recu-
rrieron a prácticas aplicadas por las instancias de
intervención de sus sistemas penales que han sido
consideradas aberrantes a las garantías y derechos
fundamentales que fijan sus constituciones (Bergalli
1992). En el caso de las leyes antiterroristas gene-
ralmente se ha violado el principio de mera legali-
dad; mientras, en el de las prácticas del sistema
penal se ha atacado el de estricta legalidad (sobre
estos dos aspectos existe una abundante literatu-
ra, como ejemplo de todos los países europeos
afectados: Blankenburg 1980; Sack/Steinert 1984;
López Garrido 1987; Serrano Piedecasas 1988;
Hess/Moerings/Paas/Scheerer/Steinert 1988; del
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caso español, en especial: Lamarca Pérez 1985).
En particular, han sido las jurisdicciones especiales
las que han puesto en cuestión el respeto a un prin-
cipio garantista básico, de cuño iluminista, como lo
es el del juez natural. También la revelación de acti-
vidades para-policiales, al margen de las compe-
tencias específicas asignadas por los ordenamien-
tos jurídicos a los cuerpos estatales de seguridad,
han constituido asimismo una muestra de la prima-
cía de la razón de Estado por sobre el principio de
legalidad. De igual modo la construcción y la prolife-
ración difusa de las llamadas "cárceles de máxima
seguridad" o sectores especiales de estableci-
mientos penitenciarios destinados al alojamiento de
internos clasificados como peligrosos, por su rela-
ción con las organizaciones armadas, han supuesto
la transgresión de mandatos constitucionales en la
aplicación de la privación de libertad como pena.

Mas, conviene destacar que la excepcionalidad
que ha venido caracterizando a los sistemas pena-
les de aquellos países se ha extendido a otras
"emergencias" surgidas como producto de dos fe-
nómenos propios a la tercera fase del modelo capi-
talista de producción y de distribución, cuales son:
1) la transformación de las estructuras económicas
nacionales, de productivas en meramente especu-
lativas, lo que ha favorecido el flujo de capitales en
un movimiento desorganizado y con controles dé-
biles, facilitando así la absorción de masas de dine-
ro originado en actividades ilegales o criminal iza-
das, y 2) la evolución que ha tenido el proyecto de
Unión Europea (UE), insertado en el marco de la
globalización planetaria y de un número de organi-
zaciones internacionales de defensa (Organización
del Tratado del Atlántico Norte-NATO) financieras
(Fondo Monetario Internacional-IMF, Banco Mun-
dial-WB), comerciales (Acuerdo General sobre Ta-
rifas y Comercio-GATT), etc., que han constreñido a
los sistemas penales nacionales a continuar en la
excepcionalidad.

A consecuencia de esos dos fenómenos ha apa-
recido, por una parte, la "emergencia droga" que
ha generado una acumulación incontrolada de ri-
queza, cuya inversión necesita del reciclado o la-
vado de dinero a través de complicadas operacio-
nes bancarias para su posterior inversión. Por otra
parte, y al amparo de la manifestada protección de
los mercados de trabajo nacionales, por la progre-
siva y ampliada pérdida de puestos laborales a
causa de la pérdida de productividad, los países
miembros de la UE han adoptado, primero unas
políticas homogéneas de restricción para la resi-
dencia y actividad laboral de ciudadanos no euro-
peos y, en segundo término, han llegado a la crí-
minalización del ingreso ilegal de tales personas
en sus territorios, mediante legislaciones especia-
les de extranjería.

Para controlar tales situaciones, los Estados de
derecho han prolongado la excepcionalidad penal,
profundizando las violaciones al principio de legali-
dad y añadiendo una crisis mayor, cual es la de le-
gitimidad en la producción y aplicación de las nor-
mas jurídicas que expanden el sistema penal como
forma de control punitivo.



2. LA CULTURA DE LA JURISDICCION
y LA CULTURA DE LOS JUECES

Se adelantó antes que en el marco de las instan-
cias del sistema penal moderno, es la jurisdicción la
que más parece verse afectada por el desarrollo de
la "cultura de la emergencia", en cuanto ésta ha
permitido la transgresión de principios que han ca-
racterizado esa instancia como expresión propia del
Estado constitucional de derecho. Un ejemplo ma-
nifiesto de esto lo constituye la existencia y centrali-
dad en el organigrama jurisdiccional de España de
un tribunal central, con asiento en la capital del Rei-
no -la Audiencia Nacional- de origen pre-
constitucional y, por tanto heredero, del antiguo Tri-
bunal de Orden Público destinado al control de la
disidencia política durante el franquismo. La Au-
diencia Nacional tuvo competencia penal originaria
para conocer en hechos de terrorismo, de falsifica-
ción de moneda, tráfico monetario y control de
cambios; defraudaciones y maquinaciones para al-
terar el precio de las cosas "que puedan repercutir
gravemente en la seguridad del tráfico mercantil o
en la economía nacional" o se cometan mediante
operaciones sobre terrenos o viviendas o a través
de entidades de inversión o financiación, siempre
que unos y otros "produzcan o puedan producir
perjuicio patrimonial a una generalidad de personas
en territorios de más de una Audiencia". Luego, esa
competencia fue paulatinamente extendida al tráfico
ilícito de drogas tóxicas o estupefacientes, fraudes
alimenticios y de substancias farmacéuticas o me-
dicinales, corrupción y prostitución, siempre que
cualquiera de ellos sea cometido por bandas o gru-
pos organizados. En concreto, la Audiencia Nacio-
nal, la cual también tiene competencias en materia
laboral y de recursos contencioso-administrativos,
extiende su jurisdicción en todo el Estado español,
desvirtuando así los principios de inmediación y del
juez natural que instituye el artículo 24.2 de la
Constitución Española (CE) de 1978 y la prohibición
de establecer tribunales de excepción -arto 117.6
CE (Movilla Alvarez 1986).

Pues bien, los debates actuales acerca de los
distintos papeles que se le requiere cumplir a las
administraciones de justicia de los Estados demo-
cráticos de derecho revelan que a la jurisdicción se
le está exigiendo satisfacer demandas sociales que
deberían tener respuesta desde otros ámbitos o
sectores del sistema político. En el cumplimiento de
tales exigencias, el comportamiento de los jueces y
fiscales ha desbordado la imagen social que de los
mismos había grabado a fuego una cultura jurídica
formalista, limitando su capacidad interpretativa de
las normas jurídicas a los márgenes fijados por re-
gias preestablecidas. Una mayor toma de conscien-
cia por parte de las clases judiciales europeas acer-
ca de los conflictos que ha generado la creciente
complejidad social, junto a la configuración de teo-
rías jurídico-políticas sobre la creación y aplicación
de las normas, han abierto una escena en la que
jueces y fiscales adquieren un protagonismo inusi-
tado. Semejante protagonismo ha reavivado una
antigua polémica en la que, como protección de esa

cultura jurídica formalista, se esgrimía la imputación
de querer adjudicarles a los jueces una voluntad de
gobierno o de participación en política. No obstante,
a poco que se ahonde en la naturaleza de las cues-
tiones que llegan al conocimiento de la jurisdicción
(en el caso de España ello se verifica con el tipo de
asuntos de competencia de la Audiencia Nacional),
es posible constatar que la tal naturaleza tiene cla-
ras connotaciones políticas y los actores en esos
asuntos son personajes de relieve en otros niveles
del sistema político, en ámbitos de la economía y de
las grandes empresas o en el mundo de la crimina-
lidad organizada (como particularmente ha aconte-
cido en Italia, a partir de la gran investigación cono-
cida como Maní pulíte que dio lugar a la desvelación
de un gran sistema de corrupción, denominado
Tangentopolí). De aquí proviene que los jueces o
fiscales que deban intervenir en los procesos que
involucran a tales personajes se constituyen en el
blanco de la información periodística, lo cual los ha
convertido en punto de referencia de los medios de
comunicación.

Semejante protagonismo también se imputa a las
tomas de posiciones que los jueces y fiscales hacen
no sólo frente a problemas que les afectan como
integrantes de corporaciones burocratizadas, sino
también de cara a cuestiones con profunda inciden-
cia social. Mas, esos comportamientos se hacen
manifiestos cuando jueces y fiscales los traducen
por medio de las asociaciones o corrientes en los
que pueden nuclearse, según los reconocimientos
que de ellas han hecho las constituciones de gran
parte de los países de Europa continental. La ex-
presión de semejantes manifestaciones ha permiti-
do identificar a jueces y magistrados según su per-
tenencia a diferentes ideologías. Esto contrasta con
aquella imagen social de juez objetivo, neutral e im-
parcial que había elaborado la cultura jurídica for-
malista. Sin embargo, la nueva imagen no contradi-
ce algo que, desde hace ya tiempo, ha trascendido
el plano de las discusiones académicas para tomar
pie en la misma sociedad. Se trata de la ya firme
creencia en torno a las relaciones entre derecho,
economía y política, las cuales evidencian la impo-
sibilidad de evitar que jueces y magistrados se abs-
traigan de ser identificados en distintas posiciones.
Es indudable que, asimismo, la categoría de huma-
nos de estos jueces -con todos los defectos y virtu-
des propias al género- muchas veces los expone a
incurrir en verdaderos protagonismos personales.

3. LAS RELACIONES ENTRE SISTEMA
POLlTICO y ADMINISTRACION DE JUSTICIA:
COMPARACION ENTRE CULTURA
JURIDICO-CONTINENTAL y DEL COMMON
LAW

El cuadro de la situación expuesta ha servido pa-
ra poner al descubierto las estrechas relaciones que
existen entre la administración de justicia de los
Estados sociales y democráticos de derecho y el
sistema político de estos, algo que siempre fue re-
sistido por la cultura jurídica formalista a causa de la
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orientación de ésta a negar los vínculos del derecho
con las esferas políticas y económicas de las socie-
dades modernas. Estos vínculos son los que influ-
yen poniendo en peligro la reclamada independen-
cia judicial, un tema central en la construcción de
una jurisdicción alejada de las presiones que pue-
den provenir de los poderes políticos del Estado, de
los poderes fácticos de la sociedad y de la propia
estructura interna de la administración de justicia.

Ha sido por este tipo de peligro que el constitu-
cionalismo social de Europa continental procuró en-
contrar fórmulas e instituciones de gobierno de la
administración de justicia, mediante las cuales el
ejercicio de la jurisdicción pudiera mantener equi-
distancia de tal tipo de presiones. Aún cuando no
todas las constituciones de los Estados europeos
eligieron las mismas fórmulas para ese fin, si sur-
gieron órganos que, bajo la denominación de Con-
siglio della Magistratura o Consejo General del Po-
der Judicial, se han postulado como los modelos
italiano y español, estudiados y analizados en su
composición y funciones, a seguir por reformas
constitucionales emprendidas en otros ámbitos
(Bergalli 1997).

No es que tampoco tales modelos constituyan un
ejemplo para mantener la independencia de la juris-
dicción; antes bien, quizá en el caso español el
Consejo General del Poder Judicial ha estado re-
velando en los últimos tiempos una profunda con-
taminación de lo que se denomina como sub-
sistema político (gobierno, parlamento y partidos
políticos) (Berga/li 1996). Pero, al menos en las so-
ciedades que están alcanzando un elevado grado
de complejidad y un crecido nivel de conflictividad,
como consecuencia de la crisis de las políticas de
bienestar social, esos órganos de gobierno de la
administración de justicia se muestran como la vo-
luntad de la forma-Estado de derecho constitucional
por mantener de manera independiente el control
de la jurisdicción sobre los actos y personajes del
poder político (Bruti Liberati/Ceretti/Giasanti 1996).

Esa tentativa seguida en países apegados a tra-
diciones de derecho positivo, difiere de la inclina-
ción hacia otras interpretaciones sobre la indepen-
dencia judicial que ha manifestado la cultura del
Common Law. Particularmente en el Reino Unido,
donde la cultura formalista también se expresa a
partir del respeto de férreos principios que controlan
la actividad juriSdiccional -ratio decidendi, obiter
dictum, stare decisis, self restraint (Cross/Harris
1990)- y que en su conjunto configuran la denomi-
nada como "doctrina inglesa del precedente" como
medio para alcanzar la certeza jurídica, es equipa-
rable al principio de legalidad continental europeo.
En cambio, la organización de la administración de
justicia aparece fuertemente regida a través del
sistema político. En efecto, los componentes de la
High Court, los Circuit Judges, los Recorders, los
stipendiary y lay Magistrates son nombrados por o
con el consejo del Lord Chancellor, quien es él
mismo un miembro del Gabinete de Gobierno. Los
nombramientos para la Court of Appea/, para el Ju-
dicial Committee of the House of Lords, y para las
oficinas del Lord Chief of Justice y President of the
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Family Division se hacen bajo consejo del Prime
Minister y después de consultas con el Lord Chan-
cellor quien, a su vez, consulta con los miembros
más antiguos de la administración de justicia antes
de hacer su elección o consultar con el Prime Mi-
nister (Griffith 1989: 17-25). Como entonces fácil-
mente se puede advertir, no existiría mayor depen-
dencia en el origen de los nombramientos judiciales
que la que refleja este modelo británico. No obs-
tante, y pese a los reiterados casos de decisiones
jurisdiccionales recientes, en especial referidas a
procesos por terrorismo, tachadas de parciales e
ilustradas incluso por una veraz filmografía, se
mantiene una cierta credibilidad social sobre la ju-
risdicción británica.

De este modo, como conclusión, cabría destacar
que la afirmación del principio de legalidad, funda-
mento propio de la Modernidad, fuertemente soca-
vado en Europa por las transformaciones sufridas
por la forma-Estado, e interpretado culturalmente
desde diferentes tradiciones jurídicas, sigue consti-
tuyendo un referente central para el control al abuso
del poder ejercido tanto desde los sistemas políticos
cuanto desde los sectores hegemónicos de la so-
ciedad.
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TEORIAlPRACTICA DE LA JURISDICCION

Delitos contra la libertad sexual {cuestiones prácticas)1
María Inmaculada MONT ALBAN HUERTAS

Desde un punto de vista práctico la normativa
del Cp 1995 presenta, prácticamente, las mismas
cuestiones suscitadas por el anterior texto del Cp
de 1973.; observándose un avance en la configura-
ción de la perseguibilidad de los delitos de agre-
sión, abuso y acoso, así como en el criterio siste-
mático de división de los tipos penales: ahora no
atiende en primer lugar a las características de los
actos sexuales, sino a los medios utilizados (según
exista o no violencia o intimidación) en la transgre-
sión del bien jurídico actualmente protegido de la
libertad sexual.

Las dificultades surgen desde el momento mis-
mo en que se inicia una investigación para com-
probar si realmente ha existido un delito y quién
haya sido el autor. Si se puede afirmar que toda in-
vestigación (policial o judicial) es una compleja la-
bor de recogida de información normalmente difi-
cultosa, no fluida; tratándose de delitos contra la
libertad sexual es aún, si cabe, más tortuosa por
las razones que seguidamente se expondrán: unas
surgen del ámbito de privacidad, dónde suele de-
senvolverse éste tipo de delitos (normalmente sin
testigos oculares); otras surgen de las cuestiona-
bles y no pacíficas interpretaciones que merezcan
los conceptos normativos utilizados por las leyes
penales.

1. CUESTIONES DERIVADAS DEL REQUISITO
DE "DENUNCIA PREVIA" EN LOS DELITOS
DE AGRESIONES, ACOSO O ABUSOS
SEXUALES

El último capítulo (VI) de los contenidos en el tí-
tulo VIII del Cp - "delitos contra la libertad se-
xual"- recoge unas "disposiciones comunes a los
capitúlos anteriores". Comienza con el artículo 191
disponiendo que "Para proceder por los delitos de
agresiones, acoso o abusos sexuales, será preciso
denuncia de la persona agraviada, de su represen-
tante legal (procurador, padres, tutores de meno-
res) o querella del Ministerio Fiscal, que actuará
ponderado los legítimos intereses en presencia.
Cuando la víctima sea menor de edad, incapaz o
una persona desvalida, bastará la denuncia del Mi-
nisterio Fiscal.".

Resalta la novedad de la posible persecución, a
través de querella, po~ parte del Ministerio Fiscal en

Este trabajo fue expuesto en las 11Jornadas de Derecho
Penal de la Universidad de Granada, celebradas en abril de
1998 bajo el titulo de "Reflexiones Críticas sobre el Código Pe-
nal de 1995",

supuestos de víctimas mayores de edad: para los
menores de edad basta la denuncia. Con esto se
evidencia una nueva inclinación hacía el carácter
público de éstas infracciones, que tendrá buen re-
sultado si es utilizada adecuadamente "ponderado
los legítimos intereses en presencia"; lo cual implica
una necesaria audiencia de la víctima, para así co-
nocer sus circunstancias personales y motivaciones
subyacentes en su decisión de no denunciar.

La práctica judicial revela que, en determinados
supuestos, se hace necesaria una activa participa-
ción del acusador público como parte procesal au-
tónomamente legitimada, con independencia de la
posición procesal adoptada por la víctima en el pro-
ceso. Esto se ejemplifica con supuestos conocidos
en la instrucción penal: ya sea la víctima de una
brutal agresión que no quiera denunciar por desco-
nocimiento de sus derechos o por sentimientos ta-
les como el pudor o la vergOenza; ya sea la víctima
que inicialmente denuncia y no puede soportar la
burocracia, tensión o sujeción al proceso de investi-
gación optando, finalmente, por retirar la denuncia
para así liberarse del hecho mediante el olvido y
del Juzgado mediante el apartamiento del proceso.
Para estos casos, siempre que el hecho investigado
revista gravedad extrema o crueldad innecesaria
(supuestos de agresiones sexuales) o pueda incidir
sobre la credibilidad de instituciones públicas o
afectar a interés de ésta naturaleza (eventuales su-
puestos de acoso sexual) será bienvenida la quere-
lla del Ministerio Fiscal, como institución garante de
la legalidad que posibilita la persecución y eventual
condena de hechos jurídicamente reprobables,
gravemente transgresores de derechos individuales
que quedarían impunes en otro caso.

A pesar de ésta novedosa cláusula de oportuni-
dad, se puede afirmar que subsiste la configuración
de estos delitos como de naturaleza "semi-privada";
pues el ejercicio de la acción penal por el Ministerio
Fiscal, en supuestos de víctimas mayores de edad
no denunciantes, queda doblemente condicionada:
de una parte exige querella, que es medio de co-
municación de la noticia criminal más formalista que
el de la denuncia (277 LECrim.); de otra parte exige
una previa ponderación de los intereses en presen-
cia, de suerte que el Ministerio Fiscal sólo tendría
justificada su actuación en caso de víctima mayor de
edad, si ésta no sufriera con el proceso un daño mo-
ral igual o más grave al que comparativamente le
produjo el hecho delictivo; o bien en el caso de que el
interés público en la persecución de los hechos prime
sobre el del agraviado, como sería el caso de un
agresor reincidente o habitual.
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Sujetar la persecución de éste tipo de delitos a la
denuncia previa de persona legitimada por la ley,
tiene una tradicional justificación doctrinal en el ca-
rácter personalísimo o individual del bien jurídico
vulnerado (libertad sexual); pero no es menos
cierto que, en la practica, provoca eventuales si-
tuaciones de mercadeo a través de chantajes o
ventas de la denuncia y de forma relevante y reite-
rada ciertos inconvenientes en la recogida de prue-
bas del delito.

Este último punto nos ocupa a continuación por
su interés práctico y repercusión. Probablemente se
superaría si se hubiera colocado en éste capítulo
el párrafo segundo del último artículo 639 del Cp,
previsto para las faltas; esto es, "la ausencia de de-
nuncia no impedirá la práctica de diligencias a pre-
vención". Con la introducción de este simple pá-
rrafo se impedirían muchas investigaciones
frustradas por una interpretación estricta, restrictiva
o sumamente literal de la ley en virtud de la cual 105
jueces no actúan cuando tienen conocimiento del
delito por un medio distinto al de la denuncia
(como pueda ser el aviso del Centro Hospitalario)
ni siquiera actúan "para prevenir la instruccion" ca-
so de que hubiera que asegurar alguna prueba y
esperan la llegada de una denuncia escrita, pre-
sentada en Comisaría o en el propio Juzgado, para
iniciar la investigación penal.

Esta interpretación es injustificable si atende-
mos dos argumentos: primero, la numerosa juris-
prudencia del Tribunal Supremo que entiende
cumplido el requisito de perseguibilidad con la pre-
sentación de denuncia en cualquier momento de la
instrucción; o con fórmulas tan genéricas como la
de "mostrarse parte la víctima" o no oponerse a la
instrucción. Segundo, el artrculo 639 es norma pro-
cesal o adjetiva -no de derecho material- que
actúa a la manera de recordatorio de las conteni-
das en el Libro 11 de la LECrm. para el procedi-
miento del sumario ordinario y por elfº subsidiaria-
mente aplicables al resto de los procedimientos
penales.

Efectivamente, la vetusta L.ECrm. recoge expre-
samente que la Policía Judicial (definida por el arto
283 LECrimn) está obligada a practicar las diligen-
cias de prevención, cuando fueran requeridos para
prevenir la instrucción de diligencias por razón de
algún delito privado (art. 264 LECrim.). El artículo
273 LECrim. dispone que "En los casos del artículo
anterior (delimitador del lugar de presentación de la
querella en caso de persona$ aforadas; pero exten-
sible a otros supuestos análogos) cuando se trate
de un delito "in fraganti" o de los que no dejan se-
ñales permanentes de su perpetración, o en que
fuere de temer fundadamente la ocultación o fuga
del presunto culpable, el particular que intentare
querellarse del delito podrá acudir desde luego al
Juez de instrucción que estuviere más próximo, o a
cualquier funcionario de policía, a fin de que practi-
quen las primeras diligencias necesarias para hacer
constar la verdad de 105 hechos y para detener al
delincuente."

Las "diligencias a prevención" tienen un alcance
discutido: algunos la reducen a aquellas cuya omi-
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sión puede ocasionar una pérdida efectiva de la tu-
tela judicial en caso de cumplirse posteriormente los
requisitos de perseguibilidad; otros las equiparan a
las "primeras diligencias" del artículo 13 LECrimn, lo
que abarca las diligencias de identificación del de-
lincuente y su detención. La primera posición pare-
ce la más correcta con la naturaleza semiprivada
de estos delitos y el control que a la víctima se le
quiere dar en orden a su persecución.

Si tenemos en cuenta que los delitos de agre-
siones, acoso y abusos sexuales tienen fijado un
tiempo de prescripción que va desde los quince
años para las agresiones sexuales más graves
(179 y 180) hasta los tres años para el acoso se-
xual y abusos sexuales menos penados, podemos
concluir que durante ese período de tiempo la víc-
tima está legitimada para presentar denuncia y
así cumplir con el requisito de persiguibilidad del
artículo 191 Cp. De suerte que, si el órgano judi-
cial tuvo información del hecho denunciado por
vía distinta a la de la víctima y no actúo en ése
momento "a prevención" a requerimiento de aqué-
lla o con su consentimiento -ordenando recoger
las muestras o vestigios del delito- podrían desa-
parecer estos y volatilizada la protección judicial
efectiva de los derechos e intereses legítimos de
las víctimas a que se refiere el artículo 24.1 CE.

Posible solución armonizadora y práctica sería la
siguiente: cuando el órgano judicial tenga conoci-
miento de un delito de agresión, acoso o abuso se-
xual en los momentos inmediatos al hecho denun-
ciado, a través de Policía Judicial recabará
información acerca de dos extremos: si la víctima o
sus repesentantes legales tienen intencion de de-
nunciar, tras ser informados previamente de este
derecho; y si quieren que se tomen las muestras
necesarias para comprobar 105 hechos, tras ser in-
formados que a su instancia se pueden asegurar
las pruebas del delito. Caso de que se responda
positivamente a alguna de las dos cuestiones, el
juez podrá acordar "a prevención" la recogida de
muestras del delito y esperar una declaración de
voluntad expresa de la víctima o parte legitimada
(denuncia o querella) para iniciar la investigación de
105 hechos y de las personas partícipes.

11.CUESTIONES DERIVADAS DE LA
NECESIDAD DE UNA PRONTA ACTUACION
EN LA RECOGIDA DE LA "PRUEBA"

Acabamos de exponer cómo el requisito de pre-
via denuncia o querella en los delitos de agresiones,
acoso y abusos sexuales, en la práctica se con-
vierte en un grave inconveniente para la recogida
de muestras del delito y puede provocar una des-
protección de 105 derechos e intereses legítimos de
las víctimas. Afortunadamente esto no debe ocurrir
en los delitos de exhibicionismo o prostitución, don-
de la persecución cabe de oficio por el propio juez.

Conocido es que los delitos contra la libertad se-
xual suelen desarrollarse en ámbitos no públicos y
normalmente carecen de testigos directos: suele ser
una confrontación entre víctima y agresor. Jurispru-



dencialmente se han establecido los requisitos para
erigir en prueba incriminatoria bastante la sola decla-
ración de la víctima; se exige que en ésta concurran
una serie de requisitos como son los siguientes: au-
sencia de móviles espúreos; declaración mantenida,
coherente y verosímil. Sin perjuício de ello, a nadie
escapa que mayor envergadura adquiere la inves-
tigación si se obtienen muestras o signos del delito
objetivas, en cuanto visibles huellas dejadas en el
transcurso de la acción delictiva. En los delitos con-
tra la libertad sexual las muestras o evidencias
suelen ser perecederas por su propia naturaleza
(piénsese en manchas de sangre, semen, cabellos,
leves congestiones corporales) y requieren una
pronta actuación, incluso "a prevención" de la ins-
trucción como antes hemos referido en tanto no
conste la voluntad de persecución por parte legiti-
mada.

Si la urgencia o premura de la actuación recolec-
tora de las pruebas no necesita más comentario; sí
lo exige y de forma relevante, la necesidad de co-
ordinar los distintos sujetos o instituciones que
confluyen en ese momento inicial: piénsese en el
Centro Sanitario; Fuerzas y Cuerpos de Seguridad;
Asistencia Social y Juzgado. Es muy delicada la
imbricación de todos ellos -a la manera de eslabo-
nes en la cadena- y la defectuosa actuación de
cualquiera de ellos se va transmitiendo y puede in-
cidir en el fracaso de la investigación o en el agra-
vamiento de la condición de la víctima. Por ello se
echa en falta un articulación efectiva de las institu-
ciones reseñadas y una específica preparación de
las personas que actúan por aquéllas.

Lo primero sería viable a través de la confección
de "protocolos de actuación coordinados" entre las
instituciones intervinientes tras la comisión del he-
cho delictivo; de suerte que cada una (centro hos-
pitalario, centro analítico, policía; juzgado) sepa el
momento en que ha de iniciar y finalizar su actua-
ción, evitando demoras e innecesarios peregrinajes
a la víctima. Existen intentos de coordinación en
este sentido, como el Plan de Coordinación lnstitu-
cional en materia de agresiones sexuales, adoptado
por Junta de Jueces de Barcelona el 29 de abril de
1991.

La segunda cuestión -relativa a la necesidad de
una específica y adecuada preparación de los pro-
fesionales intervinientes- tiene una concreta mate-
rialización en la creación de servicios policiales es-
pecíficos para este tipo de delitos; así como en la
existencia de asociaciones o centros públicos de
atención a estas víctimas. Será decisiva la actua-
ción de los profesionales médicos; estos son los
encargados de tomar muestras significativas del
hecho delictivo, así como de prepararlas adecua-
damente (a fin de evitar contaminaciones) para su
traslado a los centros dónde deban analizarse. Esta
labor material de recogida y preparación de la prue-
ba es tan esencial y determinante en la instrucción
que "falsos" resultados analíticos, originados por
eventuales contaminaciones, pueden derrumbar to-
das las demás pruebas de cargo tradicionales en
una instrucción (piénsese en la rueda de reconoci-
miento positiva del agresor) habida cuenta la ga-

rantía o apariencia de fiabilidad científica que sue-
len presentar los actuales dictámenes de expertos
analistas en técnicas tan avanzadas como el ADN.

Convirtiéndose en "prueba reina" el resultado
analítico de los vestigios del delito (manchas; san-
gre) no puede por menos que exigirse una gran es-
crupulosidad a los encargados de su aprehensión,
preparación, traslado y análisis. De suerte que, en
la práctica, la cadena de recogida de la muestra
empezara en el centro hospitalario bajo la dirección
de especialistas en la materia (médicos forenses
actuantes por orden judicial a prevención); debería
quedar depositada en lugar idóneo o preparada
adecuadamente bajo la custodia del secretario ju-
dicial o de quien éste designe, quien dará fe de la
existencia y número de muestras, hasta su remisión
al laboratorio para estudio. Tan importante es ésta
cuestión que el perjuicio causado a la víctima por la
pérdida injustificada de una prueba objetiva -ya
sea por no haber sido recogida o recogida no se
encuentre- o la defectuosa obtención de la mis-
ma por los profesionales que tienen encomendada
esa labor, puede dar lugar a responsabilidad patri-
monial objetiva de la Administración por mal fun-
cionamiento de sus servicios públicos.

111.CUESTIONES DERIVADAS DEL PLUS
DE VICTIMIZACION QUE SUFREN LOS
PERJUDICADOS POR ESTOS DELITOS

La víctima no sólo necesita comportamientos efi-
caces en la recogida de las pruebas. También
puede quedar afectada por el temor a sufrir repre-
salias del autor del delito y devenir a una situación
de merma mental o económica, si el hecho delicti-
va le produjo lesiones físicas o psíquicas que la in-
capacitan para trabajar.

Siguiendo refer"Sncias existentes en Derecho Com-
parado, Convenios Internacionales, Recomendacio-
nes de organismos internacionales (Recomendación
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a
los estados miembros, de 28 de junio de 1985, so-
bre posición de la víctima en el Derecho Penal) la
legislación española inició con la Ley de protección
a testigos y peritos (año 1994) una deseada tra-
yectoria en orden a la revitalización y protección de
la posición de la víctima en las causas penales. Si-
guió en el año 1995 la ley de ayudas públicas y de
asistencia o información a las víctimas de delitos
violentos y contra la libertad sexual. Merecen ser
objeto de atención porque ambas responden a una
preocupación compartida por las personas que in-
tervienen en la investigación de los delitos: el miedo
y la ausencia de apoyos institucionales, provoca
retraimiento e inhibición de la víctima y de otros
posibles testigos; facilitando así la impunidad de los
culpables.

A) La Ley Orgánica 35/95 de 11 de diciembre de
ayudas y asistencia a las víctimas de delitos vio-
lentos y contra la libertad sexual, reconoce en su
exposición de motivos que "la víctima del delito ha
padecido un cierto abandono desde que el sistema
penal sustituyó la venganza privada por una inter-
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vención pública e institucional, ecuánime y desapa-
sionada, para resolver los conflictos generados por
la infracción de la ley penal... En muchas ocasio-
nes, el abandono social de la víctima a su suerte
tras el delito, su etiquetamiento, la falta de apoyo
psicológico, la misma intervención en el proceso,
las presiones a que se ve sometida, la necesidad
de revivir el delito a través del juicio oral, los riesgos
que genera su participación en el mismo, etc., pro-
ducen efectos tan dolorosos para la víctima como
los que directamente se derivan del delito".

En el capítulo primero crea y regula las ayudas
económicas para las víctimas de delitos dolosos
con resultado de muerte o lesiones graves en las
salud física o psíquica; así como para las víctimas
de los delitos contra la libertad sexual, aún cuando
estos se perpetraran sin violencia. Estas ayudas las
gestiona el Ministerio de Economía y Hacienda; se
pueden solicitar desde que se comete el delito
(caso de precaria situación de la víctima) o una vez
recaída resolución judicial que ponga fin al proce-
so; se cuantifican según los parámetros previstos
en la legislación de la Seguridad Social (con facto-
res de corrección) y hasta su importe se subroga el
Estado, caso de que la víctima obtenga indemniza-
ción de daños y perjuicios, contra el autor del delito.
Contiene una positiva previsión específica para los
delitos contra la libertad sexual (art. 6.4) admitiendo
que el importe de la ayuda sufragará los gastos del
tratamiento terapéutico libremente elegido por la
víctima que sufrió daños en su salud mental (con un
máximo a determinar reglamentariamente) y lo que
es más importante, aunque la víctima no haya sufri-
do lesiones. Supuesto éste del acoso sexual, agre-
siones o abusos sin violencia y de la prostitución.

En el capítulo segundo se crean unos "deberes
de información" que obligan a todos los profesio-
nales Uueces, Ministerio Fiscal; funcionarios públi-
cos) intervinientes, por razón de su cargo, en la in-
vestigación de estos delitos. Deben informar a la
víctima de los siguientes extremos: a) posibilidad y
procedimiento para solicitar las ayudas reguladas
en la Ley 35/95; b) derecho a ser informado sobre
el curso de las investigaciones, salvo que con ello
se ponga en peligro su resultado; c) el interrogato-
rio debe ser respetuoso con su situación personal,
derechos y dignidad; d) el órgano judicial, en la pri-
mera comparecencia, le informará de las posibilida-
des de obtener en el proceso penal la restitución
del daño sufrido; de las posibilidades de lograr el
beneficio de justicia gratuita; de la fecha y lugar de
celebración del juicio y le será notificada personal-
mente la resolución que recaiga, aunque no sea
parte en el proceso. En esta vertiente de asistencia
no económica a la víctima, se prevé la implantación
de Oficinas de asistencia a las víctimas en las se-
des de Juzgados o Fiscalías que lo exijan, cuya
gestión se podrá encomendar a las Comunidades
Autónomas y Corporaciones Locales.

B) La Ley Orgánica 19/1994, de 23 de diciembre,
ofrece medidas de seguridad y protección a aque-
llos testigos o peritos en quienes concurre un peli-
gro grave (sobre su persona o bienes o sobre su
familia) si cumplen con su deber constitucional de
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colaborar con la justicia. Sus testimonios suelen ser
muy valiosos en las causas criminales: piensese,
por ejemplo, en el caso de una organización dedi-
cada a la trata de blancas o a la prostitución de me-
nores.

Se crea un sistema por el que el Juez o Tribunal
-mediante resolución expresa motivada y recurri-
ble- es el que aprecia el grado de riesgo o peligro
para el testigo y señala las medidas de protección
para preservar su identidad, domicilio, profesión y
lugar de trabajo. Puede adoptar cualquiera de las
decisiones siguientes previstas en el artículo 2: uti-
lizar un número o clave para la identificación, sin
que conste la verdadera en las diligencias penales;
traslados camuflados para la práctica de actuacio-
nes judiciales; designación del órgano judicial como
domicilio, ocupándose éste de hacerle llegar reser-
vadamente las comunicaciones.

Una vez que ha recaído la declaración judicial de
"protegido", recae sobre los intervinientes en la in-
vestigación, la obligación de evitar que se tomen
imágenes de aquél y de retirar el material fotográfi-
co o de otro tipo a quien lo hiciera (art. 3.1). Asi-
mismo, a solicitud del Ministerio Fiscal, se les brin-
dará protección policial para todo el proceso y
concluido éste si subsiste el riesgo. Excepcional-
mente se les podrá facilitar documentos de una
nueva identidad y medios económicos para cambiar
su residencia o lugar de trabajo.

Surge el espinoso problema de mantener un equi-
librio entre los derechos de los testigos, peritos y
familiares y el derecho del acusado a un proceso
con todas las garantías. Una de estas garantías es
la posibilidad de contradicción de los testimonios de
cargo; para lo que es necesario conocer no sólo la
exposición de hechos incriminatorios, sino también
la identidad del testigo o perito a fin de determinar si
fue movido por ánimos vengativos, mercantilistas o
de naturaleza distinta al ánimo de colaborar con la
justicia. Para soslayar éste problema, la ley obliga al
Tribunal a revelar los nombres y apellidos de los
testigos o peritos protegidos, si las partes se lo soli-
citan antes del juicio oral; y desde ese momento se
le reconocen unos plazos a las defensas para recu-
sar al perito (por parentesco, interés, amistad o
enemistad: arto 662 LECrim) y para proponer nueva
prueba encaminada a influir en el valor probatorio
del testimonio vertido por la persona protegida.

C) Conviene recordar que para el caso de vícti-
mas menores de edad, existen disposiciones espe-
cíficas de protección recogidas en la Ley Orgánica
1/1996, de 15 de enero de protección jurídica del
menor. Son de interés en la causa penal la prohibi-
ción de difusión en los medios de comunicación de
datos o imágenes referidas a menores de edad
(art. 4 n2 2 y 3) cuando sea contrario a su interés;
incluso cuando conste el consentimiento del menor
o de sus representantes legales. Con ésta medida
se trata de evitar la manipulación del menor por in-
tereses económicos o de otra índole. Igualmente me-
rece destacarse que, según la nueva redacción dada
por dicha ley al artículo 158 del Código Civil, dentro
de cualquier proceso el juez puede adoptar las dis-
posiciones que considere oportunas (medidas inno-



minadas) para apartar al menor de un peligro o
evitarle perjuicios. Esta cláusula genérica permite la
adopción de importantes medidas cautelares, como
la de ingresar al menor en un centro asistencial; po-
nerlo bajo el cuidado y custodia de determinadas
personas; suspensión temporal del régimen de vi-
sitas; control de estas visitas y cuantas fueran ne-
cesarias para evitarle traumas que le perjudiquen
en su situación actual y en su proyección de futuro.

IV. CUESTIONES DERIVADAS DE LA
UTILlZACION DE CONCEPTOS GENERICOS
EN LA LEY PENAL

El Cp 95 mantiene, con acierto, la idea ya intro-
ducida en la Reforma de 21 junio 1989 en el ante-
rior Cp 73 que señala la "libertad sexual" como el
bien jurídico protegido en el Título VII. Entendida
como manifestación de la libertad de obrar, se refie-
re a las facultades de autodeterminación o de libre
opción sexual: en relación a los adultos castiga las
conductas que la obstaculicen; y en relación a los
menores (carentes de capacidad de autodetermi-
nación responsable) castiga aquéllas que puedan
provocarles traumas o distorsiones en el futuro de-
sarrollo de su libertad sexual.

Coherente tal decisión legislativa con los princi-
pios de la Constitución de 1978, lo cierto es que en
la práctica siguen aflorando conceptos propios del
desterrado bien jurídico de la honestidad: tales co-
mo moral sexual dominante, costumbre sexual, vi-
cio, promiscuidad. Quizá esto sea inevitable en so-
ciedades donde tales sentimientos tienen arraigo y
evolucionan lentamente en la aceptación y enten-
dimiento de los valores personales-individuales. Pe-
ro es indudable que la moralización de los delitos
que nos ocupan provoca graves disfunciones: no
sólo en la fase de averiguación y persecución de
los mismos, con una clara repercusión en algunos
casos sobre la salud mental de la "víctima" como
antes se ha dicho; sino también en la fase final de
aplicación del tipo penal por el Tribunal sentencia-
dor, y esta cuestión guarda conexión con los con-
trovertidos y al parecer inevitables elementos nor-
mativos (valorativos-culturales) que introducen los
tipos penales.

La interpretación judicial de tales conceptos se
evidencia como importante desde el primer mo-
mento de la noticia del hecho presuntamente delic-
tivo; pues si se acogen interpretaciones no sensa-
tas ni acordes con un patrón cultural normalizado,
se pueden causar perjuicios irreparables a perso-
nas que finalmente no serán sancionadas y durante
la instrucción tuvieron que soportar restricciones a
sus derechos (tales como detención o prisión) ade-
más del sufrimiento e incluso estigmatización que
pueda provocar la implicación en un delito relacio-
nado con conductas sexuales.

Ejemplo concreto de la anterior disertación po-
dría ser el concepto de "material pornográfico",
cuya difusión directa a menores o incapaces está
sancionada por el artículo 186 Cp: si la fuerza po-

licial actuante o el juez entienden por tal cualquier
representación gráfica de órganos genitales o de
extravagantes posturas, se podría desencadenar
la maquinaria procesal injustificadamente y de
forma irreparable. No ocurriría tal supuesto si se
describiera el concepto de material pornográfico
-siguiendo ejemplos de Derecho Comparado-
como aquélla obra dominada por un contenido
groseramente lúbrico o libidinoso tenderte a exci-
tar instintos sexuales y carente de valor artístico,
pedagógico o literario (Vives Antón).

Idéntico problema presenta el concepto de
"favores de naturaleza sexual" cuya solicitud bajo
amenaza de causar un mal, es castigado por el no-
vedoso delito de acoso sexual -previsto en el arto
184 Cp- siempre que se desarrolle en el ámbito de
una situación de superioridad laboral, docente o
análoga. Una posible interpretación referiría el con-
cepto a las conductas sexuales penadas en las
agresiones y abusos exigiendo, como mínimo, que
los favores solicitados impliquen contacto físico.
Otra interpretación defendería la autonomía del de-
lito respecto de los de agresiones y abusos -dado
que obra en un capítulo específico- y encuadraría
en el acoso sexual conductas tales como solicitar
de la víctima su desnudo o la exhibición de su ropa
interior, o bien que presencie el desnudo del acosa-
dor. Si a la anterior indeterminación se une la difi-
cultad de la prueba incriminatoria en este delito, re-
sulta manifiesto que la investigación policial y
judicial debe ser extremadamente cuidadosa y
acentuar aún más la excepcionalidad de medidas
restrictivas en los derechos de los posibles culpa-
bles. Efectivamente, el elemento normativo relativo
a la "legitimidad" de la expectativa que el acosador
amenaza con frustrar, es de difícil probanza en el
mundo laboral; donde el jefe actúa a discreción en
la promoción del personal a su servicio. Lo mismo
ocurre en el ámbito funcionarial y para los puestos
de libre designación: quien podría acreditar la exis-
tencia de expectativas de ascenso es el propio aco-
sador. Distinto será cuando existan datos objetivos
que permitan fijar el mérito de la víctima y la injusti-
cia de la decisión del acosador: este supuesto se
daría en el ámbito docente, donde cabe valoración
objetiva de las evaluaciones, exámenes o prepara-
ción académica de la víctima y también en el ámbito
funcionarial, cuando el ascenso está reglado y el
acosador lo obvia.

Basten las consideraciones antes expuestas para
exigir máxima precisión en los conceptos utilizados
por la ley penal. El principio de legalidad penal, es
especialmente necesario cuando se están sancio-
nando conductas que se refieren a la esfera íntima
de las personas y se está facultando al Estado para
intervenir en ellas de la forma más gravosa posible
como es la punitiva.

V. CUESTIONES DERIVADAS DE LA RESPUESTA
DE LA LEY A ESTE TIPO DE DELITOS

El Cp 1995 ha seguido el patrón clásico de san-
cionar los delitos contra la libertad sexual con las
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clásicas penas privativas de libertad para las con-
ductas jurídicamente más reprobables (prisión o
arrestos de fin de semana) o multa para las menos
graves. También mantiene las previsiones especí-
ficas que para este tipo de delitos contenía el Cp
1973; esto es, la sentencia condenatoria por delitos
contra la libertad sexual, además del pronuncia-
miento correspondiente a la responsabilidad civil
(reparación económica de daño moral y físico cau-
sado) se harán los pronunciamientos que procedan
en orden a la filiación y fijación de alimentos (art.
193). En la sentencia se podrá decretar la clausura
definitiva o temporal de establecimientos o locales,
abiertos o no al público, donde el exhibicionismo,
provocación sexual o prostitución se haya realizado
(194 Cp).

La respuesta legal para los momentos previos al
dictado de la sentencia, se ha revelado parca y au-
sente de imaginación; aunque no es menos cierto
que, en buena sistemática, aquélla debería venir de
la mano de una innovación en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Si bien la medida de clausura
temporal del local donde se realice la prostitución o
exhibicionismo se podrá adoptar, de forma caute-
lar, desde el inicio de la investigación judicial; lo
cierto es que este tipo de delitos necesitan de otras
medidas cautelares o impeditivas de la reiteración
delictiva: como serían las órdenes judiciales que
prohibieran el acercamiento del presunto agresor a
la víctima o bien prohibieran su residencia en la lo-
calidad de aquélla.

Desde un punto de vista doctrinal procesalista no
existiría problema para la incorporación de tales me-
didas cautelares al ordenamiento jurídico;· habida
cuenta que presentan homogeneidad con la pena de
destierro -recogida como accesoria en el artículo 57
del Cp de los delitos contra la libertad sexual entre
otros- y consiste en la prohibición de que el reo
vuelva al lugar en que haya cometido el delito, o acu-
da a aquél en que reside la víctima o su familia, si
fueran distintos, dentro del período de tiempo que el
juez o Tribunal sentenciador señalen, según las cir-
cunstancias del caso y sin que pueda exceder de
cinco años.

Es lamentable que no se aprovechara la oportuni-
dad del Cp 1995 para introducir medidas cautelares
homogéneas a la pena de destierro: bien dentro de
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las disposiciones comunes a los delitos contra la
libertad sexual; bien en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

REFLEXIONES CRITICAS

Primero. Respecto a las condiciones de persigui-
bilidad de los delitos, se valora positivamente la
cláusula de oportunidad (introducida por el arto 191
CP) por la que se legitima al Ministerio Fiscal para
perseguir los delitos de agresiones sexuales, acoso
y abuso mediante querella, aún siendo la víctima
mayor de edad. En tanto subsista el régimen de
persecución semiprivado, la norma que fija las
condiciones de perseguibilidad debería explicitar
que la ausencia de denuncia no impedirá la práctica
de diligencias a prevención.

Segundo. Se necesitan Planes o Protocolos de
Coordinación Institucional para atender a las vícti-
mas de estos delitos y asegurar una adecuada re-
cogida de las pruebas del delito.

Tercero. Se impone el efectivo cumplimiento de
los deberes de información a las víctimas de deli-
tos contra la libertad sexual, con detallada noticia
de los sistemas de ayudas y protección previstos
en las leyes.

Cuarto. Resulta criticable la utilización de con-
ceptos normativos amplios en la descripción de
ciertos tipos penales, como la provocación o el
acoso sexual.

Quinto. Se desaprovechó la oportunidad de intro-
ducir medidas cautelares homogéneas a la pena de
destierro: bien dentro de las disposiciones comunes
a los delitos contra la libertad sexual; bien en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.
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INTERNACIONAL

Jueces y micrófonos. La experiencia alemana
Germán GOMEZ ORFANEL

1. INTRODUCCION

El Estado al mismo tiempo que pone obstáculos
para que se conozcan sus secretos, tiende a querer
saber cada vez más de los ciudadanos, intervinien-
do su correspondencia y especialmente sus con-
versaciones telefónicas, incluso pudiendo controlar
lo que hablan en sus casas, y para ello se argu-
menta que la seguridad del Estado está en peligro o
que hay que luchar contra los delincuentes.

A los jueces que también son Estado, les corres-
ponde la función de garantizar los secretos de los
ciudadanos, ponderando cuando deben ceder ante
otros intereses legítimos. En Alemania se ha apro-
bado recientemente una reforma constitucional que
permite en determinados supuestos y con autoriza-
ción judicial, colocar micrófonos u otros instrumen-
tos semejantes en los domicilios. De ello nos ocu-
pamos a continuación haciendo alguna referencia a
Estados Unidos y una reflexión sobre la situación
española.

11. EL DEBATE SOBRE LAS ESCUCHAS

Para poder situar convenientemente los problemas
que se analizan en estas páginas, hay que tener pre-
sente que en Alemania en los años posteriores a la
derrota en la Segunda Guerra Mundial1 se impuso un
modelo de separación entre la policía y los servicios
secretos, en el sentido de que éstos no podían ejer-
cer prerrogativas policiales (detenciones, coacción
física, registros ...)

En materia de obtención de información, los
servicios secretos ejercerían básicamente funcio-
nes preventivas, mientras que la actuación de la
policía tendría un carácter sustancialmente repre-
sivo vinculado a la persecución de los delitos
(Strafverfolgung) y bajo control de los órganos ju-
diciales.

Este modelo de separación de funciones, que en

1 En abril de 1949 los aliados permitieron que el Gobierno
alemán creara servicios secretos bajo tales premisas y como
reacción frente a la experiencia del nacionalsocialismo.

Ello explica también el que sean varios los servicios secretos,
o de información a nivel federal:

- La Oficina Federal para la Defensa de la Constitución
(Bundesamt fOr Verfassungsschutz), cuya función básica es
reunir información en el interior del territorio para la protección
del orden constitucional liberal y democrático y de la existencia
y seguridad de la Federación o de un Land, y que actúa en co-
laboración con los correspondientes servicios de los Uinder.

- El Servicio Federal de Información(Bundesnachrichtendienst)
orientadohacia la informacióndel exterior

- El Servicio de Protección Militar (Militarischer Abschir-
mdienst) también con una orientación hacia la información inte-
rior.

los últimos tiempos se ha ido difuminando y se ha
visto en gran medida desplazado, inspiró sin em-
bargo la reforma constitucional de 1968 en relación
con las intervenciones en la correspondencia y so-
bre todo en las comunicaciones telefónicas (art. 10
de la Ley Fundamental, así como la Ley de 13 de
agosto de 1968, desarrollando tal artícuI02

).

En otro lugar3
, he tenido ocasión de explicar tal

reforma constitucional que daba cobertura al esta-
blecimiento de escuchas telefónicas a iniciativa de
los servicios secretos y con independencia de la
comisión de delitos y respecto a las cuales el con-
trol de los tribunales era sustituido por el de órganos
nombrados por el Parlamento

Junto a este tipo de escuchas, la ley de desarrollo
citada modificaba a su vez la Ley de Procedimiento
Penal (StrafprozeBordnung) en la que se regulaban
escuchas realizadas con autorización judicial y en
supuestos en que existía fundada sospecha de que
se habían cometido o iniciado determinados delitos
(art. 100ay, 100b).

La situación se hará mucho más problemática,
cuando se discuta sobre la existencia o no de co-
bertura jurídica, no ya para efectuar escuchas tele-
fónicas sino para instalar instrumentos de escucha
en los domicilios para acceder a las conversaciones
privadas que se produzcan en ellos, llegándose in-
cluso a realizar allanamientos para instalar micrófo-
nos o empleando instrumentos (micrófonos direc-
cionales por ejemplo), que sin entrar en el domicilio
permiten captar lo que allí se diga, quedando afec-
tada la inviolabilidad del domicilio con una intensi-
dad mayor que la correspondiente a las escuchas
telefónicas.

En un artículo publicado en 1994, sus autores
consideran que la cuestión de si en el marco de la
persecución penal de la criminalidad organizada en
Alemania, deberían utilizarse también micrófonos
en domicilios, oficinas, e incluso coches, se había
convertido en 1993, en uno de los problemas cen-
trales de política criminal más debatidos en la Re-
pública Federal.4 Para contribuir al citado debate
estudiaron la experiencia norteamericana analizan-
do el contenido de los Wiretap Reports5

, correspon-

2 Ley sobre limitación del secreto de correspondencia, postal,
y de las telecomunicaciones. (Gesetz zur Beschrankung des
Brief-Post- und Fernmeldegeheimnisses).

3 Germán Gómez Orfanel "Domicilios y escuchas. La reforma
constitucional alemana de 1998" en Cuadernos de Derecho PÚ-
blico, nº 3, enero-abril 1998; págs. 97-112.

'Andreas Bóttger y Christian Pfeiffer: "Der Lauschangriff in
den USA und in Deutschland: en ZRP, 1994, 1, págs. 7-17.

5 Administrative Office of the U.S Courts: "Report on applica-
tions for orders authorizin~ or approving the interception of wire,
oral or electronic communlcations (wiretap report) 1987-1992".

Todo juez norteamericano que autorice una medida de escu-
cha, está obligado por ley a enviar a dicho órgano un informe
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dientes a los años 1987-1992, y estableciendo una
comparación con los datos disponibles sobre Ale-
mania

En relación con las autorizaciones telefónicas
realizadas en dicho período, éstas alcanzarían la
cifra de 4.457 en Estados Unidos y 14.993 en Ale-
mania. Atendiendo a la población se puede afirmar
que la proporción de escuchas fue en Alemania 13
veces superior a la norteamericana.6

La citada documentación norteamericana, incluye
datos sobre escuchas telefónicas, con micrófonos,
así como en relación con medios electrónicos
(ordenadores, correo electrónico, telefax ...) y actua-
ciones combinadas, que recogemos en la tabla 1.

El análisis exhaustivo que Bóttger y Pfeiffer efec-
tuaron de los citados informes, se refleja en el cú-
mulo de datos que recoge su artículo y que aquí no
podemos comentar, sin embargo me parece opor-
tuno aludir a la relación entre los medios de vigilan-
cia utilizados y la proporción de ingresos en prisión
y condenas.

Situándonos en una posición comparatista, de la
lectura del trabajo que comentamos se pueden
desprender las siguientes conclusiones:

- El juez norteamericano actúa con una notable
transparencia frente a los afectados y respecto a la
opinión pública, asumiendo personal y nominativa-
mente la responsabilidad por las autorizaciones
concedidas. Por el contrario el juez alemán, en lo
tocante a las escuchas telefónicas, con la firma que
autoriza la intervención acaba su actuación, pu-
diendo olvidarse del asunto y no recibiendo infor-
mación posterior sobre la eficacia que haya tenido
la mencionada intervención.

- Aunque la criminalidad organizada en Alema-
nia sea menor que en Estados Unidos, se autorizan
un número casi cuatro veces mayor de escuchas
telefónicas que en dicho país.

En relación con la instalación de micrófonos, las
autorizaciones judiciales en Estados Unidos suelen
ser escasas y para supuestos muy justificados,
por considerar que suponen la intervención más
intensa en la vida privada de los ciudadanos y por
afectar también a terceros que no tienen nada que
ver con actividades delictivas

- En relación con la posible introducción en Ale-
mania de las escuchas mediante micrófonos, uno
de los dos autores, Bóttger se opone basándose en
contenidos constitucionales como la intimidad de la

detallado cuyos datos serán procesados y que permita conocer
las razones de la autorización, el alcance y éxito de la escucha
y los efectos de la misma.

Asf a tftulo de ejemplo, en relación con el caso 229 de 1991,
se ofrece la siguiente información: el juez Lasker (Nueva York) a
instancias del fiscal Saltzburg, autorizó el 13 de abril de 1989 en
un caso de chantaje, con pagos por protección, la instalación de
micrófonos en un Club Social por un plazo de 30 dfas, que serfa
prorroljado diez veces. Los instrumentos de escucha estuvieron
en actividad durante 233 dfas, siendo escuchadas 8.978 con-
versaciones. De ellas 417 (un 4,6 %) fueron consideradas incri-
minatorias. 32 personas fueron afectadas por las escuchas, 11
serfan encarceladas y condenadas. La operación supuso un
coste de 299.329 dólares.

• Los datos correspondientes a Alemania son mucho menos
completos y se tomaron de documentos parlamentarios (BT- Dr
12/5269) y de IQs ofrecidos por LOcking, en su texto, Die stra-
fprozessua/e Uberwachung des Femmeldeverkehrs. Eine
rechtsvergleichende Untersuchung, 1992, pág. 42.
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persona, su dignidad y la indefensión de los afecta-
dos. La posición de Pfeiffer sería la de aceptarlo pe-
ro con una serie de condiciones, algunas de las
cuales han sido tenidas en cuenta en la regulación
de las escuchas aprobada en 1998

Entre las aludidas condiciones destacaríamos las
siguientes:

- La decisión de autorizar, correspondería a un
órgano judicial colegiado, integrado por miembros
con experiencia y que asuman la responsabilidad
personal por sus decisiones.

- La elaboración de un catálogo claro de delitos
que justifiquen la intervención

- La publicación anual de informes, que incluyan
datos concretos sobre cada autorización, sus moti-
vos, duración, personas afectadas y resultados
condenatorios en su caso.

- La existencia de normas que prohiban la utili-
zación de informaciones procedentes de personas
que tengan el derecho reconocido a no declarar
como testigos.

- La incorporación de este tipo de escuchas al
ordenamiento jurídico alemán deberá hacerse por
medio de una ley de modificación del Strafproze-
Bordnung ~ que sea aprobada por una mayoría de
dos tercios.

En los años anteriores a la aprobación de la re-
ciente reforma constitucional de 1998 y sobre todo
a partir de finales de los ochenta, se fue introdu-
ciendo paulatinamente tanto a nivel federal como de
los Lander, el Lauschangriff 8 aprovechando las po-
sibilidades que el artículo 13.3. de la Ley Funda-
mental ofrecía para limitar la inviolabilidad del domi-
cilio "para hacer frente a riesgos de orden general o
situaciones que pongan en peligro la vida de una
persona" o "para prevenir situaciones de riesgo ur-
gentes de la seguridad y el orden públicos"

Así, en el ámbito de los servicios de defensa de
la Constitución, la ley federal y las de la mayoría de
los Lander ofrecen cobertura para la instalación de
medios técnicos para obtener información en el ám-
bito protegido por el artículo 13, cuando se presente
un riesgo de orden general o de peligro para la vida
de una persona. La ley bávara de defensa de la
Constitución va todavía mas lejos al permitir en su-
puestos relacionados con la sospecha de comisión
de determinados delitos, la obtención de informa-
ción en los domicilios o procedente de éstos.9 Ade-
más encomienda a los servicios de información co-
rrespondientes la lucha contra la criminalidad
organizada, alterando el modelo de separación en-
tre policía y servicios secretos vigente sobre todo a
nivel federal.

7 A. Bottger y Ch. Pfeiffer, op cit., pá~s. 16-17.
• El Lauschangriff. o intervencion mediante escuchas

(especialmente micrófonos) empieza a utilizarse en relación con
el "caso Traube" en 1977.

El Dr. Traube era un físico nuclear que sufrió un allanamiento
de su domicilio por parte de los servicios secretos con la inten-
ción de colocar micrófonos, por resultar sospechoso de contac-
tos con grupos terroristas. El descubrimiento por Der Spiegel,
de tales escuchas generó un escándalo público. Desde aquef/as
circunstancias, no ha dejado de emplearse tal palabra en muy
diferentes sectores de la opinión pública. (Veáse G. Gómez Or-
fanel. op. cit., págs 102-107).

• Ley de reforma de la Ley de Baviera de Defensa de la Cons-
titución, de 8 de julio de 1994 (art. 6. IV).
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TABLA I

USO DE lOS DIFERENTES SISTEMAS DE VIGilANCIA DURANTE lOS AÑOS 1987 A 1992
(FRECUENCIAS Y PORCENTAJES)

1987 1988 1989 1990 1991 1992

Sólo teléfono 567 615 613 693 651 760
86,7% 82,1% 80,3% 77,3% 73,9% 76,7%

Sólo micrófono 48 65 59 73 64 41
7,3% 8,7% 7,7% 8,1% 7,3% 4,1%

Sólo medios electrónicos O 28 30 44 91 120
0% 3,7% 3,9% 4,9% 10,3% 12,1%

Teléfono/micrófono 37 21 25 45 27 17
5,7% 2,8% 3,3% 5,0% 3,1% 1,7%

Teléfono/medios electrónicos O 17 28 36 36 39
0% 2,3% 3,7% 4,0% 4,1% 3,9%

Micrófono/medios electrónicos 2 1 4 3 6 9
0,3% 0,1% 0,5% 0,3% 0,7% 0,9%

Teléfono/micrófono/medios O 2 4 3 6 5
electrónicos 0% 0,3% 0,5% 0,3% 0,7% 0,5%

TABLA 11

COlOCACION DE INSTRUMENTOS DE VIGilANCIA Y CASOS CON COMUNICACIONES
INCRIMINATORIAS, INGRESOS EN PRISION y CONDENAS

(NUMERO DE CASOS Y PORCENTAJES)

Número de Casos con comunicación Casos con ingreso Casos con
actuaciones incriminatoria en prisión condena

Sólo teléfono 1.654 1.577 722 547
95,3% 46,7% 33,1%

Sólo micrófono 152 123 45 31
80,9% 29,6% 20,4%

Sólo medios electrónicos 50 29 13 12
58% 26% 24%

Teléfono/micrófono 79 77 46 38
97,5% 58,2% 48,1%

Teléfono/medios electrónicos 42 41 26 10
97,6% 61,9% 23,8%
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Las leyes de Policía de los Lander contienen tam-
bién normas que permiten la obtención de datos
personales procedentes de domicilios y mediante
métodos ocultos, en supuestos como "el peligro pa-
ra la vida o el cuerpo de una persona" (Berlín,
Brandenburgo, Hamburgo, Sajonia ...) o "la libertad
de una persona" (Baja Sajonia), o "peligro para la
existencia o seguridad de la Federación o de un
Land " (Baden-Wí.irttemberg)

Una ley federal de 1992, dirigida a la lucha contra
el narcotráfico10, posee especial relevancia, ya que
modificaría a su vez las normas del Procedimiento
Penal (StrafprozeBordnung), incluyendo, entre
otros, un nuevo artículo, el 100 c, que legitima in-
vestigaciones secretas (Geheime Ermittlungen),
autorizando sin conocimiento del afectado, la insta-
lación de cámaras y videos y el empleo de medios
técnicos de observación que permitan la investiga-
ción de los hechos o del lugar donde permanezca el
autor, y ello en supuestos de delitos de especial
relevancia [100 (1), 1]. También se dispone que
las conversaciones no públicas podrán ser escu-
chadas y grabadas con medios técnicos cuando
actuaciones determinadas fundamenten la sospe-
cha de haber cometido un' delito de los recogidos
en el artículo 100 a, y la investigacion de los he-
chos o del lugar de estancia del autor no tuviera
éxito de otro modo, o resultara sustancialmente
dificultada [100 c (1) 2]. Tales medidas sólo po-
drán ser autorizadas por el juez, o en caso de ur-
gencia, por el Ministerio Fiscal y sus auxiliares
(artículo 100 d).

Si leemos el texto de estos artículos, podemos
pensar que cabe incluso la irrupción en domicilios
para colocar micrófonos, sin embargo, la interpreta-
ción predominante, sobre todo si se tienen en
cuenta los debates parlamentarios sobre la ley,
considera que las grabaciones autorizadas son
"fuera de los domicilios"l1. En realidad el legislador
pretendía reservar la cuestión de la instalación de
medios técnicos en domicilios a una posterior regu-
lación, y al no hacerlo se produciría una laguna le-
gislativa.

En la reciente Ley de la Oficina Federal Criminal
(Bundeskriminalamtgesetz), se alude de modo cla-
ro a la instalación de medios técnicos de escucha,
pero se emplea también la expresión "fuera de los
domicilios" (auBerhalb der Wohnungen) prohibién-
dose la instalación en los domicilios (art. 23. 11, Nr 2
BKAG). Frente a esta distinción cabe pensar que si
en virtud de los avances tecnológicos se puede es-
piar todo lo que se hable en una vivienda, sin haber
penetrado en ella, los afectados verían atacada su
intimidad y la inviolabilidad del domicilio, lesionada.
Por otro lado no deja de ser cierto que si además se
produce una irrupción o entrada ilegítima en el do-
micilio para colocar micrófonos, por ejemplo, la in-

10 Gesetz zur Bekampfung des iIIega/en Rauschgífhande/s
und anderer Erscheínungsformen der Organísíerten Krímínalítat
de 15 de julio de 1992.

11Kurt Schelter : "Verbrechensbekampfung mit elektronischen
Mitteln, ein Tabu?" en, ZRP 1994, 2, págs. 52-57 (p. 53).

Horst Hund: Der Einsatz technischer Mittel in Wohnungen.
Versuch einer verfassungskonformen Losung", en ZRP, 1995,9,
págs. 334-338 (p. 334)

tensidad de la intervención, con independencia de
sus connotaciones penales, es todavía mas inso-
portable.

Muchas de las normas, sobre todo de los Lander,
que hemos puesto como ejemplo, a pesar de buscar
su fundamento constitucional en el propio artículo
13.3,12encontrarán graves objeciones de inconstitu-
cionalidad, no solo por lesionar la garantía del conte-
nido esencial de la inviolabilidad del domicilio, sino
también por ser incompatibles con valores como la
dignidad de la persona (art. 1 LF), la privacidad aso-
ciada con el libre desarrollo del personalidad (art. 2.1.
LF), e incluso con la protección del matrimonio y de la
familia (art. 6. LF), al pretender controlar el poder pú-
blico las conversaciones pertenecientes al círculo
familiar más íntimo. Además la obtención de datos
personales a través de estas actuaciones podría
colisionar con la doctrina del Tribunal Constitucional
Federal sobre la protección de datos personales y
el derecho a la autodeterminación informativa
("informationelle Selbstbestimmung") reconocido en
la sentencia de 15 de diciembre de 198313.

111. LA REFORMA CONSTITUCIONAL
Y LEGISLATIVA

El 6 de febrero de 1998, el Bundesrat aprobaría
el texto de reforma constitucional ya aceptado por el
Bunsdestag el 16 de enero, legitimando a nivel
constitucional el Lauschangriff. Dicha reforma iría
acompañada de una ley de desarrollo modificando
las normas del Procedimiento Penal14

•

En Alemania, para realizar cambios en la ley Fun-
damental, se requiere la aprobación de ambas Cá-
maras por una mayoría dos tercios (art. 79.2. LF), Y
por ello ha sido necesario un acuerdo entre los par-
tidos de la coalición de Gobierno (CDU-CSU y FDP)
Y los socialdemócratas (SPD), que se materializaría
el 28 de agosto de 1997, aunque el texto de reforma
constitucional fuera objeto de modificaciones a lo
largo de un proceso posterior de negociación, hasta
desembocar en su versión definitiva.

El artículo 13 de la Ley Fundamental que recoge
la garantía de la inviolabilidad del domicilio quedaría
modificado por la incorporación de cuatro nuevos
párrafos, posibilitándose la instalación de medios
técnicos de vigilancia acústica de los domicilios en
que previsible mente permanezcan los sospecho-
sos de haber cometido un delito especialmente gra-
ve previsto específicamente por la ley. Tal actua-

12No han faltado opiniones que han intentado buscar cobertu-
ra en el parráfo 2 del artículo 13 (antes de la reforma), preten-
diendo asimilar instalación de micrófonos, con un "registro acús-
tico". Pero tales afirmaciones no tienen demasiado fundamento,
véase Gunnar Cassardt "Zur Aufklarung mit technischen Mittel in
Wohnungen, en, ZRP, 1997,9, págs. 370-376 (p. 371).

13 BVerfGE. 65, 1: "las limitaciones a este derecho a la auto-
determinación informativa, sólo son admisibles en virtud del inte-
rés general prevalente. Precisarán de un fundamento legislativo
conforme con la Constitución, que se corresponda con el man-
dato de la claridad normativa propio del Estado de Derecho.
Respecto a su regulación el legislador debe observar el principio
de proporcionalidad." "Volkszahlungsurteil" (sentencia del censo)
Directriz. 2.

14Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung der Organisierten
Kriminalitat (Ley para la mejora de la lucha contra la criminalidad
organizada).

75



ción requiere autorización judicial (concedida por un
órgano colegiado de tres jueces o por un juez en
caso de urgencia), y se sitúa en el ámbito de la per-
secución de los delitos (Strafverfolgung).

La reforma constitucional ofrece ahora cobertura
a las normas legislativas de la Federación y de los
Uinder, a las que hemos hecho anteriormente refe-
rencia, y que eran difícilmente compatibles con el
texto anterior del artículo 13, y con otros preceptos
constitucionales. Sin embargo en Alemania cabe la
posibilidad de que el Tribunal Constitucional Federal
se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de una
reforma constitucional, no sólo por motivos forma-
les o procedimentales sino por vulnerar los límites
materiales contenidos en el artículo 79.3 L.F. 15

Por su parte, la ley de desarrollo al modificar el
StrafprozeBordnung, introducía una lista de deli-
tos,16 respecto a los que la sospecha fundada de
comisión, legítima la instalación de instrumentos de
escucha y grabación en los domicilios de los auto-
res o de terceras personas cuando en ellos se en-
cuentre el sospechoso, o la intervención en el do-
micilio de éste no hubiese permitido la investigación
de los hechos o la averiguación del lugar donde se
halle, siempre que otro modo de actuación resultase
desproporcionadamente dificultoso o sin posibilida-
des de éxito 17.

En otros preceptos se someten a plazo las escu-
chas, y se regulan las condiciones en que procede
informar de las escuchas realizadas a los afecta-
dos.16

Pero el aspecto más importante y que alcanzaría
una notable relevancia política sería el de las per-
sonas que por tener derecho a negarse a actuar
como testigos, podrían quedar a salvo de las escu-
chas. En tal sentido, el artículo 53 del texto regula-
dor del Procedimiento Penal (StrafprozeBordnung)
se refiere a quienes pueden negarse a declarar
como testigos por motivos profesionales, e incluye
entre otros a sacerdotes, abogados defensores,
abogados en general, asesores fiscales, médicos,
parlamentarios y periodistas.

15 El TCF, se pronunciaría a favor de la constitucionalidad de
la reforma constitucional sobre las escuchas telefónicas de
1968, salvo en un aspecto de menor relevancia, en su sentencia
de 15 de diciembre de 1970.

11 Entre otros, se mencionan los siguientes delitos (100c, 1,3):
- falsificación de moneda o billetes y de tarjetas de crédito
- asesinato, homicidio o genocidio
- delitos contra la libertad personal
- hurto cometido por bandas
- robo con resultado de muerte
-chantaje
- diversos tipos de receptación
- blanqueo de dinero
- corrupción de funcionarios o soborno
- delitos recogidos en la ley de armas o en la de economía

exterior
- tráfico de drogas
- traición o puesta en peli~ro del Estado de Derecho demo-

crático o de la seguridad exterior
- delitos recogidos en las leyes de extranjería o tráfico de

personas.
'7 Se incrementa así de modo desmesurado el número posible

de terceros afectados por las escuchas, bien por permanecer en
el domicilio del sospechoso o por que éste tenga determinadas
relaciones con el domicilio de los terceros.

,. "Cuando no se pl?ngan en peligro los fines de la investiga-
ción, la seguridad publica, o el cuerpo o la vida de una persona,
así como la posible utilización posterior de un agente que inves-
tigue con carácter secreto' [arto 101,1 (1)l.
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En las negociaciones entre los partidos de la coa-
lición y el SPD, se acordó el 7 de enero de 1998 ex-
cluir de las escuchas a los sacerdotes respecto a
sus conversaciones de tipo espiritual, a los aboga-
dos defensores en lo referente a la comunicación
con sus clientes imputados y a los parlamentarios.
De este modo influyentes grupos de presión como
los abogados en general, los médicos y de modo
especial los periodistas podrían ser objeto de escu-
chas.

El 6 de febrero de 1998 quedaría aprobada la re-
forma constitucional aunque en relación con la ley
de desarrollo ya votada por el Bundestag la mayoría
socialdemócrata de la Cámara de representación
de los Uinder solicitaría la reunión de la comisión
mixta prevista en el artículo 77 de la Ley Funda-
mental. Dicha comisión recomendó que la exclusión
de las escuchas se extendiera a todos los grupos
profesionales que tuvieran reconocido el derecho a
no tener que declarar como testigos. Tal recomen-
dación resultaría aprobada por el Bundestag el 5 de
marzo por 329 contra 322 votos. La alianza entre
socialdemócratas, verdes, comunistas y parte de
los diputados liberales, derrotaría a la coalición de
Gobierno. La trascendencia política de la ley que-
daría en gran medida disminuida.

IV. REFLEXION FINAL PARA ESPAÑOLES

No me cabe duda de que aspectos importantes
de la experiencia alemana pueden ser muy útiles
para reflexionar sobre la situación española y más
en concreto en relación con el reciente descubri-
miento de las escuchas del CESID en la sede de
HB en Vitoria.

En nuestro país, a diferencia con Alemania, las
escuchas telefónicas efectuadas por los servicios
secretos no están exentas del control de los jueces,
quienes deberán autorizarlas (art. 18.3. CE). La Ley
de Enjuiciamiento Criminal desarrolla el precepto
constitucional, si bien vinculándolo a situaciones de
procesamiento, o indicios de responsabilidad crimi-
nal (art. 579, 2 Y 3).

Un tratamiento especial reciben los supuestos de
terrorismo y actuación de bandas armadas (art. 55
CE), respecto a los que en caso de urgencia, el mi-
nistro del Interior o el director de la Seguridad del
Estado pueden ordenar la observación telefónica,
que precisará posterior confirmación del juez com-
petente (art. 579.4)

Fuera de este marco legal las escuchas telefóni-
cas son ilegales, delictivas y susceptibles de lesio-
nar derechos fundamentales.

Sin embargo, en el caso que comentamos, parece
ser que la intervención del CESID, no se limitó a las
escuchas telefónicas, con lo cual cabría plantearse
el estatuto jurídico de las escuchas con micrófonos
u otros instrumentos semejantes. No existe una re-
gulación de tales escuchas, salvo que se opine un
tanto forzadamente que las conversaciones priva-
das se consideren "comunicaciones" (art. 18.3 CE),
y en cualquier caso, la intimidad personal y familiar
y la propia imagen así como la inviolabilidad del



domicilio quedarían afectadas. Excluyendo tal inter-
pretación, es cierto que las escuchas mediante mi-
crófono no aparecen previstas expresamente en el
texto constitucional, lo cual no sería un obstáculo
insuperable, si tenemos en cuenta la ley Orgánica
4/1997, en la que se regula la utilización de video-
cámaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en lugares públicos, que tampoco tendría un fun-
damento explícito en el texto constitucional, aunque
tal ley se limita a lugares públicos (art. 1º), y lino se
podrán utilzar videocámaras para tomar imágenes
ni sonidos del interior de las viviendas salvo con-
sentimiento del titular o autorización judicial (art.
6º.5). La ley recoge una serie de elementos garan-
tistas, alude al principio de proporcionalidad en su
doble versión de idoneidad e intervención mínima
(art. 6º 1), e incorpora una serie de novedades co-
mo la existencia de un órgano colegiado presidido
por un magistrado, y a quien se encomienda la au-
torización de las instalaciones fijas (art. 3º).

Una posible ley de escuchas no telefónicas ten-
dría que pronunciarse sobre cuestiones tales, como
si tales escuchas serían procedentes únicamente
para la persecución de delitos, y delitos especial-
mente graves o si en supuestos excepcionales
(prevención de peligros, contra la vida de las perso-
nas, por ejemplo) la policía o los servicios secretos
podían realizar escuchas con autorización o con ra-
tificación judicial inmediata.

Por otro lado, ¿cabría pensar en la posibilidad de
que un juez autorizase una entrada en un domicilio
para colocar un micrófono, al amparo de lo previsto
en el artículo 18.2 de la Constitución?

La ausencia de un marco legislativo adecuado, la
falta de cobertura jurídica, genera situaciones en
que la legalidad constitucional e infraconstitucional
se ven vulneradas, aunque se pretenda buscar jus-
tificación en referencias al estado de necesidad o
incluso nada menos que a la razón de Estado.
Además, la policía y sobre todo los servicios se-
cretos tienden habitualmente a buscar un trata-
miento jurídico excepcional que les dispense del
Derecho común y a que en base a la lucha contra la
criminalidad organizada o a la defensa de la segu-
ridad del Estado, se olvide que éste no es otra cosa
que Estado de Derecho, democrático y social.

ANEXO. LEY FUNDAMENTAL

Artículo 13
(1) El domicilio es inviolable.
(2) Sólo los jueces y, en caso de que la demora

comportara un riesgo, también, los órganos que
prevean las leyes podrán ordenar registros, que de-
berán realizarse siempre en la forma legalmente
establecida.

(3) Si determinados hechos fundasen la sospecha
de que alguién hubiese cometido un delito espe-
cialmente grave previsto específicamente por la ley,
podrán colocarse, para la persecución del delito y
con autorización judicial, medios técnicos de vigi-
lancia acústica de los domicilios en que previsible-
mente permanezca el inculpado, cuando la investi-
gación de los hechos resultase de otro modo
desproporcionadamente dificultosa o sin perspecti-
vas de éxito. Tal medida habrá de someterse a un
plazo. Corresponderá conceder la autorización a un
tribunal integrado por tres jueces. En caso de que la
demora supusiera un riesgo podrá concederla un
único juez.

(4) Para hacer frente a situaciones urgentes de
peligro para la seguridad pública, especialmente en
casos de riesgo de orden general o para la vida de
las personas, podrán colocarse medios técnicos de
vigilancia de domicilios mediante únicamente auto-
rización judicial. En caso de que la demora com-
portase un riesgo, podrá autorizarse tal medida por
otro órgano previsto legalmente, debiendo obtener-
se posteriormente un autorización judicial lo antes
que sea posible.

(5) Si los medios técnicos estuviesen dirigidos ex-
clusivamente a la protección de las personas que
participen en una intervención domiciliaria, la medi-
da podrá adaptarse por un órgano legalmente pre-
visto. Cualquier otra utilización de la información así
obtenida sólo será admisible con vistas a la perse-
cución del delito o para enfrentarse a las situacio-
nes de peligro y siempre que previamente se haya
declarado judicialmente la conformidad a Derecho
de tal medida; en caso de urgencia, la autorización
judicial habrá de obtenerse lo antes que sea posi-
ble.

(6) El Gobierno federal informará anualmente al
Bundestag sobre la colocación de medios técnicos
efectuada conforme a lo dispuesto en el párrafo 39,

y en el 49, en lo referente al ámbito competencial de
la Federación y en el 59 en tanto en cuanto se hu-
biese precisado intervención judicial. Una comisión
elegida por el Bundestag efectuará el control parla-
mentario con base en tal información. Los Lander
garantizarán un control parlamentario semejante.

(7) Las medidas que afecten o restrinjan este de-
recho sólo se podrán acordar con la finalidad de
hacer frente a riesgos de orden general o situacio-
nes que pongan en peligro la vida de una persona.
En virtud de una ley que así lo permita, estas medi-
das también se podrán acordar con la finalidad de
prevenir situaciones de riesgo urgente de la seguri-
dad y el orden públicos y, en especial, para superar
necesidades de alojamiento, combatir riesgos de
epidemias o proteger a menores en situaciones de
riesgo.

(El texto en cursiva es el resultante de la reforma
constitucional efectuada).
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Los fiscales antimafia
Vittorio BORRACCETTI

1. Mediante el decreto-ley 367/1991, de 20 de
noviembre, convertido en ley 8/1992, de 20 de ene-
ro, se modificó la disciplina relativa a las atribucio-
nes del ministerio público (MP) en materia de delitos
de mafia 1 y se instituyeron las Direzioni distrettuali
(OOA) y la Direzione nazionale antimafia (ONA).

Mientras la regla general, artículo 51,1 º del Códi-
go procesal penal (CPP) prevé que las funciones
del MP se ejerzan por el Procuratore della Re-
pubblica (PR) ante el juez competente por razón
del territorio para el conocimiento del delito, en el
caso los delitos señalados en el artículo 51, 3 bis
CPP -asociación de tipo mafioso, delitos agrava-
dos por la finalidad mafiosa, secuestro de personas
con fines de extorsión, asociación para el tráfico de
estupefacientes- dichas funciones han sido enco-
mendadas al PR ante el Tribunal de la cabeza de
distrito en cuyo ámbito tenga su sede el juez com-
petente. Las OOA son articulaciones internas de las
Procure distrettuali (PO), a las que están adscritos
los magistrados encargados de tramitar los proce-
sos por tales delitos.

La modificación ha afectado también, de manera
parcial, a la competencia del juez; en efecto, al juez
para las investigaciones preliminares (y de la au-
diencia preliminar) del tribunal que tiene su sede en
la cabeza del distrito se le ha atribuido la competen-
cia para tomar las decisiones jurisdiccionales en la
fase de las investigaciones preliminares y en la au-
diencia preliminar (art. 328,1 bis CPP, introducido
por la ley a que se ha hecho referencia); para el jui-
cio oral sigue siendo competente el juez que lo sea
por razón del territorio según las reglas generales2

•

, Con la expresión "delitos de mafia" hago referencia a los de-
litos que son expresión de las organizaciones criminales defini-
das en el artículo 416 bis CPP como asociaciones de tipo ma-
fioso; tal asociación existe "cuando los que la componen se
valen de la fuerza intimidatoria del vínculo asociativo y de la
condición de sometimiento y de amerta que se deriva de éste,
para cometer delitos, adquirir de manera directa o indirecta la
gestión o de cualquier modo el control de actividades económi-
cas, concesiones, autorizaciones, contratas y servicios públicos
u obtener beneficios o ventajas injustas para sí o para otros o
con el fin de impedir u obstaculizar el libre ejercicio del voto o de
conseguir votos para sí o para otros en ocasión de consultas
electorales".

, Se discute desde hace años la propuesta de instituir los tri-
bunales de distrito, con competencia para juzgar los delitos del
artículo 51,3 bis CPP. A las razones favorables, que esencial-
mente se concretan en la necesidad de evitar los inconvenientes
organizativos derivados de la falta de correspondencia territorial
entre órganos de investigación y de enjuiciamiento, especial-
mente en las regiones donde la actividad judicial contra la crimi-
nalidad de tipo mafioso es más intensa; se oponen, sobre todo,
argumentos en contra de la concentración de poder, aunque sea
judicial, y la observación sobre la inoportunidad de llevar a cabo
reformas de carácter general en función de exigencias derivadas
de algunas situaciones locales, aunque sean de gran importan-
cia.

Pero ahora hay dos relevantes novedades a considerar en
esta discusión: La introducción del tribunal de la libertad en el
ámbito del distrito, consecuencia de la sentencia de la Corte
Constitucional sobre la incompatibilidad, y la institución del juez
único de instancia, reforma que debería favorecer la revisión de
las circunscripciones judiciales. En la reorganización de las
competencias territoriales, algunos de los inconvenientes alega-
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Mientras la creación de las OOA se ha resuelto en
una redistribución de las atribuciones entre los ór-
ganos del MP en el territorio del distrito, la creación
de la ONA, compuesta por el Procuratore nazionale
antimafia (PNA) y veinte sustitutos, ha supuesto
una novedad absoluta.

Al PNA se le han atribuido tareas de coordinación
y de impulso de las actividades de investigación de-
sarrolladas por las PO en relación con los delitos
del artículo 51,3 bis CPP. Las funciones del PNA
están descritas en el artículo 371 bis CPP como
"funciones de impulso", con el fin de "hacer efectiva
la coordinación de las actividades de investigación,
garantizar la funcionalidad del uso de la policía judi-
cial en sus diversas articulaciones y asegurar la
plenitud y la rapidez de las investigaciones".

En el ejercicio de tales funciones el PNA ejerce en
particular algunos poderes, descritos en el artículo
371 bis,3º CPP, entre los cuales se cuenta el de
obtener y elaborar "noticias, informaciones y datos
relativos a la criminalidad organizada". Por cohe-
rencia, el artículo 117,2º bis CPP prevé que el PNA
tenga acceso a los registros de las noticias de delito
ya los bancos de datos constituidos en las PO.

Otros poderes significativos son la disposición
temporal de magistrados de la propia ONA o de las
OOA para satisfacer específicas y contingentes exi-
gencias de investigación o procesales, y la avoca-
ción de investigaciones, cuando la coordinación no
resulte posible por inercia o violación de los deberes
del artículo 371 CPP3

•

Como se ve, falta entre las atribuciones la típica
de todo órgano del MP, el poder de investigación y
de ejercicio de la acción penal. En realidad el nuevo
organismo se configura como estructura de servicio
y de apoyo de las PO en relación con la actividad de
investigación de delitos de criminalidad mafiosa,
que actúa con el fin de coordinar tal actividad.

2. El debate sobre la introducción de los nuevos
institutos ha sido áspero, registrando una preva-
lente hostilidad de las asociaciones de magistrados
frente a las nuevas estructuras, en particular frente
a la ONA. Si hoy, después de más de cinco años de
su institución, esta hostilidad parece haber sido su-
perada por lo que se refiere a las OOA, permanece
aún alguna desconfianza en relación con la ONA.

Conviene dar cuenta de forma sumaria de las ra-
zones a favor y en contra.

dos para sostener la creación de los tribunales de distrito po-
drían superarse con la creación de órganos de primera instancia
de dimensiones medias y menos desperdigados geográfica-
mente.

3 El artículo 371 CPP prevé que en el caso de que las investi-
gaciones en curso en varios órganos del MP se encuentren re-
lacionadas, éstos deben coordinarse entre sí para asegurar la
rapidez, economía y eficacia de aquéllas, disponiendo el inter-
cambio de documentos e informaciones, la comunicación de las
directrices respectivamente impartidas a la policía judicial y la
realización conjunta de actuaciones específicas.



Lo inadecuado de una acción de respuesta a la
criminalidad de tipo mafioso conducida de modo
fragmentario por una pluralidad de órganos de in-
vestigación judicial y de órganos de policía judicial
se había hecho cada vez más evidente. En cierto
modo, una tal organización del aparato represivo
del Estado, aunque no hubiera impedido algunos
buenos resultados ocasionales, acaba por ser fun-
cional a la opinión, muy difundida en medios políti-
cos y judiciales, de que la mafia como organización
no existiese, tratándose tan solo de perseguir a los
autores de cada delito en particular.

El carácter multiterritorial de las organizaciones
criminales de tipo mafioso, el hecho de que éstas
miren a controlar parcelas de territorio y de socie-
dad sometiéndolas a su dominio requiere, para que
la actividad represiva sea eficaz, capacidad en el
aparato de investigación y judicial para descubrir y
neutralizar la estructura de la organización, su
mando, sus articulaciones, los canales de reinver-
sión de la riqueza, las actividades de apoyo y cola-
boración, las relaciones con la economía, las finan-
zas, la administración pública, la política.

De aquí se sigue que la investigación sobre los
hechos de criminalidad organizada de tipo mafioso
no puede limitarse a la individualización de los auto-
res de cada delito o de las actividades ilícitas secto-
riales (estupefacientes, extorsiones, secuestro de
personas, etc.), sino que debe orientarse al cono-
cimiento de la organización criminal en su conjunto.
y para tener esta visión de conjunto, las investiga-
ciones deben llevarse a cabo de manera que per-
mitan captar las conexiones y la vinculación entre
los diversos y singulares episodios delictivos.

Por tanto, se necesitan una organización de la
actividad de investigación y un método de trabajo
fundados en la circulación de las informaciones ob-
tenidas por cada órgano investigador, en el examen
contrastado y la elaboración de las mismas; y en la
fase operativa es necesario que las intervenciones
de las distintas autoridades no entren en conflicto y
se obstaculicen recíprocamente.

El tipo de criminalidad al que se ha de hacer
frente requiere estructuras de policía judicial y una
organización del MP capaz de afrontar en su globa-
Iidad los fenómenos criminales, de poner a punto
técnicas de investigación y métodos operativos di-
señados sobre las características específicas de los
hechos criminales, que deben ser conocidos de
manera sistemática y cuyo conocimiento tiene que
ser conservado y puesto a disposición de todos los
que operan dentro de esas estructuras.

Dicho con otras palabras, es necesario que las
investigaciones se lleven de forma coordinada y
que tal coordinación sea institucional y sistemática,
pues no es suficiente la previsión de las modalida-
des de ésta que contiene el artículo 371 CPP, cuya
realización queda confiada a la iniciativa de los ór-
ganos interesados o incluso de cada magistrado; la
coordinación debe convertirse en una característica
estructural de la acción investigadora de los fenó-
menos de criminalidad mafiosa.

Estas son, en síntesis, las razones compartibles
que constituyen el fundamento de la introducción de

las DDA Y de la DNA. Se trataba de ir más allá de la
experiencia de los llamados pool, experimentados
en el curso de las investigaciones contra el terro-
rismo y sobre todo, precisamente en la acción anti-
mafia, por el órgano de instrucción de Palermo, con
Caponetto, Falcone y Borselino.

La institucionalización del método de trabajo en
pool había tenido lugar a la entrada en vigor del
CPP de 1988, con la previsión del artículo 70,3º del
ordenamiento judicial, modificado por el Decreto del
Presidente de la República 449/1988, de 22 de sep-
tiembre, relativa a la posibilidad de designación de
varios magistrados para el tratamiento de una mis-
ma causa, en consideración al número de los im-
putados o de la complejidad de las investigaciones
o del juicio.

La constitución de la DDA va más allá.
En el caso del artículo 70,3º se trata de la gestión

conjunta de un procedimiento específico, mientras
la DDA es una estructura orgánica permanente, en
la que algunos magistrados se ocupan de forma
continuada de procedimientos relativos a los delitos
del artículo 51,3 bis CPP y dentro de la cual puede
o no producirse la designación de varios magistra-
dos para un mismo procedimiento.

Por lo demás, de hecho, la existencia de articula-
ciones internas de las PR, dedicadas de manera
estable a las investigaciones sobre clases de deli-
tos, era una experiencia en parte ya conocida den-
tro de los órganos de medianas y grandes dimen-
siones, también en el campo específico de los
delitos de criminalidad organizada.

De otra parte, si bien se mira, la institución de las
DDA y la DNA se sitúa en el curso de un proceso
de modificación de la función del MP producida en
los últimos años, en la que éste pasa de ser un me-
ro receptor de denuncias de la policía judicial e ins-
tructor del proceso a partir de las mismas, a de-
sempeñar un papel activo de promoción y dirección
de la actividad de la policía judicial, sobre todo en
relación con los hechos que no pertenecen a la cri-
minalidad común y ocasional.

En lo que se refiere a los fenómenos de criminali-
dad organizada y más en general a los fenómenos
criminales de carácter permanente y difuso, el MP
ha ido asumiendo de hecho un papel de propia ini-
ciativa, que prescinde de la recepción de precisas
noticias de delito; cada vez más en los últimos
años, el MP opera en la perspectiva de perseguir
fenómenos criminales en general, no sólo hechos
criminales singulares.

Esta evolución se ha visto secundada también en
el plano legislativo. No tanto y no solo con las nor-
mas del CPP de 1988 que disciplinaban las relacio-
nes entre el MP y la pOlicía judicial en relación con
la noticia de delito, asignando al primero de forma
clara la actividad de dirección que, en todo caso,
tenía ya antes; como con la norma del artículo 330
CPP (el MP y la policía judicial adquieren la noticia
de delito por propia iniciativa), interpretada en el
sentido de permitir investigaciones dirigidas a bus-
car las noticias de delito, una actividad, por tanto,
referida a los fenómenos criminales en general.

Converge asimismo con el diseño de este nuevo
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papel del MP el interés manifestado en estos últi-
mos años -con especial referencia a las investiga-
ciones judiciales sobre corrupción y mafia- por la
función de control de legalidad de la acción penal,
que alude también, de algún modo, a una iniciativa
del MP en relación con los fenómenos criminales al
margen del impulso derivado de la recepción de una
específica y circunscrita noticia de delito.

Así, pues, de un lado, existe un tipo de criminali-
dad que presenta características de organización
permanente y cuyas actividades delictivas concre-
tas sólo pueden ser descubiertas y contestadas en
la medida que se alcance a conocer y contestar a la
organización; y, del otro, si la magistratura de in-
vestigación quiere desplegar una actividad de pro-
pia iniciativa en relación con estos fenómenos, tiene
que desarrollar necesariamente una capacidad ope-
rativa que requiere disponer de articulaciones e
instrumentos nuevos respecto del tradicional siste-
ma organizativo, incluso para no quedar subordina-
da a la iniciativa de las fuerzas de policía.

Contra la introducción de los nuevos institutos
estaba la hostilidad a cualquier concentración de
poder en niveles diversos de los de la unidad de
base, en la convicción de que ello supondría poner
en riesgo la independencia y la autonomía de la ac-
tividad de investigación y que, en cualquier caso, a
los fines de un ejercicio de la acción penal respe-
tuoso con el principio constitucional de la obligato-
riedad es preferible la máxima difusión del poder de
investigación y de acción penal. En este plantea-
miento, la reducción del número de PR titulares de
la acción penal por delitos de mafia se veía con
desconfianza, porque se temía que pudiera favore-
cer una mayor controlabilidad de los mismos. Se
pensaba, en fin, que cualquier reforma en el sentido
de una concentración del poder habría acabado por
favorecer una ordenación jerárquica de los órganos
del MP y también su posible sometimiento al control
del poder político. Por estas últimas razones fue
particularmente áspera la oposición al proyecto de
PNA, en la que se entreveía precisamente aquél ór-
gano de vértice que habría podido ser destinado al
control de las PR y a una vinculación con el poder
político.

Cualquier modificación de la estructura tradicional
de los órganos del MP, caracterizada en Italia por la
completa autonomía de éstos, distribuidos por todo
el territorio, y por un sistema de organización inter-
na de cada uno de ellos caracterizado por la máxi-
ma autonomía del magistrado individual, es vista,
desde hace tiempo, en la magistratura, como un
intento de introducir patrones jerárquicos orientados
a un control de la actividad investigadora.

Este temor está justificado solo con que se piense
en los reiterados proyectos de organización en sen-
tido jerárquico de las fiscalías, todos debidos a que
una iniciativa judicial independiente y autónoma re-
sultaba insoportable para amplios sectores políticos
y económicos. Pero la oposición a toda reforma no
puede compartirse, en especial si tal planteamiento
llega hasta el punto de teorizar como óptima la ac-
tual organización del MP, todo lo más confiando a
los mecanismos de coordinación espontánea la sa-
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tisfacción de las exigencias de coordinación im-
puestas por la acción de la criminalidad organizada.

Ciertamente, este tipo de organización está en
condiciones de satisfacer la exigencia de autonomía
e independencia de esos órganos y de los magis-
trados que quieran actuar, pero no asegura el fun-
cionamiento del conjunto del aparato represivo del
Estado conforme a las exigencias derivadas de la
necesidad de hacer frente a la criminalidad organi-
zada.

Casi parece como si el tipo de investigación teori-
zado como ejemplar fuera el del magistrado que por
sí sólo descubre las tramas del poder criminal, y
que, a la inversa, cualquier hipótesis de organiza-
ción de la actividad de investigación que pudiera
implicar a varios órganos llevando consigo deberes
de colaboración con la puesta en común de infor-
maciones, acabe por ser vista como peligrosa para
llegar a alcanzar la verdad.

El límite de tal planteamiento era y sigue siendo
que expresa la exclusiva preocupación por conser-
var la máxima independencia y autonomía de cada
fiscalía, condición ciertamente necesaria para el
ejercicio de la acción penal frente a cualquiera y por
cualquier delito, pero sin llegar a reconocer las gra-
ves insuficiencias de un sistema en el que no existe
estructura alguna de coordinación, en condiciones
de captar la complejidad de las organizaciones cri-
minales y de mantener una continua y organizada
atención sobre ellas.

No se puede pensar en dejar esta tarea a la poli-
cía judicial. En efecto, una magistratura investigado-
ra extendida por todo el territorio, sin una coordina-
ción estructural, capaz de comunicarse solo a nivel
de cada órgano singular, ocasionalmente interesado
en una investigación concreta, acabaría por ser
siempre dependiente de la policía judicial organiza-
da de forma coordinada en el plano territorial y con
un acervo de conocimiento directamente derivado
del desarrollo coordinado de sus actividades.

Escapaba y escapa a las observaciones críticas
que una estructura de órganos coordinados puede
revelarse un buen instrumento para el óptimo fun-
cionamiento de cada órgano de investigación y, por
consiguiente, para el óptimo ejercicio de la acción
penal según el principio constitucional de obligato-
riedad. Del mismo modo que se infravaloraba la
existencia de amplias zonas de inercia y de incapa-
cidad profesional que una estructura estable y per-
manente de coordinación habría podido poner de
manifiesto, permitiendo aprestar los remedios.

Así, pues, en el debate sobre la PNA se enfrenta-
ron dos planteamientos, que en sus respectivas
formas extremas eran ambos equivocados.

El favorable a la reorganización en sentido unita-
rio de las fiscalías captaba solamente las indiscuti-
bles ventajas derivadas de la introducción de tal
sistema organizativo a escala nacional a la hora de
hacer frente a la criminalidad de tipo mafioso, infra-
valorando cuando no perdiendo de vista las conse-
cuencias posibles para la independencia y la ubica-
ción institucional del MP. El planteamiento contrario
enfatizaba las ventajas del modelo de acción penal
difundido por el territorio a través de fiscalías autó-



nomas, pero no consideraba los límites de funcio-
nalidad conexos a una acción penal dirigida a esa
clase de criminalidad sin visión de conjunto y sin
coordinación. Si un sistema organizativo de la ma-
gistratura investigadora con una fiscalía nacional en
el vértice dotada de poderes de dirección de la acti-
vidad de las PO, como preveía el primer texto del
decreto-ley preparado por el gobierno, era cierta-
mente de temer, sobre todo en relación con los pro-
pósitos de separación de las carreras de juez y MP
en la forma a la que el debate en Comisión bicame-
ral para la reforma de la Constitución habría podido
llevar, la creación de una estructura que hiciera po-
sible el método de trabajo requerido por la necesi-
dad de hacer frente a las organizaciones de tipo
mafioso, debía ser vista con buenos ojos, precisa-
mente por quien aspire a asegurar el efectivo ejer-
cicio de la acción penal en todas las situaciones.

La discusión llegó al fin a un resultado aceptable
en lo que se refiere a la creación del órgano nacio-
nal, con la institución de la ONA en su configuración
actual, en el texto resultado de la ley de conversión.
Así, pues, no una superfiscalía, es decir una fiscalía
nacional con funciones de dirección de la actividad
penal de las PO, sino una ONA, con funciones de
apoyo de la actividad de las PO.

Una novedad absoluta para el ordenamiento judi-
cial, ésta de un órgano interno al MP, pero sin la ti-
tularidad de los poderes institucionales propios de
una fiscalía. Es cierto que la disciplina del órgano
así instituido conlleva algunos perfiles de incerti-
dumbre y de ambiguedad, es cierto que las com-
petencias que se le han atribuido y que los magis-
trados integrados en él han de desempeñar son
atípicas en relación con las funciones judiciales ha-
bituales, pero se trata, por un lado, de superar am-
biguedades e incertidumbres con los oportunos re-
toques normativos, y, por otra, de definir de forma
progresiva los contenidos profesionales de las nue-
vas funciones, de modo que, entre otras cosas, se
tengan en cuenta a la hora de seleccionar los ma-
gistrados destinados a ese órgano.

3. La exigencia de una visión global de la crimina-
lidad de tipo mafioso se ha visto satisfecha sobre
todo con la creación de la "competencia" de distrito
del MP.

Ya se ha dicho que las investigaciones y el
ejercicio de la acción penal por los delitos de mafia
competen al PR ante el Tribunal que tiene su sede
en la cabeza del distrito. Esto permite una visión de
conjunto a escala del territorio del distrito y una re-
lación con los órganos interprovinciales de policía
judicial que deben ocuparse de los fenómenos de
criminalidad organizada en el territorio de su com-
petencia.

A este propósito es necesario recordar que me-
diante el decreto-ley 152/1991, de 13 de mayo,
convertido en ley 203/1991, de 12 de julio, se insti-
tuyeron servicios centrales e interprovinciales de las
tres fuerzas de policía, de las que el MP, por regla
general, debe servirse conjuntamente cuando pro-
cede a realizar investigaciones por delitos de crimi-
nalidad organizada.

Mediante el decreto-ley 345/1991, de 29 de octu-
bre, convertido en ley 410/1991, de 30 de diciem-
bre, se instituyó la Direzione investigativa antimafia
(OlA) con el fin de asegurar el desarrollo coordinado
de las actividades de investigación preventiva rela-
tivas a la criminalidad organizada y de efectuar in-
vestigaciones de policía judicial exclusivamente so-
bre delitos de asociación de tipo mafioso o de
cualquier modo relacionados con la asociación
misma.

La OlA es un organismo unitario que carece de
articulaciones territoriales estables y definidas, al
contrario de lo que sucede con los órganos inter-
provinciales de las fuerzas de policía, pero, no
obstante, tiene sus propios centros operativos en
casi todas las regiones.

Ahora bien, es evidente que la previsión de un ór-
gano de distrito del MP ha hecho que los órganos
interprovinciales de las fuerzas de policía y los cen-
tros operativos de la OlA, que operan en esa di-
mensión territorial, cuenten en todo caso con un
estable punto de referencia, por lo que se refiere a
las investigaciones en materia de mafia, en la direc-
ción del distrito, y que ésta, a su vez, pueda ser el
único órgano del MP que dirige la actividad en rela-
ción con los delitos de criminalidad mafiosa en el
territorio del distrito. Lo que constituye el presu-
puesto para que la dirección de la actividad de la
policía judicial por parte del MP en las investigacio-
nes concretas sea efectiva.

Como se ha dicho antes, la institución de la ODA
constituye un paso adelante respecto a la previsión
de los pool. Esto comporta la disciplina de la es-
tructura, de la que la ley que la instituyó se ocupa
sólo para establecer que los magistrados designa-
dos para formar parte de la misma deberán perma-
necer en ella al menos dos años. El Consejo Supe-
rior de la Magistratura ha dictado una circular con
una completa disciplina, tanto sobre las modalida-
des de designación, como también en relación con
el tiempo máximo de permanencia en el cargo. Esta
circular prevé que deben formar parte de la direc-
ción del distrito al menos un cuarto de los magistra-
dos allí destinados, que cada uno de ellos puede
permanecer en el cargo no más de seis años, que
como regla los magistrados adscritos deberán ocu-
parse solo de procedimientos de criminalidad de ti-
po mafioso. En particular, merece una considera-
ción positiva la previsión de un límite a la
permanencia en la dirección del distrito, aunque hay
que decir que no existe razón para establecer dife-
rencias entre esta función específica y las relativas
a los órganos de enjuiciamiento, para las que el
Consejo ha establecido, como término máximo de
permanencia, el de diez años.

Es necesario combinar la exigencia de formar
profesionalidades adecuadas y de utilizarlas por un
consistente período de tiempo, con la de favorecer
la gradual extensión de este tipo de profesionalidad
a un amplio número de magistrados del órgano.

La ley que instituyó las OOA, con la adición del
artículo 70 bis al R.d. 12/1941, de 30 de enero
(ordenamiento judicial), ha atribuido al PO o a su
delegado el cometido de procurar que los magistra-
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dos adscritos a la DDA cumplan la obligación de
asegurar que la información que se transmiten recí-
procamente sea completa y actualizada.

A este propósito, hay que decir que esta exigen-
cia no puede concernir solo a la DDA, sino que si
bien se mira debe interesar a toda la fiscalía, puesto
que es evidente que pueden existir y existen víncu-
los entre los procedimientos por criminalidad orga-
nizada y por criminalidad común y que lo positivo
para la actividad institucional es que también el co-
nocimiento en materia de criminalidad organizada
se difunda más allá del estrecho ámbito de los ma-
gistrados adscritos a la DDA, lo que, además, favo-
recería la alternancia en esa estructura.

No siempre la circulación de las informaciones
tiene lugar de manera espontánea, como la ley, el
buen sentido y la deontología querrían que sucedie-
ra, sobre todo, entre los magistrados que forman
parte del mismo órgano del MP. Antes bien, no es
infrecuente la actitud opuesta de injustificado secre-
tismo en la administración de los conocimientos
obtenidos mediante la propia actividad de investiga-
ción frente a los colegas del mismo órgano.

La introducción del método de trabajo en pool y el
establecimiento de la DDA exigen que ninguno de
los componentes de tales estructuras se arroguen
el derecho de mantener secretos para los demás
magistrados los resultados de las actividades de
investigación que desarrollan. A este propósito pue-
de ser útil evocar una reciente sentencia de las
Secciones unidas de la Corte de Casación, preci-
samente en un tema de relaciones entre los magis-
trados componentes del pool. Más allá del caso
concreto (la sentencia ha confirmado la advertencia
infligida por la Sección disciplinaria del Consejo a
un magistrado integrante de un pool que había to-
mado una decisión sin consultar a todos los com-
ponentes del mismo y al coordinados) es importante
y tata/mente aceptable la afirmación de que las re-
gias de comportamiento dentro del pool están desti-
nadas a "evitar fa duplicación de las actividades, a
coordinar estas últimas en el territorio nacional, a
hacer posible, mediante la carga de la previa infor-
mación, la máxima ponderación en las iniciativas
relativas a investigaciones de particular relevancia".

Por consiguiente, se puede afirmar que los ma-
gistrados de las DDA tienen un deber de intercam-
bio de informaciones, deber cuya violación com-
porta la aplicación de sanciones disciplinarias.

La exigencia de tutelar las investigaciones frente
a los riesgos de difusión prematura de los conteni-
dos es ciertamente compartible, pero no puede lle-
varse hasta el punto de que se haga a expensas
tanto de una correcta relación institucional con los
demás magistrados o con el fiscal jefe, como de la
exigencia asimismo esencial de la circulación de las
informaciones. Sin decir que no hay un solo caso en
el que la difusión externa de una noticia, con perjui-
cio para la actividad judicial, haya sido consecuen-
cia de la circulación institucional de la misma, mien-
tras son innumerables los episodios de difusión
intempestiva de las informaciones atribuibles a los
propios órganos y a las personas que operan en
ellos.
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Una objeción recurrente y que hace referencia a
la DDA se refería al riesgo de crear magistrados in-
vestigadores de primera y segunda división, en
cuanto las PD y los magistrados adscritos a la DDA
habrían acabado por ser "más importantes" que los
otros órganos y los otros magistrados, destinados a
ocuparse del resto de los asuntos penales.

No es aceptable la idea de una jerarquía de im-
portancia en la actividad judicial, que parece subya-
cer a esta opinión. Precisamente, en la óptica de
una acción eficaz contra la criminalidad organizada,
es de extrema importancia que el conjunto de la ac-
tividad judicial, penal y civil, funcione de manera
que asegure la tutela de los derechos de los ciuda-
danos en todas las situaciones que legitiman el re-
curso al juez. En este planteamiento, la introducción
de la DOA debe ser vista como creación de la es-
tructura más idónea para hacer frente a ese tipo de
criminalidad. La reconocida igual dignidad de cada
función no es un obstáculo a la definición de espe-
cíficos modelos de actividad en relación con el ob-
jeto de la misma.

El argumento puede tener algún valor si refleja la
preocupación de evitar que las PO y dentro de ellas
la DDA se conviertan en islas privilegiadas en mate-
ria de medios y recursos y, por otro lado, en oca-
sión de carreras impropias de los magistrados. Pero
se trata de riesgos evitables, solo con que se tenga
presente lo antes dicho sobre la necesidad de que
toda la justicia funcione, sin negar, por otra parte,
que las investigaciones sobre la criminalidad orga-
nizada requieren la adopción de medios y recursos
de calidad y cantidad que normalmente no se pre-
cisan en otros campos de investigación; y, en se-
gundo término, con que se cuide de que todos los
magistrados roten dentro de la estructura.

Por lo que se refiere a las DDA los cinco años de
experiencia han demostrado en todo caso que pre-
valecen ampliamente los resultados positivos, como
lo testimonian el número de los procesos iniciados y
las capturas producidas. A la producción de estos
resultados han contribuido también otras reformas
legislativas, en particular la normativa sobre los be-
neficios y la protección de los colaboradores de la
justicia.

4. La exigencia de la circulación de las informa-
ciones, por lo demás, no afecta sólo al interior del
órgano judicial. Se refiere a las PO en sus relacio-
nes recíprocas; para asegurar la coordinación de
las actividades de investigación ha sido instituida la
DNA.

Será bueno introducir algunas precisiones sobre
el concepto de coordinación, acerca del cual, a ve-
ces, recientemente, se han producido interpretacio-
nes erróneas, también a propósito de la discusión
ocasionada en materia de reformas del diseño
constitucional de la magistratura en la comisión bi-
camera/. El texto aprobado, sin enmiendas, por la
comisión prevé, entre otras cosas, una modificación
del artículo 101 de la Constitución en la que des-
pués de haber afirmado la sujeción a la ley también
de los magistrados del MP, se añade que la ley pre-
vé normas para la coordinación interna de los ma-



gistrados del mismo órgano del MP y para asegurar
la unidad de acción de los diversos órganos de la
fiscalía. Hay que decir enseguida que esta última
expresión sobre las relaciones entre los diversos
órganos de la fiscalía es absolutamente inaceptable
para quien comparta el planteamiento del un MP
como poder difuso y autónomo, porque unidad de
acción es una expresión que evoca una ordenación
jerárquica con un vértice dotado del poder de con-
formación de la actividad de los órganos subordina-
dos. Merece ser bien vista, en cambio, la mención a
la coordinación, que, por lo demás, no tendría que
constituir materia de normativa constitucional y de-
bería extenderse asimismo, en todo caso, a las re-
laciones entre los distintos órganos de la fiscalía. Se
equivoca el que piensa que la coordinación es un
medio para dirigir éstos de forma jerárquica.

La coordinación, expresión usada por el CPP en
muchas normas (arts. 371, 371 bis CPP, 118 bis de
las disposiciones para la aplicación del CPP) se re-
fiere no a los órganos sino a las específicas activi-
dades de investigación que desarrolla cada uno, en
los casos en que exista la posibilidad de establecer
una relación entre ellas.

El artículo 371 CPP especifica las hipótesis en las
que las investigaciones se deben considerar rela-
cionadas y establece qué actividades han de reali-
zar los distintos órganos del MP para asegurar su
coordinación.

El artículo 118 bis de las disposiciones para la
aplicación prevé algunos deberes de información
para los órganos de la fiscalía en relación con el
Procuratore generale (PG) cuando realicen investi-
gaciones por determinados delitos a propósito de
los cuales el legislador presume la posibilidad de
establecer relaciones y atribule al PG algunos pode-
res destinados a hacer efectiva la coordinación.

Esto no tiene, pues, nada que ver con alguna po-
sición de supremacía jerárquica o de control por
parte de un órgano frente a otros. No hace referen-
cia a las relaciones entre órganos en vía general,
no confiere al órgano que tiene atribuidas tareas de
coordinación un poder general de inmiscuirse en la
actividad de los distintos órganos del MP. Se refiere
a las investigaciones en curso y cuya titularidad
compete a cada órgano según las reglas generales.

Esta afirmación no resulta negada por la existen-
cia de un poder de avocación del PG y del PNA en
los casos en que la coordinación no sea posible por
violación de los deberes relativos a las modalidades
de actuación de uno o varios órganos del MP. En
efecto, se trata de una hipótesis de avocación que
opera como instrumento de garantía para los casos
de inercia del MP y no alude a la existencia de rela-
ción jerárquica alguna entre órganos'.

Con vista al desarrollo coordinado de las investi-
gaciones, se han atribuido al PNA tareas cuyo ejer-
cicio, si necesariamente requiere la colaboración de
las PD, no comporta influencia alguna sobre la con-

, Así la Corte Constitucional en la sentencia 462/1993, en
relación con el poder de avocación del PG en los casos previs-
tos en los artículos 412, 413,1Q Y 372,1Q CPP relativos a la iner-
cia en la actividad investigadora, pero las consideraciones pue-
den muy bien hacerse también extensivas a la hipótesis de
avocacion por falta de coordinación.

creta actividad del órgano en las vicisitudes procedi-
mentales específicas; se trata, en particular, del po-
der de conocimiento atribuido al PNA por el artículo
371 bis, 3 c) y por el artículo 117,2 bis CPP.

Este conocimiento se constituye adquiriendo de
forma sistemática y continúa informaciones sobre
las actividades desarrolladas por las PD; y pone al
PNA en condiciones de captar los casos de relación
entre las investigaciones de varios órganos. Ade-
más, la formación de un acervo de conocimiento
común en la PNA es de gran utilidad para cada ór-
gano y para cada fiscal, que pueden recabar datos
útiles para su propia actividad de investigación, a
partir de la información acerca de la existencia de
investigaciones sobre el mismo objeto en otros ór-
ganos del MP.

La provechosa utilización de este acervo de co-
nocimiento común exige el uso de la informática pa-
ra la creación de bancos de datos; como lo ha pre-
visto textualmente el artículo 117 2 bis CPP. En
efecto, está en vías de realización un sistema de
bancos de datos integrado -se trata de un pro-
yecto conocido con el nombre de sidda-sidna- y se
completará cuando puedan llevarse a cabo las co-
nexiones telemáticas entre la DNA y las DDA5

•

5. Del conjunto de estas disposiciones emerge un
nuevo modelo de actividad del MP, que se funda en
la organización del trabajo de investigación distri-
buido entre varios investigadores, basado en es-
tructuras estables de adquisición y conservación de
las informaciones adquiridas. Es un salto de cuali-
dad respecto a la lógica del investigador solitario,
porque apunta a la construcción de una estructura
dotada de consistencia y estabilidad, en alguna me-
dida independiente de la presencia de éste o aquel
magistrado.

Quizá no sea del todo exacto afirmar que la exis-
tencia de un órgano con tareas de coordinación y
más en general de mecanismos normativos que
tiendan a favorcerla carezca de influencia sobre la
actividad individual de los distintos órganos. Pero
esto hay que entenderlo. Lo que se trata de evitar
son las injerencias e influencias que miren a condi-
cionar la actividad de investigación y a controlar sus
resultados; si, en cambio, de un órgano con funcio-
nes de coordinación se reciben indicaciones de as-
pectos no captados en la actividad investigadora,
que obligan al órgano encargado de la investigación
al establecimiento de una relación con otros o a
ocuparse de hechos o personas hasta entonces no
tomados en consideración, es claro que esta activi-
dad que va en la dirección de un más completo
ejercicio de la acción penal y, por consiguiente, de
un resultado de justicia más completo, solo puede
ser valorada positivamente. Lo que se garantiza es
la autonomía de cada órgano y de cada magistrado
para actuar, no la autonomía de la inercia o de la
falta de información.

En la concreta experiencia de estos primeros
años de la DNA, se ha dado, entre otras cosas, una

• Cfr. al respecto v. Borraccetti, P. Grasso, "11 sistema infor-
mativo della Direzione nazionale antimafia e delle direzioni dis-
trettuali antimafia", en Documenti...gjustjzja, 1996, nQ 7.
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intervención para aumentar la calidad de la acción
penal en su conjunto en algunas situaciones locales
donde la misma presentaba características de opa-
cidad de bajo perfil. Pero, más allá de la actuación
sobre las situaciones patológicas de inercia, es de
gran importancia la acción de sensibilización sobre
los temas de la criminalidad de tipo mafioso desa-
rrollada en relación tanto con los órganos judiciales
alejados geográficamente como en la atención a los
de los lugares tradicionalmente interesados en esa
forma de criminalidad. Y esto es importante preci-
samente por lo que antes se decía a propósito del
carácter multiterritorial y de la tendencia expansiva
de la criminalidad organizada.

Considerada en su conjunto, la experiencia de
estos cuatro años permite afirmar que el nuevo or-
ganismo ha dado un resultado positivo. Nunca se
ha producido un episodio de control o condiciona-
miento de las investigaciones, mientras han sido
muchas las ocasiones en que con reuniones de
magistrados de las diversas fiscalías, cambios de
informaciones, presencia de sustitutos en el territo-
rio, la coordinación de importantes investigaciones
ha sido efectiva. Sin contar la contribución relevante
dada por muchos sustitutos de la DNA aplicados a
investigaciones en las fiscalías más comprometidas
en el frente de la criminalidad de tipo mafioso.

Dentro de la DNA ha comenzado la realización de
formas organizadas y estables de conocimiento de
los fenómenos criminales de tipo mafioso y de aten-
ción en particular a la temática del reciclaje, que en
el futuro permitirán a cualquier magistrado del MP
que deba investigar sobre un hecho concreto referi-
bJe a la criminalidad mafiosa, utilizar aquel caudal
de conocimientos.

Al PNA se le ha atribuido una intervención de ca-
rácter consultivo en el procedimiento que lleva a la
definición del programa de protección de los colabo-
radores de la justicia. El Ministerio del Interior ha
dictado normas al respecto mediante el decreto
687/1994, de 24 de noviembre, cuyo artículo 3
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prevé que en caso de investigaciones relacionadas
el PNA deberá informar sobre el programa de pro-
tección propuesto para el colaborador.

También esta norma ha suscitado muchas críticas
y ha sido objeto de un conflicto de atribuciones
planteado al gobierno por el PR de Nápoles, por di-
versos motivos. La sentencia con la que la Corte
Constitucional resolvió el conflicto reconoció la legi-
timidad de la previsión del informe del PNA6

• Si bien
se mira, la exigencia de la coordinación como mo-
dalidad estructural de la acción investigadora contra
la criminalidad mafiosa debe tenerse presente tam-
bién en la elaboración del programa de protección y
por tanto aparece justificada la previsión de la inter-
vención del PNA, en consideración a la posibilidad
de que éste pueda disponer de datos e informacio-
nes y otros conocimientos aptos para influir sobre la
decisión de la comisión competente para elaborar el
programa, que no estaban al alcance del órgano
que hace la propuesta.

Además, con total respeto de la autonomía de ca-
da fiscalía en este campo, interesa a todos los ór-
ganos de investigación la adopción de criterios y
modalidades uniformes en la solicitud de los pro-
gramas de protección, que, hay que decirlo, no
puede calificarse como verdadera y propia actividad
judicial, y en relación con la cual, pues, la interven-
ción del PNA, además de ser útil, es seguro que no
entra en conflicto con las atribuciones instituciona-
les del MP7.

Confirmada, pues, la valoración positiva, se trata
para el futuro de completar la disciplina normativa
de la DNA, consolidando todas las atribuciones fun-
cionales a la coordinación de las actividades de in-
vestigación en materia de criminalidad mafiosa y
eliminando cualquier ambiguedad susceptible de
justificar, aunque sólo sea como perspectiva posi-
ble, una evolución hacia relaciones de tipo jerárqui-
co entre la PNA y las PDA.

(Traducción de Perfecto ANDRES IBAÑEZ.)

, Sentencia de la Corte Constitucional 420/1995, de 8 de sep-
tiembre.

7 En cambio, no se puede estar de acuerdo con las normas
sobre la intervención del PNA contenidas en el proyecto de ley
del gobierno en materia de colaboradores con la justicia. En
este proyecto se prevé que la propuesta del programa de pro-
teccion la formule el MP interesado de acuerdo con el PNA,
además que este último intervenga con un informe antes de la
decisión del juez sobre la revocación de la prisión preventiva y
sobre la aplicación o no de beneficios penitenciarios (en este
último caso el informe es incluso vinculante el algunos supues-
tos). Se trata de normas que, de introducirse, alterarían la rela-
cíón entre el PNA y los fiscales de cada territorio, al asignar al
primero una posicion de supremacía con efectos en las vicisitu-
des procesales.



Control del delito y castigo en Estados Unidos*

Elena LARRAURI

Algunas personas quizá se pregunten si tiene
sentido comparar cuestiones penológicas -los fi-
nes de la pena, su plasmación en las sentencias
judiciales y el tipo de castigos- del sistema nor-
teamericano, del cual se acostumbra a afirmar fre-
cuentemente que está tan alejado del modelo con-
tinental. Prescindiré de realizar comparaciones
entre el contexto norteamericano y español, pero
es curioso observar por un lado que muchas dis-
cusiones norteamericanas se reproducen, a veces
bajo distinto nombre, en España; por otro lado, en
materia específica de determinación de las penas,
tipos de penas y regimenes penitenciarios se está
produciendo una evolución en Estados Unidos,
desde 1987, que los acerca al modelo continental.
Por ello puede ser interesante tener un mínimo
conocimiento de los últimos desarrollos penológi-
cos en Estados Unidos:

Pero primero es necesario una advertencia. Cada
Estado norteamericano dispone de un código penal
propio, además de diversos delitos regulados en
numerosas leyes específicas. Adicionalmente exis-
ten delitos federales (regulados en el Título 18 del
Uníted States Code). La dispersión y sobreposición
de la legislación estatal con la legislación federal
comporta que sea arriesgado afirmar 'en Estados
Unidos', porque cada Estado tiene sus propias le-
yes estatales que regulan los diversos delitos y
prescriben diversas penas. Las afirmaciones glo-
bales referidas a Estados Unidos (incluso las con-
tenidas en este artículo) deben ser recibidas con
cautela y comprobadas con un estudio pormenori-
zado de la legislación y realidad de cada Estado
concreto.

La ideología dominante en Estados Unidos hasta
inicios de los años 1970 era la ideología rehabilita-
dora. Como es conocido, de acuerdo a este ideal, ni
la ley ni el juez pueden determinar el tiempo exacto
de la condena ya que el tiempo de la pena depende
de la evolución de la persona condenada en el inte-
rior de la institución. En consecuencia, la ley, por lo
general, se limita a establecer un marco muy inde-
terminado (que puede ser desde señalar solo pri-
sión o prisión de un año a cadena perpetua) para
cada delito.

En este sistema el juez tiene una amplia discre-

• Este texto es una reelaboración de la introducción a la tra-
ducción del libro de Andrew von Hirsch Censurar y Castigar
(Madrid, Trotta, 199B). Se ha pretendido ofrecer una información
sumaria de los últimos acontecimientos y reformas penológicas
en Estados Unidos y por ello sólo se exponen las cuestiones en
mi opinión cruciales y la bibliografía básica. Este trabajo ha sido
posible gracias a una beca de movilidad del profesorado del Mi-
nisterio de Educación que me permitió una estancia en New
York University desde octubre de 1997 a febrero de 199B. Quie-
ro expresar mi agradecimiento a James Jacobs por su amable
acogida en los seminarios y actividades de la Facultad de Dere-
cho.

ción para imponer probatíon, la medida rehabilitado-
ra por excelencia, que consiste generalmente en
que la persona queda en libertad, debiendo visitar a
un agente de libertad vigilada. Si, por el contrario, el
juez condena a la pena de prisión, son en últimas
las autoridades penitenciarias (parole boards) las
que determinan el tiempo real que debe cumplirse,
el cual acostumbra a ser muy inferior al que ha sido
impuesto.

La insatisfacción con este procedimiento de con-
denas indeterminadas (índetermínate sentencíng)
acostumbra a situarse en la década de los setenta.
Como sucede en tantas ocasiones en Estados Uni-
dos, se produce una convergencia de opiniones a
pesar de que los argumentos y el trasfondo ideoló-
gico que reflejan son muy distintos.

Uno de los primeros ataques que se produce a
este estado de cosas es la enorme disparidad de
condenas por delitos semejantes. Ya fuese deter-
minado por el juez, ya por las autoridades peniten-
ciarias, lo que resultaba claro era que el margen
de indeterminación de la pena era tan amplio co-
mo para permitir que cada juez, en base a su par-
ticular visión de los objetivos de la pena, determi-
nase el tipo de pena o el tiempo de duración de la
misma. Como es conocido, producto de este ata-
que surge el modelo de pena merecida ('iust de-
serts').

Un segundo frente de ataque se produce cuando
se constata no sólo la disparidad de las condenas,
sino la discriminación que esta disparidad lleva im-
plícita. En efecto, se criticaba que las autoridades
penitenciarias determinaban el tiempo de duración
de la condena basándose en criterios tan poco
controlables como la futura posibilidad de reincidir,
la peligrosidad, la dificultad de reinserción, lo cual
llevaba a una discriminación en la duración de las
condenas en base a la clase social o raza a la cual
pertenecía la persona.

Finalmente el modelo rehabilitador con sus con-
denas indeterminadas fue también atacado por los
sectores mas partidarios de endurecer las penas.
Teóricamente el modelo había dejado de ser atrac-
tivo: la rehabilitación era cara y además no se con-
seguía. Adicionalmente se le acusó de ser excesi-
vamente benevolente, ya porque se entendía que
en la práctica la probatíon era una pena sin excesi-
vas exigencias o controles, ya por la discordancia,
atribuible al poder discrecional de las autoridades
penitenciarias, entre la condena teórica y la real-
mente cumplida.

A finales de la década de los setenta nos en-
contramos pues que, producto de este cúmulo de
circunstancias, se produce un movimiento hacia
condenas determinadas por la ley (determínate
sentencíng).
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Una de las formas por las que se procede a esta
determinación de las penas es mediante la crea-
ción de comisiones penológicas (sentencíng
commíssíons). El Estado pionero fue el de Minne-
sota, quien en 1980 creó una comisión penológica
cuya función era elaborar unas guías penológicas
(sentencíng guídelines) que graduasen la pena co-
rrespondiente a cada delito. Se trataba en definitiva
de elaborar una plantilla, en la cual en la línea verti-
cal se reflejaban los diversos delitos y en la línea
horizontal/os antecedentes penales. Para cada de-
lito y en función de los antecedentes se estipulaba
un tiempo determinado de prisión. La plantilla tiene
además una línea (aproximadamente) diagonal
que establece la demarcación 'dentro/fuera', esto
es, que casos recibirán prisión y cuales una pena
distinta de prisión.

Es interesante observar, a efectos de comprender
el desarrollo posterior, que estas comisiones, si
bien dotadas de fuerza legislativa, eran indepen-
dientes del poder legislativo, precisamente para
evitar la tentación política de aumentar las penas en
cada ocasión en que existiese una ola de miedo o
indignación popular.

El modelo de guías penológicas elaborado por
comisiones penológicas independientes fue seguido
por bastantes Estados norteamericanos, siendo en
la actualidad unos 20 los que disponen de ellas y
habiéndose promulgado además en 1987 las guías
penológicas federales aplicables a los delitos fede-
rales (Federal Sentencíng Guídelines).

Evidentemente cada guía penológica es distinta y
ello produce vivas y numerosas discusiones: así,
por ejemplo, se discute si las guías penológicas han
adoptado el modelo de justicia, o por el contrario se
han inclinado más por doctrinas mixtas; se discute
como calcular la severidad de las penas para ade-
cuarlas a la gravedad del delito; el grado de desvia-
ción de las mismas que se permite a los jueces; el
tipo de circunstancias que estos pueden considerar;
donde situar la línea demarcatoria 'dentro/fuera' de
la pena de prisión; se postula por Narval Morris y
Michael Tonry, que las plantillas no sólo regulen la
división 'dentro/fuera' sino que establezcan cuatro
franjas que permitiría una regulación más concreta
de los castigos distintos de la pena de prisión, et-
cétera

Ahora bien, si mi impresión es acertada, ninguna
discusión ha sido tan virulenta como la acusación
de que el nuevo modelo de condenas determina-
das, su plasmación en las guías penológicas (y en
consecuencia y en últimas el modelo de justicia) ha
permitido el espectacular incremento 1 de la pobla-
ción reclusa en Estados Unidos que se inicia preci-
samente en la década de los ochenta.

Desde luego es imposible para mi proporcionar
una respuesta definitiva a esta acusación. Pero
pienso que se debe estar por lo menos informado
de algunos desarrollos jurídicos que se producen de

, Recuérdese que la población reclusa aumentó en un 300%
desde 1980 a 1995. Que Estados Unidos tiene un millon y me-
dio de personas en sus cárceles con un índice de 500/100.000
(siendo lo habitual en Europa 70-100/100.000) y que además
tiene cinco millones de personas sometidas a probation o paro-
le, es decir con algún tipo de control penal.
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forma paralela también en la década de los ochen-
ta. A modo de resumen:

a) Se debe considerar que si bien el ejemplo ini-
cial de las guías penológicas de Minnesota perse-
guía reducir el uso de la prisión, las guías federales
perseguían aumentar/o. Desde este punto de vista
se habla de una 'cooptación' del modelo de deter-
minación de las condenas. Pienso que es cierto que
un modelo de justicia no está vinculado con una
determinada severidad, pero también parece cierto
que la defensa de la determinación de las penas en
un momento en que existe una creciente demanda
punitiva producirá penas determinadas severas.

b) Del ataque a la discreción y presunta benevo-
lencia de los jueces surge la promulgación de leyes
que establecen mínimos de pena legales (mínimum
mandatary sentences) para determinadas catego-
rías de delitos, destacadamente, pero no solo, los
relacionados con consumo, posesión y tráfico de
drogas. Estas leyes son dictadas por el poder le-
gislativo de cada Estado como respuesta a delitos
que suscitan una ola de miedo o indignación, en
ocasiones con el afán de contentar a un cierto
electorado, en otras, con el afán de contentar a
otros grupos de presión. Su efecto es aumentar, en
ocasiones repetidamente, la severidad de las penas
originariamente establecidas por las comisiones e
impedir la imposición de cualquier pena distinta de
prisión.

c) Del ataque a la discordancia entre la pena im-
puesta por los tribunales y la efectivamente cumpli-
da por la supuesta benevolencia de las autoridades
penitenciarias surge el movimiento denominado
truth in sentencing (veracidad de las penas) que
pretende y consigue en numerosos Estados elimi-
nar la posibilidad de libertad condicional y remisio-
nes de pena e imponer el cumplimiento de un 85%
de la condena. El apoyo del gobierno federal a este
movimiento provoca que los Estados que se unen a
él y eliminan la libertad condicional reciben apoyo
financiero para la construcción y subvención de
cárceles estatales.2

d) Del ataque a la probation surgen en la déca-
da de los ochenta los denominados Intensive Su-
pervisíon Probatían. Como su nombre indica, se
trata de que la persona quede en libertad pero au-
mentando el grado de control, las cargas y obliga-
ciones que debe cumplir. Este control mucho más
rígido se centra generalmente, al margen de algu-
nas exigencias ciertamente originales, en limitar su
movimiento y estar libre de drogas. Los controles
electrónicos y análisis de orina se suceden, se des-
cubren más infracciones técnicas y se debe encar-
celar por ellas a las personas sometidas a proba-
tion.

e) Del ataque a la rehabilitación surge la defensa
de la incapacitación como fin de la pena. Esta se
apoya en la constatación de que un número pe-
queño de delincuentes produce un gran número
de delitos y en el logro discutible de la cárcel de

2 En 1/1/1996 hay en Estados Unidos 265.107 personas cum-
pliendo condenas de veinte años o cadena perpetua. De estos
74.804 cumplen cadena perpetua con posibilidad de libertad
condicional; 168.935 cumplirán veiinte años sin libertad condi-
cional; y 21.638 cadena perpetua sin libertad condicional.



que 'mientras están dentro no delinquen'. Para
que ello tenga un cierto impacto se trata de alargar
las condenas y apuntar a los delincuentes habi-
tuales, esto es, que han cometido dos delitos. Ello
comporta la promulgacion de leyes específicas
(Habitual Offender Statute), vigentes en numero-
sos Estados, que permiten que se doble la conde-
na por el mismo delito si ha sido realizado por una
persona reincidente.

La plasmación extrema de esta ideología se pro-
duce con la aprobación en 1994, algunas de ellas
por referéndum popular, en 26 Estados norteameri-
canos, de las leyes popularmente denominadas
'Three Strikes and you're out' (A la tercera vas den-
tro).

Con la excepción de matices propios de cada
Estado, estas leyes establecen la imposición de un
mínimo de veinticinco años a cadena perpetua sin
posibilidad de libertad condicional cuando se realiza
un tercer delito. El, aún mayor, impacto que estas
leyes producirán en el número de población reclusa
depende de como se defina el tercer delito -en el
caso extremo de California cualquier delito puede
contar como 'tercero'- y de la discreción que se de
a los jueces para contar o ignorar las condenas
previas.

Todos estos desarrollos concomitantes impiden
culpar a una teoría penal del extremado incremento
punitivo sucedido en la década de los ochenta y no-
venta en Estados Unidos, aun cuando desde luego
en mi opinión es preocupante la incapacidad de las
teorías penales para establecer límites normativos a
ello.

Es evidente que ninguna teoría penal existente
puede indicamos exactamente cuando es apropia-
da una pena de prisión y cuando es ilegítima, o de
cuanto tiempo puede ser una pena de prisión hasta
que sea considerada inhumana. Pero también de-
ben reconocerse abiertamente los riesgos implícitos
en las teorías respectivas: la ideología de la pre-
vención que permite justificar la severidad de los
castigos al unir prevención del delito con castigo del
delito; la teoría de la justicia que permite aumentar
la severidad al sobreenfatizar el carácter 'merecido'
de la pena.

Ello no nos debe hacer abandonar las discusiones
de las teorías de los fines de la pena, pero si nos
debe alertar sobre la extremada vulnerabilidad de
las mismas y nos debe alentar a explorar caminos
novedosos que permitan oponer una barrera de
contención más eficaz a la utilización política del de-
recho penal.

Si hasta el momento he expuesto sucintamente
las reformas que han tenido por objeto regular e in-
crementar el recurso a la pena de prisión, también
es cierto que desde la década de los sesenta se
suceden, con mayor o menor fortuna, experimentos
con alternativas a la cárcel. La introducción en el
nuevo código penal español de penas alternativas a
la prisión proporciona una buena ocasión para
prestar atención, también en este tema, a los desa-
rrollos que se suceden en Estados Unidos.

Pienso que dos temas son los que sobresalen

en el ámbito de las penas alternativas3
. Por un la-

do la cuestión general de conseguir que su im-
plantación permita en efecto disminuir la población
reclusa de un país. Para ello se necesita algo más
que su introducción en el código. La experiencia
norteamericana demuestra que cuando menos se
necesitan otras dos cuestiones: una Administra-
ción dispuesta a suministrar los medios necesarios
y una cultura judicial atenta y comprometida con
el fin descarcelatorio. En caso contrario, la mera
introducción de penas alternativas en el código
puede producir el fenómeno conocido como
'extensión de la red': se imponen nuevas penas
alternativas a quien no hubiera recibido ninguna (o
una de menor intensidad), con lo cual hay más
gente en la cárcel y más gente sometida a alguna
pena alternativa.

Un segundo problema genérico hace referencia a
los amplios espacios de discrecionalidad que reinan
en el terreno de las penas alternativas a la prisión.
De resultas de ello, el juez tiene amplia potestad pa-
ra aplicar o no la pena alternativa, optar entre varias
e imponer las más variadas condiciones que deben
cumplirse. Ello puede representar vulnerar la pro-
porcionalidad que debe regir la aplicación de todas
las penas. Además puede dificultar la aplicación
igualitaria de las penas alternativas. Un juez repre-
sivo tenderá, para aumentar la severidad, a imponer
muchas condiciones, que pueden resultar mas fá-
cilmente infringidas; un juez que crea en la necesi-
dad de un juicio individualizado pondrá mayor énfa-
sis en el juicio de peligrosidad y evitará su
aplicación aun cuando se den el resto de requisitos
necesarios. Cumulativamente todos estos procesos
pueden frustrar el fin descarcelatorio de las penas
alternativas a la prisión.

Finalmente sólo quisiera mencionar que mi interés
en estudiar el populismo punitivo que se ha produ-
cido en Estados Unidos desde inicios de los años
1980 no obedece a la creencia simple de que ello
necesariamente se reproducirá en España. Pienso
que se dan factores que explican las distintas reali-
dades punitivas: una cultura judicial garantista, unos
valores de tolerancia, la no utilización política del
derecho penal y el convencimiento de que 'la mejor
política penal es una política social'. Se trata de
mantenerlos.
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Sobre la intervención del Poder Judicial en Chile
luego del 11 de septiembre de 1973

Eric Eduardo PALMA GONZALEZ

Se ha hecho un lugar común en Chile en el último
tiempo sostener que luego del Golpe de Estado del
11 de septiembre de 1973, el Poder Judicial perma-
neció inalterado. Han sostenido este planteamiento
no sólo personas afines al régimen militar1 sino
también entes como la "Comisión de Verdad y Re-
conciliación", organismo que designó el Gobierno
de Patricio Aylwin para que estableciera la verdad
acerca de la detención y desaparición de personas
en el período 1973-1989, así como formas de repa-
ración de las víctimas2•

La afirmación de la falta de intervención no resulta
baladí si consideramos que el error político-jurídico
más grave que se imputa a la Unidad Popular, al
Gobierno de Salvador Allende, fue el entorpeci-
miento de la labor jurisdiccional. La Corte Suprema,
máximo organismo judicial en Chile, alegó3, con
fundada razón, que al no prestar el Ejecutivo a
ciertos fallos de los tribunales el imperio que nece-
sitaban para su ejecución4, se atentaba contra la

1 Ver en este sentido, Humeres Magnán, Héctor y Héctor
Humeres Noguer, "Derecho del Trabjo y de la Seguridad Social",
duodécima edición, Editorial Jurídica de Chile, 1988, págs. 201
y ss; Blumenwitz, Dieter y Sergio Gaete Rojas, "La Constitución
de 1980. Su legitimidad", editorial Andrés Bello, 1981, págs. 15
y ss.

2 "Informe de la Comisión Nacional de Verdad y Reconcilia-
ción", Tomo 1, Capítulo IV, pág. 95.

3 Respecto de la caracterización de la actitud de la Corte Su-
prema ante el Gobierno de Salvador Allende en el período 1970-
1973, puede consultarse mi trabajo "El Estado de Derecho en la
doctrina y práctica político-institucional chilena", editado por
Universidad Nacional Andrés Bello, colección Debates, Santiago
de Chile, 1994.

4 Los casos que se han señalado como constitutivos de esta
falta de prestación de imperio son los siguientes: 1) Falta de
colaboración de un interventor del supermercado Almac para
con el juez del Octavo Juz~ado del Crimen, con ocasión de la
visita ocular efectuada por este el día 25 de octubre de 1971 a
dicho recinto. La actuación procesal terminó en actos de violen-
cia contra el juez, que fue golpeado en la cabeza con una bolsa
de papel, y contra el actuario, que sufrió la rotura de su cha-
queta. 2) Negativa del jefe de la Zona de Emergencia en la ciu-
dad de Talca el teniente coronel de Ejército Domingo Sepúlveda
Díaz, de prestar el 22 de octubre de 1972 y por haberlo ordena-
do el Segundo Juzgado de Letras de Talca, el auxilio de carabi-
neros para desalojar el diario La Mañana. 3) Falta de apoyo po-
licial en el mismo período ante la ocupación por una turba de la
Corte de Apelaciones de Talca. 4) Falta de apoyo policial en el
mismo período ante el cerco tendido por varios individuos al
Juzgado de Letras de Melipilla. 5) Declaración del Secretario
General de Gobierno de octubre de 1972 por la cual desconoció
que el término de la cadena obligatoria de radioemisoras res-
pondiera a un mandato judicial, atribuyéndolo a una decisión
autónoma del presidente de la República. 6) Negativa del inten-
dente de Santiago del 20 de noviembre de 1972, para prestar la
fuerza pública con el propósito de ejecutar la orden judicial que
ordenaba se restituyera un inmueble situado en la calle Renato
Sánchez a su dueña. 7) Negativa del Intendente de Santiago a
prestar la fuerza pública para desalojar por orden del juez com-
petente las propiedades de la Calle Diez de Julio signadas con
los números 1405, 1407, 1417, así como un inmueble de la calle
Lord Cochrane número 699. 8) Negativa de la Prefectura de Ca-
rabineros de Santiago formulada el 29 de diciembre de 1972
para prestar la fuerza pública que procediera a desalojar la em-
presa Ready Mix, S.A. 9) Negativa del intendente de Santiago
el 22 de enero de 1973, a prestar la fuerza pública para proce-

independencia del Poder Judicial y se desamparaba
el derecho de propiedad de ciertos particulares.

La afirmación de que luego del 11 de septiembre
de 1973 la dictadura militar no intervino las resolu-
ciones del Poder Judicial, procura contrastar la
conducta del Gobierno de la Unidad Popular con la
de la Junta Militar, contraste en que ésta sale cla-
ramente favorecida.

¿Por qué se ha difundido en los círculos acadé-
micos y políticos esta idea de la no intervención?
Creemos que ello se debe a una lectura no crítica
de las declaraciones efectuadas por la Junta de
Gobierno el mismo día 11 de septiembre de 1973,
así como de las declaraciones de la propia Corte
Suprema en los días siguientes al golpe de Estado,
y en el curso posterior del año 1973 y 1974.

Señaló a este respecto el Acta de Constitución de
la Junta de Gobierno:

"Decreto Ley Nº 1...
El Comandante en Jefe del Ejército, General de

Ejército don Augusto Pinochet Ugarte; el Coman-
dante en Jefe de la Armada, Almirante don José T0-
ribio Merino Castro; el Comandante en jefe de la
Fuerza Aérea, General del Aire don Gustavo Leigh
Guzmán y el Director General de Carabineros, Ge-
neral don César Mendoza Durán, reunidos en esta
fecha...

Han acordado... dictar el siguiente Decreto Ley:
1. Con esta fecha se constituyen en Junta de Go-

bierno y asumen el Mando Supremo de la Nación,
con el patriótico compromiso de restaurar la chileni-
dad, la justicia y la institucionalidad quebrantadas,

der a desalojar por orden del juez competente la industria Copi-
hue. 10) Negativa del intendente de Santiago el 30 de marzo
de 1973, a prestar la fuerza pública para proceder a desalojar
por orden del juez competente la industria Indufruta Malloco
Ltda. 11) Negativa del gobernador de Ovalle de mayo de 1973,
para prestar la fuerza pública con el objeto de que se desalojara
la industria Destilería Varilla!. 12) Negativa del Comisario de
Carabineros de Melipilla en el mes de mayo de 1973, obede-
ciendo instrucciones del Intendente, de prestar el auxilio de la
fuerza pública para el desalojo del predio San Pablo de lo Cha-
cón. 13) Negativa del comisario de Carabineros de Melipilla de
mayo de 1973, por instrucciones del intendente, de prestar el
auxilio de la fuerza pública para el desalojo del fundo Las Rosas
de Chiñihue. 14) Negativa del intendente de la provincia de
O'Higgins en mayo de 1973 de investigar el secuestro de Robert
Wachholtz Araya. 15) Negativa del intendente de la provincia de
O'Higgins en mayo de 1973 para el desalojo de una propiedad
en Machalí. 16) Negativa del intendente de Santiago en mayo
de 1973 para prestar la fuerza pública con el objeto de desalojar
el fundo El Bosque. 17) Negativa de Carabineros de Chile en
julio de 1973 para llevar adelante medidas precautorias solicita-
das por Conservera Aconcagua, S.A. 18) Negativa del Inten-
dente de Talca en julio de 1973 de prestar la fuerza pública para
el desalojo del predio Santa Teresa. 19) Negativa del intendente
de Talca en agosto de 1973 de prestar la fuerza pública para el
desalojo de un inmueble. 20) Negativa del Intendente de San-
tiago del mismo período para prestar la fuerza pública en el de-
salojo del Laboratorio Sanderson.
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conscientes de que ésta es la única forma de ser
fieles a las tradiciones nacionales, allegado de los
Padres de la Patria y a la Historia de Chile ...

3. Declaran que la Junta, en el ejercicio de su mi-
sión, garantizará la plena eficacia de las atribuciones
del Poder Judicial y respetará la Constitución y las
leyes de la República, en la medida en que la actual
situación del país lo permitan para el mejor cumpli-
miento de los postulados que ella propone" 5.

El presidente de la Corte Suprema declaró por su
parte:

"El Presidente de la Corte Suprema, en conoci-
miento del propósito del nuevo Gobierno de respe-
tar y hacer cumplir las decisiones del Poder Judicial
sin examen administrativo previo de su legalidad,
como lo ordena el art(culo 11 del Código Orgánico
de Tribunales, manifiesta públicamente por ello su
más íntima complacencia en nombre de la Adminis-
tración de Justicia de Chile, y espera que el Poder
Judicial cumpla con su deber, como lo ha hecho
hasta ahora.

Santiago, 12 de septiembre de 1973. Enrique
Urrutia" 6•

y el Pleno del mismo Tribunal:

"... Santiago, 13 de septiembre de 1973.
La Corte Suprema de Justicia constituida en Tri-

bunal Pleno ... acordó:
Primero: Ratificar la declaración del Presidente

del Tribunal dada a conocer por los medios infor-
mativos del Gobierno, y que es del tenor siguiente:

DECLARACION: El Presidente de la Corte Su-
prema, en conocimiento del propósito del nuevo
Gobierno de respetar y hacer cumplir las decisiones
del Poder Judicial sin examen administrativo previo
de su legalidad, como lo ordena el artículo 11 del
Código Orgánico de Tribunales, manifiesta por ello
su más íntima complacencia en nombre de la Admi-
nistración de Justicia de Chile y espera que el Po-
der Judicial cumpla con su deber como lo ha hecho
hasta ahora. Santiago, 12 de septiembre de 1973.
(Fdo.) Enrique Urrutia Manzano.

Segundo: Disponer que los Tribunales de Justicia
de la Nación continúen cumpliendo sus labores ante
la certeza de que la autoridad administrativa res-
pectiva le prestará la garantía necesaria en el nor-
mal desempeño de sus funciones.

Transcríbase al señor Ministro de Justicia y a las
Cortes de Apelaciones del país" 7.

De suma importancia son los discursos pronun-
ciados en la visita protocolar que la "Honorable
Junta de Gobiernd' realizó a la "Excelentísma Corte
Suprema" el día 25 de septiembre de 1973. En di-
cha ocasión el presidente Urrutia Manzano expresó:

5 '100 Primeros Decretos Leyes dictados por la Junta de Go-
bierno de la República de Chile', Editorial Jurídica de Chile,
Colección Textos Lelilales número 2, diciembre de 1973.

6 'Antecedentes hIstórico-jurídicos: años 1972-1973", Editorial
Jurídica de Chile, 1980, pág. 177.

7 "Antecedentes histórico-jurídicos ...", ob. cit., pág. 177-178.
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"Honorable Junta, señores Magistrados:
La Corte Suprema, que tengo el honor de presidir,

recibe con satisfacción y optimismo esta visita
vuestra, y la aprecia en todo su valor histórico y ju-
rídico; ella significa para nosotros, y asimismo para
el país, una ratificación más de las primeras decla-
raciones que habéis prestado, en orden a que res-
petaréis el Poder Judicial, y que vuestro Gobierno
cumplirá nuestras decisiones" 8.

Por su parte el presidente de la Junta de Gobier-
no, General Augusto Pinochet declaró:

"Señor Presidente de la Excma. Corte Suprema,
señores Ministros:

La Junta que tengo el honor de presidir ha queri-
do llegar hasta este solemne recinto para testimo-
niar el respeto que siente por el Poder Judicial,
símbolo del Derecho y de la Justicia chilena.

El respaldo moral que este Excelentísimo Tribunal
ha prestado a la Junta de Gobierno, nos ha dado
nuevos bríos para proseguir en la inmensa y patrió-
tica labor de recuperación nacional en la que esta-
mos empeñados ... " 9.

De la lectura de estas declaraciones se despren-
de que la Junta de Gobierno de 11 de septiembre
de 1973 declaró que procuraría respetar la inde-
pendencia del Poder Judicial, y que la Corte Su-
prema entendió que tal manifestación de voluntad
se estaba cumpliendo a la fecha, y se cumpliría en
el futuro.

Sin embargo, con fecha 21 de septiembre de
1973, es decir cuatro días antes de la visita proto-
colar de la Junta a la Corte Suprema se dictó el De-
creto Ley 32, publicado con fecha 4 de octubre de
1973, por medio del cual se modificó la ley 16.455 y
se creó un 'Tribunal Especial del Trabajo".

Estableció el artículo 1 de dicho Decreto Ley 32:

"1. Toda persona cuyo contrato de trabajo haya
sido caducado o lo sea en el futuro, sólo podrá re-
clamar ante un Tribunal Especial que funcionará en
cada departamento y que estará compuesto por el
Juez del departamento que tenga competencia para
conocer de los asuntos del trabajo, que lo presidirá;
por un representante de las Fuerzas Armadas y Ca-
rabineros de Chile, designado por el Intendente o
Gobernador respectivo y por un Inspector del Tra-
bajo, designado por el Director del Trabajo. Este
último miembro actuará como Relator y Secretario
del Tribunal, teniendo en esta última calidad el ca-
rácter de Ministro de Fe para los efectos legales.

En aquellos departamentos en que haya más de
un Juez competente para conocer de los asuntos
del trabajo, la Corte Suprema designará a aquel que
integrará el Tribunal Especial...

En el departamento de Santiago funcionarán cin-
co Tribunales Especiales. Con acuerdo de la Corte
Suprema, se podrá aumentar el número de Tribu-
nales Especiales, si fuere necesario a través del
país, en cuyo caso, la propia Corte Suprema, el In-

6 "Antecedentes histórico-jurídicos ', ob. cit., pág. 181.
9 "Antecedentes histórico-jurídicos ",ob. cit., pág. 181-182.



tendente o Gobernador y el Director del Trabajo de-
signarán a los respectivos integrantes de los nue-
vos tribunales especiales.

El Tribunal Especial funcionará en el asiento del
Tribunal que corresponda al Juez que lo presida.

En caso de ausencia o impedimento de los miem-
bros del Tribunal Especial, serán reemplazados en
la siguiente forma: el Juez, por su subrogante o re-
emplazante legal; el representante de las Fuerzas
Armadas y Carabineros de Chile e igualmente el
Inspector del Trabajo, por aquellos que designen los
Intendentes, Gobernadores y el Director del Traba-
jo, respectivamente.

2. Cada Tribunal Especial establecerá el horario de
funcionamiento y demás normas necesarias para el
expedito desarrollo de sus funciones.

6. Todas las reclamaciones por terminaciones o
despidos o caducidades de contratos de trabajo
deberán ser interpuestas dentro del plazo fatal de
20 días hábiles, contados desde el día de la sepa-
ración del trabajador de su empleo o de la cesación
de su cargo.

7. El Tribunal Especial conocerá y resolverá la
reclamación en única instancia sin forma de juicio,
dentro del plazo de 30 días corridos, contados des-
de la fecha de la presentación del reclamo. El Tri-
bunal apreciará la prueba y fallará en conciencia.

La sentencia definitiva se dictará por los tres miem-
bros integrantes, debiendo adoptarse la resolución del
asunto con la concurrencia a lo menos de dos votos
conformes de ellos y dejándose constancia del voto
disidente, cuando ello tuviere lugar ...

La sentencia definitiva no será susceptible de re-
curso alguno salvo el de queja que se interpondrá
ante el Tribunal Especial dentro del plazo de cinco
días y su aumento correspondiente, si procediere,
contados desde la fecha de la notificación de la
sentencia definitiva ...

El Tribunal Especial, de oficio e inmediatamente,
deberá remitir el recurso, los autos correspondien-
tes y la certificación de la notificación del fallo, a la
Corte Suprema, para el conocimiento y resolución
del recurso.

El recurso se firmará por el agraviado ...
12. Este decreto ley regirá desde el 11 de sep-

tiembre de 1973. No obstante, el plazo indicado en
el artículo 6 regirá desde la fecha de la publicación
de este decreto ley para las terminaciones que ha-
yan tenido lugar entre el 11 de septiembre de 1973
y la fecha de la publicación señalada.

Los reclamos sobre despidos ocurridos desde el
11 de septiembre de 1973 que se encuentren en
tramitación, deberán pasar a los respectivos Tribu-
nales Especiales Departamentales, inmediatamente
que éstos se constituyan para su conocimiento y
resolucion tilO.

Con fecha 29 de octubre de 1973 se dictó el De-
creto Ley 107, publicado en el Diario Oficial de 31
de octubre de 1973, que vino a introducir modifica-
ciones al Decreto Ley 32 estableciendo que el Juez
llamado a integrar el Tribunal Especial era el Juez

10 "100 Primeros Decretos Leyes ... ", ob. cit., págs. 70 y ss.

del Trabajo y en aquellos departamentos en que no
existan tales jueces, el juez de Letras de Mayor
Cuantía. Dispuso además que el plazo para pre-
sentar la reclamación comenzaría a regir desde el
día de la publicación del Decreto Ley 107.

Finalmente el 9 de octubre de 1974, es decir lue-
go de una vigencia de un año cinco días, se derogó
por el Decreto Ley 676 el Decreto Ley 32 y el 107, y
se volvió al antiguo orden de cosas regulado en la
ley 16.455.

Respecto de las causas pendientes se dispuso en
un artículo transitorio del Decreto Ley 676 que pa-
saba a ser competente el tribunal fijado por la ley
16.455.

Visto lo anterior cabe preguntarse si es aceptable
el lugar común que sostiene la falta de intervención
del Poder Judicial por el Gobierno Militar: la crea-
ción de los Tribunales Especiales del Trabajo plan-
tea serias dudas a esta afirmación.

En todo caso una adecuada respuesta exige una
perspectiva histórico-jurídica, y que dicha mirada
luego de analizar lo estrictamente jurídico conside-
re también los aspectos políticos, sociales y eco-
nómicos. En esta ocasión nos referiremos princi-
palmente a los aspectos propiamente jurídicos.
Esperamos en el futuro realizar una presentación
global del tema en una perspectiva histórico-jurídica
polifacética 11.

De la sola lectura de los artículos 1, 2, 6 Y 7, del
Decreto Ley12 32 no obstante la claridad de sus dis-
posiciones, no podemos desprender que el Decreto
Ley constituya un caso de intervención del Poder
Judicial por la Junta de Gobierno.

Los tribunales del trabajo han tenido en la historia
del Derecho chileno ciertas particularidades res-
pecto de los demás tribunales de la República. En
consecuencia lo primero que cabe preguntarse es
sí a la luz de la historia de la jurisdicción laboral
este Decreto Ley 32 constituye un caso de inter-
vención.

Los tribunales del trabajo surgen como tribunales
especiales en 1924, por ley 4.056. Más tarde en
1927 por el Decreto Ley número 2.100 se estable-
ció una estructura judicial que contemplaba una
primera instancia a cargo de un Juzgado del Tra-
bajo y una segunda en manos de Tribunales de Al-
zada del Trabajo.

El Juzgado del Trabajo de la primera instancia fue
servido por un juez unipersonal, letrado. Los Tribu-
nales de Alzada estaban compuestos por un minis-
tro de Corte de Apelaciones y dos vocales que re-
presentaban los intereses del capital y el trabajo,
sólo con derecho a voz.

Desde 1927 el juez de primera instancia es uni-
personal y letrado, en cambio el de la segunda ins-
tancia es colegiado y se integran a él dos persone-
ros del mundo del trabajo como vocales.

11 Llamamos perspectiva histórico-jurídica polifacética a
aquella que analiza el fenómeno histórico-jurídico tanto en sus
facetas normativo jurídicas como no normativas -véase Palma
González, Eric Eduardo, "Reflexiones en torno a una concep-
ción histórico-jurídica polifacética para un estudio de la Historia
del Derecho Contemporáneo", revista lus et Praxis, Universidad
de Talca, Talca, Chile, 1998.

12 En el orden jurídico chileno el Decreto Leyes una norma
jurídica de rango legal dictada por un Gobierno de facto.

91



En 1933 por la ley 5.158 se estableció expresa-
mente que la Corte Suprema ejercía también sobre
estos tribunales sus facultades correccionales, dis-
ciplinarias y económicas.

Esta situación se mantuvo hasta el año 1943. Por
medio de ley 7.726 dictada el 23 de noviembre se
cambió la estructura de la segunda instancia y sur-
gen las Cortes del Trabajo, compuestas íntegra-
mente por jueces letrados. Concurriendo además
representantes de empleado res y trabajadores
(obrero y empleado) pero sólo como vocales.

En 1955 la ley 11.986 estableció que los Juzga-
dos del Trabajo pasaban a ser parte del Poder Ju-
dicial.

Conviene tener presente que en todo este período
los tribunales del trabajo conocen tan sólo de los
conflictos que se deriven de la aplicación de los
contratos individuales del trabajo.

Respecto de la apreciación de la prueba se fa-
culta a los jueces del Trabajo para hacerlo en con-
ciencia, es decir según su sana razón, su leal saber
y entender. La sentencia debe ajustarse a la ley y
puede ser objeto de recurso de apelación.

En doctrina se ha sostenido respecto de la jurisdic-
ción laboral que dentro de las orientaciones sociales
del Derecho, se tiende a sustraer del conocimiento
de la justicia ordinaria las cuestiones relacionadas
con el trabajo, cuyo carácter técnico y social exige
tribunales autónomos especiales; doctrinalmente,
estos tribunales del trabajo deberían ser formados
por patrones y trabajadores, e integrados por espe-
cialistas, siendo sus procedimientos rápidos y gra-
tuitos, accesibles a los obreros y empleados despro-
vistos de recursos, y expidiendo sus fallos, sin
sujeción a formalismos; sin embargo, la implantación
práctica de tribunales de esta naturaleza ofrece difi-
cultades, sobre todos en países como Chile.

Esta era la realidad de los Tribunales del Trabajo
al día 4 de octubre de 1973, fecha de dictación del
Decreto Ley número 32. Y es en atención a las ca-
racterísticas originales de estos Tribunales respecto
de otros tribunales chilenos, y a las peculiaridades
que ha presentado tradicionalmente el tribunal de
primera instancia de la judicatura laboral, que de-
bemos resolver el problema de determinar el grado
de anormalidad o intervención que reviste la pre-
sencia de un representante de las Fuerzas Arma-
das o Carabineros de Chile, así como del inspector
del trabajo, como miembros de un Juzgado del Tra-
bajo.

La historia nos autoriza a responder que la trans-
formación del tribunal de la primera instancia en uno
de carácter colegiado constituye una clara excep-
ción. En efecto, desde 1924, es decir por un espa-
cio de cuarenta y nueve años, el Juzgado del Tra-
bajo había sido unipersonal.

Desde su creación el Juzgado del Trabajo fue
servido por un juez letrado, a partir del 4 de octubre
de 1973 pierde tal carácter debido a la presencia de
dos jueces ¡letrados; el representante de las Fuer-
zas Armadas o Carabineros de Chile y el Inspector
del Trabajo. La circunstancia de que el tribunal per-
diera su carácter de especialista constituye una
anormalidad.
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Por las particularidades del derecho laboral se
autorizó al Juez del Trabajo para valorar la prueba
en conciencia, obligándolo en todo caso a sujetarse
a la ley al dictar sentencia. A partir de la puesta en
vigencia del Decreto Ley 32 no sólo aprecia la
prueba sino que falla también en conciencia. Se
trata de una situación que rompe con una particula-
ridad importante del juez del Trabajo y constituye
también una situación anómala.

La sentencia definitiva del juez del Trabajo podía
ser objeto de recurso de apelación ante el Tribunal
de Alzada o la Corte del Trabajo, según la época. A
partir del cuatro de octubre de 1973 no fue posible
interponer recurso alguno. Es decir un tribunal no
apto jurídicamente por su falta de conocimientos
pasó a fallar en única instancia: se configura así
otra situación irregular.

Se estableció que el Tribunal Especial tendría
competencia para conocer asuntos acontecidos aún
antes de su constitución. La circunstancia de que
las personas, trabajadores o empleadores, pasaran
a ser juzgados por un ente especial puede conside-
rarse atentatorio contra el principio enunciado en el
artículo 12 de la Constitución Política del Estado de
1925, reformada, según el cual: "Nadie puede ser
juzgado por comisiones especiales, sino por el tri-
bunal que le señale la ley y que se halle establecido
con anterioridad por ésta".

La circunstancia de que el Tribunal conociera de
hechos acontecidos a partir del 11 de septiembre
de 1973, es decir que opere con efecto retroactivo,
constituye una situación irregular.

¿Qué grado de anormalidad configuran estas cin-
co situaciones anómalas descritas? Creemos que
configuran una situación de gravísima anormalidad.
Ellas no son sino una consecuencia de la actuación
en el proceso de dos funcionarios públicos ¡letra-
dos, integrantes de la Administración del Estado,
que interveniene directamente, junto al juez, en la
dictación de la sentencia.

Podemos pensar que hubo una negociación
entre la Junta de Gobierno y la Corte Suprema a
propósito de la decisión de instalar los Tribunales
Especiales, y que ésta en atención a la gravísima
anormalidad que representaba la composición
del Tribunal Especial del Trabajo se reservó su
control directo a través del Recurso de Queja,
mecanismo de carácter disciplinario pero a través
del cual la práctica judicial persigue la modifica-
ción de la sentencia definitiva del tribunal jerá-
quico inmediatamente superior, es decir, la Corte
de Apelaciones. En todo caso al operar como
instrumento de control disciplinario sólo podía
afectar al juez letrado y no a los demás funciona-
rios públicos.

¿Puede considerarse esta normativa emanada
del Poder Ejecutivo, un caso de intervención del
Poder Judicial? Nos parece que sí.

La presencia de miembros no letrados en el Tri-
bunal y que además no representan a ninguno de
los sectores en conflicto, empleado res y trabajado-
res, transforma a este tribunal efectivamente en uno
"especia/", sin parangón en la historia del Derecho
Procesal del Trabajo.



Democracia y derecho penal en México
Miguel CARBONELL

"...Ia prisión fabrica delincuentes, pero los delincuentes a fin de cuentas son útiles en el
dominio económico y en el dominio político. Los delincuentes sirven".

Michel Foucault, Microfísica del poder.

1. INTRODUCCION

Este ensayo se dirige a poner de manifiesto algu-
nos aspectos de las relaciones entre el derecho pe-
nal y la democracia en México. El objetivo no es
tanto demostrar que un Estado democrático de-
manda y necesita un derecho penal igualmente de-
mocrático (lo cual es rigurosamente cierto), como el
de subrayar el hecho contrario de que un mal dere-
cho penal puede arruinar cualquier democracia. O
dicho en otras palabras, se trata de apuntar algunas
cuestiones sobre la función del derecho penal en un
contexto político democrático, pero también en un
contexto social -como el latinoamericano- su-
mamente fragmentado y en el que coexisten gran-
des acumulaciones de capital al lado de enormes
bolsas de pobreza. Junto a lo anterior, también se
dirá alguna cosa sobre el fenómeno de la corrup-
ción, tan persistente en el panorama penal mexica-
no, y sobre el estado que guardan las cárceles me-
xicanas.

En México se corre el riesgo de perpetuar, a tra-
vés del uso del sistema penal, una realidad socio-
política que no puede tener cabida en un Estado
democrático. Me refiero a la reproducción de la lógi-
ca autoritaria, alejada de la mirada pública y que se
encuentra al servicio del mantenimiento y consoli-
dación de posiciones de poder real dentro de la so-
ciedad mexicana; lógica que por tantos años se ha
mantenido intacta en el país y que apenas empieza
a ser modificada1

•

El uso patrimonialista del procedimiento penal
(desde la averiguación previa hasta el juicio de am-
paro) y del sistema penitenciario por parte de quie-
nes se supone que tendrían que defender el interés
general es una lacra del pasado que se compadece
mal con el advenimiento de la proclamada demo-
cracia mexicana.

Paolo Flores D'Arcais señala que "En contraste
con cualquier época precedente, la época moderna
(o mejor aún: contemporánea) puede ser interpre-
tada -ante todo y comúnmente- como época del
desfase; de la diferencia entre lo que se anuncia y
lo que se realiza, entre los valores que se bordan

1 En la literatura jurídica se ha hecho poco caso de las condi-
ciones del sistema político nacional para entender y explicar el
funcionamiento del orden jurídico; dentro de la vastísima literatu-
ra producida por la ciencia política mexicana se pueden citar, a
modo de ejemplo solamente, Merino Huerta, Mauricio, La demo-
cracia pendiente. Ensayos sobre la deuda política de México,
México, 1993 y Meyer, Lorenzo, Liberalismo autoritario. Las
contradicciones del sistema político mexicano, México, 1995.
Una crítica a la visión restringida de la doctrina jurídica mexica-
na -en concreto la del derecho constitucional- puede verse en
Cossío, José R. y Raigosa, Luis, "Régimen político e interpreta-
ción constitucional en México", Isonomía, número 5, México,
octubre de 1996.

en las constituciones y los estandarte, y aquellos
que se imponen fuera del escenario, en la periferia
de lo cotidiano, desmintiendo a los primeros ••2; si lo
anterior es cierto, y la realidad parece confirmar que
efectivamente lo es, quizá sea en el ámbito del de-
recho penal donde más notablemente se produzca
el desfase mencionado por Paolo Flores: uno o uno,
el derecho penal de la realidad (no el que nos en-
señan en las facultades de derecho ni el que se
describe, no sin cierta hipocresía, en la mayor parte
de los libros de la materia), se ha encargado de
desmentir todos y cada uno de los valores que su-
puestamente protege. Desde la dignidad de la per-
sona hasta la libertad sexual, desde el derecho de
propiedad hasta el de la integridad corporal, todos y
cada uno de estos bienes son afectados, vulnera-
dos o destruidos en el ejercicio cotidiano del ius pu-
niendi del Estado mexicano.

Si Lorenzo Meyer ha podido decir, con razón, que
la cultura cívica de los mexicanos es más una cultu-
ra de súbditos que de ciudadanos3

, parece razona-
ble sostener que dicha cultura nunca podrá consti-
tuir un elemento de emancipación si no se cambian,
para mejorar -desde luego-, las estructuras a
través de las cuales el Estado ejerce la represión.
Se trata de modificar desde los estamentos policia-
les y militares hasta la función y el papel de los jue-
ces penales, pasando, obviamente, por ese gran
tema que ninguna administración pública nacional
parece atreverse a enfrentar en serio: el de las cár-
celes mexicanos.

El fondo de toda la cuestión no es otro más que el
de recordar algo que por ser tan obvio a veces se
olvida: que el Estado y su derecho (incluyendo por
supuesto y de forma destacada el derecho penal)
encuentran su sentido y razón de ser cuando sirven
al interés de los ciudadanos, es decir, se debe re-
cobrar la vieja idea de que el ser humano tiene que
ser considerado, nada más pero también nada me-
nos, como un fin en sí mismo, nunca como un me-
dio para atender y proteger intereses que lo reba-
san. y en esto el derecho penal, en tanto
ordenamiento punitivo y manifestación última del
poder coactivo del Estado, tiene un papel funda-
mental. Se trata de recordar una hipótesis, por des-
gracia hoy contrafáctica, que niega las palabras de
Michel Foucault que encabezan este trabajo: que
los presos no sirvan más que a su propia reinser-
ción; que el sistema penal no sea utilizado para ex-

2 "El desencantamiento traicionado" en Paolo Flores et al.,
Modernidad y política. Izquierda, individuo y democracia, Cara-
cas, Venezuela, 1995, pág. 13.

3 "Las presidencias fuertes. El caso de la mexicana", Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, número 13, Madrid,
1992, pág. 61.
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tender, sin más, el dominio político y el dominio
económico existentes.

2. DERECHO PENAL V MARGINALIDAD
SOCIAL

La democracia es un sistema complejo que re-
quiere de un mínimo de precondiciones para que
pueda darse; del mismo que se puede decir que sin
elecciones no hay democracia, es igualmente válido
sostener que sin apego a ciertas "reglas del juego"
tampoco la hay4.

Hoy la democracia -y cualquier ejercicio de po-
der público que en su nombre se realice- se legi-
tima en tanto mantenga dos condiciones esenciales:
respecto a los derechos fundamentales (incluyendo
por supuesto, pero no sólo, todos aquellos que tie-
nen que ver con la elección de los titulares tempo-
rales que pueden ser elegidos por voto popular) y
apego al principio de legalidad. Es decir, la demo-
cracia y el desarrollo de la política democrática so-
lamente tienen cabida dentro de un sistema norma-
tivo que garantice por igual el gobierno de la
mayoría y el respeto de la minorías. En esto el
constitucionalismo juega un papel esencial5•

La frontera de lo que es decidible dentro de una
democracia que asegura el gobierno de la mayoría
no puede quedar, justamente, a lo que decida esa
misma mayoría. Por eso las más modernas Cons-
tituciones que se encuentran por encima de las ma-
yorías coyunturales que ocupan temporalmente el
poder legislativo ordinario y de sus respectivos pro-
ductos normativos6 -dedican buena parte de sus
textos a recoger derechos que se establecen, sobre
todo, frente a la mayoría, es decir, son cuestiones
que no caen en el ámbito de acción del legislador
ordinari07

•

Dicho lo anterior, cabe apuntar el hecho de que la
crisis económica de las últimas décadas ha produ-
cido un aumento en el porcentaje de personas que
se encuentran en situaciones de marginalidad so-
cial; si antes tenían esa categoría solamente estra-
tos sociales muy identificados, hoy la marginaliza-
ción alcanza a grandes espectros de la población
en América Latina. Los procesos de creciente mar-
ginalización hacen mucho más difícil la actuación
práctica de los derechos fundamentales y cambian
el papel del Estado, que cobra cada vez más fun-
ciones de carácter represivo-punitivas. José Eduar-
do Faria describe la situación en los siguientes tér-
minos:

• En este sentido, por ejemplo, Cotarelo, Ramón, En torno a la
teoría de la democracia, Madrid, 1990.

• De hecho, Giovanni Sartori sostiene que, en el ámbito cons-
titucional, lo que preocupa son las minorías, no las mayorías,
Teoría de la democracia, tomo 1,Madrid, 1987, pág. 170.

I Ara~ón, Manuel, "Sobre las nociones de supremacía y su-
pralegahdad constitucional", Revista de Estudios Políticos, nú-
mero 50, Madrid, 1986.

7 Luigi Ferrajoli sostiene que "la idea de que la democracia
consiste únicamente en el consenso de la mayoría... conlleva,
más allá de la reducción del pluralismo, también la legitimación
de la ilegalidad y el abuso", "El Estado constitucional de derecho
hoy" en Andrés Ibañez, P. (editor), Corrupción y Estado de de-
recho. El papel de la juridicción, Madrid, 1996, pág. 28.
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...con la globalización, los 'excluidos' del sistema económico
pierden progresivamente las condiciones materiales para ejercer
sus derechos fundamentales, pero no por eso están dispensa-
dos de las obligaciones y deberes establecidos por la legisla-
ción. Con sus prescripciones normativas, el Estado los integra
en el sistema jurídico básicamente en sus vertientes marginales
-esto es, como deudores, invasores, reos, transgresores de
toda clase, condenados, etc.-. Ante la ampliación de la desi-
gualdad, las bolsas de miseria, la criminalidad y la propensión a
la desobediencia colectiva, caben así al Estado... funciones
eminentemente punitivo-represivas. Para eso, viene cambiando
el concepto de intervención mínima y última del derecho penal,
volviéndose cada vez más simbolista, promocional, intervencio-
nista y preventivo, mediante la difusión del miedo entre su
clientela (los excluidos) y el énfasis en una pretendida garantía
de seguridad y tranquilidad social. l.

Desde un punto de vista democrático importa sub-
rayar que la lógica del juego mayorías-minorías se
rompe si esas minorías son excluidas de facto de
las posibilidades reales de participación en el cir-
cuito público de deliberación y decisión. El "principio
de la mayoría" no debe convertirse en una mera re-
producción aritmética que sea resultado de la emi-
sión -desinformada, coaccionada o inducida, mu-
chas veces- del sufragio, sino un vínculo
democrático sustancial que permita la eventual al-
ternancia de los grupos gobernantes.

En este contexto de marginalización y contrainte-
gración, al derecho penal le cabe una función más
digna que la mera represión de los excluidos. Le ca-
be la tarea, justamente, de la defensa de los vínculos
sociales, de los valores sustantivos de la comunidad
y de la readaptación y reinserción social de los que
han roto esos vínculos y atacado esos valores.

En México, en un contexto social parecido al que
se acaba de describir9

, no existe una interpretación
y una aplicación del derecho igual para todos los
habitantes1o

, sino que se dan aplicaciones particula-
rizadas que van en relación directa con el poder
que tengan los que intervienen en los juicios (o en
los procedimientos meramente administrativos), ya
sea por sí mismos o por su relación con personas
influyentes.

I "La globalización y el futuro de la justicia", Jueces para la
democracia, número 27, Madrid, julio de 1997, pág. 92; en el
mismo número puede verse el trabajo "El tratamiento jurídico-
penal del menor en Colombia" de Gloria M. Gallego García
(págs. 94 y ss.), donde se sostienen argumentos parecidos a los
que expone Faria.

• Tenemos en el país condiciones de pobreza no solamente
muy extendidas, sino crecientes. La pobreza ha aumentado
desde 1990. Si en ese año había un 19,9% de la población den-
tro de la pobreza moderada y un 11,3% en la pobreza extrema,
para 1995 los porcentajes eran de 22,3 y 11,8 respectivamente,
de acuerdo a las cifras del Informe de 1997 del Banco Interame-
ricano de Desarrollo. El 56% de la población no satisface sus
necesidades mínimas de alimentación y esa cifra sube hasta el
75% en el caso de los indígenas. Siete millones de niños pade-
cen desnutrición en grado variable.

:' En gen.er~1.en Ar:'érica Latina, "Las violaciones de que es
objeto el principio de Igualdad ante la ley se demuestra exami-
nando la condición socioeconómica de la población penitenciaria
('resultado' final de la intervención penal), así como de las per-
sonas contra quienes se decreta la prisión preventiva o a quie-
nes se deniega la fianza excarcelatoria", Rico, José M', Justicia
penal y transición democrática en América Latina, México, 1997,
47. En el mismo sentido, Gerardo Landrove apunta que "Aunque
aparezca solemnemente proclamado en los Textos Constitucio-
nales de aquella área geográfica, el principio de igualdad de to-
dos los ciudadanos ante la ley en contadas ocasiones repre-
senta algo más que una fórmula retórica"; más adelante el
mismo autor señala que "La teórica igualdad ante la ley se con-
vierte.•en la práctica, en el mantenimiento de reservas o ghettos
que llenen mucho de campos de exterminio", "Latinoamérica y
los crímenes de los poderosos", Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Madrid, 1992, págs. 476 Y479.



Quizá valga la pena recordar, para cerrar este
apartado, las palabras de Eugenio Raúl Zaffaroni,
quien al referirse a los grandes problemas del dere-
cho penal de finales de siglo apunta lo siguiente:

El derecho penal dejará de vender ilusiones, de convertirse en
el sencillo expediente de los organismos políticos para que és-
tos aumenten su clientela demagógicamente creando la apa-
riencia de soluciones, cuando sólo crean papeles que tienen el
doble efecto de ocultar los problemas y despreocuparse por la
búsqueda de soluciones reales, haciendo recaer el poder que a
partir de ellos aumenta su arbitrariedad sobre los más desprote-
gidos y carentes del planeta: en nuestro caso, los más pobres
de las sociedades pobres. Los penalistas deben aprender a en-
señar a las sociedades que ningún problema demasiado grave
puede dejarse en sus manos .

3. LA CRIMINALIDAD DEL PODER Y DESDE
EL PODER: LA CORRUPCION

Un tema del que ya ningún estudio de derecho
penal mexicano puede prescindir es el de la omni-
presente corrupción. La corrupción no es, desde
luego, una nota exclusiva del sistema penal. Antes
bien, parece ser uno de los signos distintivos del
régimen pos revolucionario mexican012

•

La corrupción ha producido la creación de un in-
fraestado que actúa de forma paralela al desempe-
ño de las estructuras estatales formales y que se
rige por sus propias reglas. Se trata, siguiendo a
Ferrajoli cuando describe el Estado italiano actual,
de un Estado clandestino, "dotado de sus propios
códigos y tributos, organizado en centros de poder
ocultos, destinado a la apropiación privada de la co-
sa pública y recorrido secretamente de recurrentes
tentaciones subversivas ••13

•

La corrupción afecta significativamente a la de-
mocracia porque supone su falseamiento más pro-
fundo. La vacía de contenido porque hace inopera-
tivos en la práctica todos los mecanismos de control
diseñados para verificar la legalidad de los actos del
poder público: en pocas palabras, resquebraja to-
das las reglas del juego democrático14

•

La corrupción rompe con todos los presupuestos
con los que se opera desde la ciencia jurídica. Em-
pezando por uno de los principales: aquel que su-
pone que las normas jurídicas se aplican en la rea-
lidad (o que se aplican de forma imparcial y de
acuerdo con los valores que efectivamente buscan
resguardar).

Otro presupuesto que se viene abajo con la co-
rrupción es el de la igualdad. Si la Constitución pre-
vé la igualdad de todos en el disfrute de los dere-
chos fundamentales y ante la ley (artículos 1 y 13,
entre otros), la corrupción destruye ese presupuesto
porque ante un contexto corrupto siempre obtiene
mayores beneficios quien cuenta con más recursos
para repartir: se produce un acceso privilegiado a
todos los servicios públicos (incluyendo el de admi-
nistración de justicia) por parte de aquellos que

11 "Tendencia finiseculares del derecho penal" en Tendencias
actuales del derecho, México, 1994, pág. 172.

12 Morris, Stephen D., Corrupción y política en el México con-
temporáneo, México, 1992.

13 "El Estado constitucional. ..", cit., pág. 16.
" En el mismo sentido, Nieto, Alejandro, Corrupción en el Es-

paña democrática, Barcelona, 1997, págs. 263 y ss.

cuentan con los recursos suficientes para poder pa-
gar por ellos.

Los efectos perversos del trato desigual propicia-
do por el mal uso de los poderes públicos se multi-
plican cuando la riqueza se encuentra tan mal re-
partida como en México, donde los excluidos del
sistema no tienen, literalmente, ninguna posibilidad
de triunfo si, una vez dentro de las redes del engra-
naje penal, se enfrentan con intereses que los su-
peran en cuanto a sus posibilidades económicas.

El estudio y combate de la corrupción se enfrenta
con varios obstáculos considerables. En primer lu-
gar, es difícil de estudiar porque sobre ella no hay
estadísticas o información oficial corroborable. Se
trata de actividades que, desarrolladas en la clan-
destinidad, normalmente solo son conocidas por
quienes intervienen directamente en ellas. Además,
si respecto de otros países se ha podido decir que
la elaboración teórica sobre el tema de la corrupción
es claramente insuficiente15

, en México -por las
propias características del régimen y a veces por
los intereses particulares de los propios teóricos-
ni siquiera puede hablarse de insuficiencia; sería
más correcto hablar de inexistencia, si bien con se-
ñaladas y meritorias excepciones.

Pero la corrupción no solamente se ha propiciado
por un conjunto de actitudes e intereses en torno al
uso del sistema penal, sino que también se ha fo-
mentado desde las propias normas jurídicas y des-
de su interpretación judicial. Basta recordar el reco-
nocimiento como prueba plena de la confesión
rendida ante la policía judicial y sin asistencia de
abogados que durante tantos años caracterizó el
enjuciamiento penal mexicano y sus nefastas con-
secuencias en forma de torturas y tratos denigran-
tes por parte de las policías judiciales.

Un sistema jurídico claro, que deje poco espacio a
la ambiguedad o a interpretaciones que pueden dar
lugar a manejos discrecionales por parte de los
operadores jurídico-penales, es un marco que pro-
picia mucho menos la corrupción. En este sentido,
parece evidente que si una técnica legislativa co-
rrecta es un imperativo para cualquier forma de le-
gislación, lo es más en el caso del derecho penal.

Por otro lado, no es menos evidente que, como
señala Brecht, "la moral comienza con el estómago
lIeno••16

, de modo que una forma consecuente de
abatir -que no eliminar- la corrupción es disponer
sueldos decorosos para los funcionarios penales y
penitenciarios.

Con todo, el combate a la corrupción pasa por una
remoralización de los funcionarios públicos y por el
entendimiento de que la política es también ejemplo
para la sociedad, de modo que si se elimina la co-
rrupción de los altos cargos y la correspondiente per-
cepción pública que ello provoca, es probable que la
propia sociedad empiece también a rechazar con
mayor contundencia las prácticas corruptas.

Además de lo anterior, también es cierto que cabe
reivindicar a la democracia como el gobierno de lo
público en público, o dicho en otras palabras, sin
publicidad de los actos del poder público no hay

15 Nieto, op. cit., pág. 14.
16 Citado por Nieto, op. cit., pág. 64.
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democracia17
• En el caso del derecho penal mexica-

no el panorama parece ser más bien opaco, cuando
no francamente oscuro. Hacer del derecho penal y
de su práctica una labor trasparente a la opinión
pública puede ser también una forma de combate a
la corrupción.

4. LA POBREZA DEL DERECHO PENAL O EL
DERECHO PENAL CONTRA LA POBREZA

Intentar una política criminal con la única arma de
la represión es una cuestión que si no fuera profun-
damente peligrosa, sería sencillamente inocente
(por inútil).

Pedir que, en un contexto social en el que la vio-
lencia y la corrupción se han auspiciado por siglos
desde el poder público, sea ese mismo poder públi-
co el que, desde la amenaza y la represión, venga a
querer cambiar un orden centenario de cosas es
pedir demasiado.

Cuestión distinta es que, desde una óptica global
de combate a la desigualdad y de búsqueda de la
integración social, no del delincuente, sino simple-
mente del excluido -en cualquiera de sus formas y
modalidades (desde minorías sexuales y étnicas
hasta grupos políticos marginales)- se cree una
política criminal congruente, en primer lugar, con los
derechos fundamentales. Y para ello no es necesa-
rio ir muy lejos; si la propia Constitución confecciona
el marco del ius puniendi del Estado, es ella misma
la que también proporciona los elementos para una
política de la igualdad y la integración; en efecto, los
artículos 25 y 26 constitucionales disponen la obli-
gación del Estado de fomentar el empleo y redistri-
buir la riqueza. De igual forma, el artículo 123 prevé
para todos los trabajadores la asignación de un sa-
lario mínimo que satisfaga las necesidades de una
familia.

Claro que para llevar a la realidad lo dispuesto por
los artículos 25, 26 Y 123 (entre otros) harían falta
por lo menos dos cosas: la primera es que en esa
parte la Constitución fuera normativa, es decir, que
si sus preceptos son violados existiera algún medio
eficaz para llevar a cabo su reparación o la exigen-
cia de responsabilidad correspondiente; en segundo
lugar, haría falta que todos los operadores jurídicos
se tomaran en serio la Constitución, sobre todo que
los que detentan el poder público se sintieran mu-
cho más "comprometidos" con los mandatos cons-
titucionales 18.

En este aspecto, no toda la responsabilidad le ca-
be a los poderes públicos. Creo que es importante
subrayar el papel de los medios de comunicación.
Si puede decirse que el Estado mexicano ha inicia-
do un trayecto firme de transición democrática en
algunos aspectos, es seguro que esa transición
apenas se ha reflejado en los medios de comunica-
ción.

Los medios magnifican el aspecto punitivo, repre-

" Bobbio, Norberto, El futuro de democracia, México, 1994 .
•• No hay que olvidar que, como apunta muy bien, Ferrajoli,

"tomar en serio la Constitución, es hoy, siendo realistas, la única
batalla democrática ... que puede llegar a ganarse", "El Estado
constitucional .. .", cit., pág. 29.
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sor del Estado. En lugar de señalar abusos, se li-
mitan a dar cuenta de los operativos policiales, de-
dicando buena parte de su tiempo a la reseña, si
acaso, de algunos casos famosos, pero olvidando a
esos miles de justiciables anónimos que habitan las
salas de detención de las procuradurías de justicia
o que se encuentran recluidos en las cárceles y re-
c1usorios de la República. Los medios son los más
eficaces propagadores de las campañas de "ley y
orden" que tan negativos resultados han ofrecido en
varios países de la región19

•

Una sociedad civil vigilante, activa y comprometi-
da con la defensa de los derechos fundamentales
(que son derechos de todos, no hay que olvidarlo),
es un componente esencial de una política criminal
congruente con un sistema democrático. No hay
política (o al menos, política democrática) sin parti-
cipación, y la política criminal no es la excepción.

5. OTRO TEMA PENDIENTE: CARCELES
y READAPTACION SOCIAL

De entre los muchos temas pendientes que tiene
que resolver el derecho penal mexicano uno de los
más destacados quizá sea el de las cárceles y,
junto con él, el de la readaptación social20

• Se trata
de un tema que no solamente interesa al derecho
penal, sino que debería preocupar a todos los que
se dedican a la ciencia jurídica en México. La razón
es simple: la frontera última de la coerción estatal
(coerción que es una de las notas esenciales de to-
do sistema jurídico contemporáneo) no está cum-
pliendo con la función que se le asigna dentro del
ordenamiento, es decir, las sanciones corporales no
están sirviendo para eso que nos dice la Constitu-
ción que deben servir (art. 18). Yeso representa un
reto mayúsculo no solamente para los penalistas,
sino también para los filósofos del derecho y, en
tanto la readaptación social es un mandato consti-
tucional, para los constitucionalistas.

Por lo anterior, seguir explicando la lógica de un
sistema jurídico sobre la base del funcionamiento
hipotético de una sanción que sirve -en teoría-
para readaptar, puede ser cualquier cosa menos un
análisis riguroso de lo que acontece en la realidad.

Desde luego que, dejando aparte intereses y dis-
putas académicas, el tema de las cárceles tiene
que ver con el propio modelo de sociedad que que-
remos para el futuro. Si queremos un sociedad in-
cluyente, integradora, comprometida con ciertos
valores, no podemos dejar de poner atención en las
instituciones que deben encargarse de readaptar a
aquellos que transgreden la normatividad social.

Sin embargo, lo cierto es que las cárceles preo-
cupan poco a la sociedad, pero preocupan aún me-
nos en el ámbito del poder público. La razón, de
nuevo, es bien sencilla: las cárceles no dan votos;
invertir en una cárcel, disponer condiciones higiéni-
cas y asistenciales óptimas, capacitar y remunerar

" Zaffaroni, Eugenio R., En busca de las penas perdidas, 2a.
edic., Bogotá, 1993.

20 Peláez Ferrusca, Mercedes, "Algunas reflexiones sobre la
readaptación social", Criminalia, México, número 2 de 1997.



adecuadamente al personal penitenciario, etc., no
interesa a los políticos porque no les da lucimiento
ante la opinión pública. Es raro, por no decir casi
inédito, que en el programa de campaña de algún
partido político se toque el tema de las cárceles
(más raro aún, dicho sea de paso, es que se toque
el tema de otros centros de reclusión como los psi-
quiátricos o las correcionales de menores).

6. DE VUELTA AL PRINCIPIO: POR UN
DERECHO PENAL DEMOCRATICO

Lo que brevemente se ha apuntado en los apar-
tados anteriores no permite mantener una actitud
optimista respecto de la situación que guarda el de-
recho penal en México, sin embargo creo que em-
pezar a plantear los problemas en su justa dimen-
sión puede ser una buena forma de comenzar
también a encontrar soluciones para esos proble-
mas. Ante una realidad "genocida,,21,los plantea-
mientos teóricos deben ser algo más que meras re-
señas disimuladamente críticas de las incesantes
reformas legislativas. Quizá sea tiempo de empren-
der una revisión global del sentido y la función del
derecho penal necesario para el modelo de socie-
dad que México quiere construir de cara al siglo
XXI. Dicha revisión, si en verdad quiere ser global,
tiene que superar el encuadramiento restringido de
las normas penales para buscar soluciones a través
de medios que van más allá de la mera normativi-
dad.

Me parece que ningún derecho penal puede ser
viable sin vincularse de forma sustancial (no mera-
mente formal) con los derechos fundamentales y

21 El término es de Zaffaroni, En busca..., cit.

con los valores que estos derechos protegen; ha-
cerla de otra forma dejaría al derecho penal desar-
mado en su carga axiológica. Para decirlo con las
palabras de Peter Haberle.

No se debe considerar al Derecho Penal sólo como un 'arma'
a disposición de la comunidad. Se debería, más bien, intentar
establecer una relación íntima, sustancial y fecunda entre aquél
y los titulares de los derechos fundamentales llamados en cau-
sa... la condena en el proceso penal es algo más que el simple
'cumplimiento de una condición' al cual el Estado ha vinculado
el ejercicio del propio poder... el Derecho Penal está dado, a
menudo, para hacer operativos los valores que son objeto, a su
vez,.de los derechos fundamentales ... si se le pregunta sobre el
sentido y el fin de las leyes penales admisibles constitucional-
mente -y para definir los límites admisibles para los derechos
fundamentales se debe razonar de ese modo- se puede de-
mostrar sin duda que el fin que se propone realizar el Derecho
Penal no solamente no es contrario a los derechos fundamen-
tales, sino que opera en favor de estos, y por eso también en
favor del individuo mismo".

Ahora bien, en el ámbito de la mera legalidad,
como ya se ha dicho, se debe buscar una legisla-
ción compacta, bien articulada, pulcra en sus ex-
presiones lingOísticas y que mantenga en un solo
cuerpo legal toda (o una inmensa mayoría) la mate-
ria penal mexicana.

Finalmente, para volver al ámbito de la teoría,
creo que una actitud más crítica de la doctrina ius-
penalista mexicana hacia los actos de represión
que se ejercen desde el poder puede en mucho
ayudar a construir un derecho penal funcional para
una democracia:

A denunciar las múltiples falacias e injusticias que se ocultan
bajo los procesos de criminalización, persecución penal y casti-
go deben orientarse los esfuerzos de los estudiosos comprome-
tidos con la libertad y la democracia a fin de implantar una políti-
ca criminal alternativa o, mejor, una política alternativa al
sistema penal23

•

•• La libertad fundamental en el Estado constitucional, Lima,
1997, págs. 79-80.

23 Gallego García, op. cit., pág. 103.
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DNI: FIRMADO:

LUGAR DEL DESEMPEÑO DE LA FUNCION O CARGO (EN SU CASO): _

NOMBRE: PROFESION: -------------------

EXTRACTO DEL MAN I FI E STO PARA LA C R EAC ION DE
LA CORTE PENAL INTERNACIONAL EN LAS NACIONES UNIDAS.

Para que la Corte Penal Internacional sea un verdadero modelo de justicia, eficacia e imparcialidad, los abajo firmantes

APELAMOS a todos los gobiernos del mundo y a la comunidad internacional para que afiancen la propuesta de la
creación de una Corte Penal Internacional permanente. La Corte, actuando con arreglo a las normas internacionalmente
reconocidas de justicia y equidad, procesará a los acusados de delitos de genocidio, violaciones del derecho
humanitario y crímenes de la humanidad. De esta forma, procurará que se interrumpa el círculo vicioso de
impunidad que tan a menudo transforma violaciones esporádicas de derechos en prácticas sistemáticas de abuso.

ESPERAMOS que el actual borrador de Estatuto de la Corte se ajuste con el espíritu que inspiró su creación, para que
pueda cumplir con sus tareas institucionales de forma concreta, imparcial y eficaz. Especialmente y adhiriéndonos a
las propuestas de Amnistía Internacional, consideramos imprescindible reforzar el Estatuto en los siguientes puntos:

-El fiscal debe estar investido del poder necesario para iniciar, de forma independiente y basándose en información
procedente de cualquier fuente fideligna, investigaciones y procesamientos en cualquier caso de violaciones de los
derechos humanos sobre los cuales la Corte tenga jurisdicción, tales como el genocidio y crímenes de lesa humanidad,
así como graves infracciones del derecho humanitario.

-El Consejo de Seguridad sólo debe poder presentar situaciones a la Corte para su investigación y procesamiento, no
debe seleccionar casos individuales. El Consejo de Seguridad no tendrá ninguna otra función a la hora de determinar
si el fiscal puede iniciar un procesamiento en las situaciones en las que el Consejo de Seguridad esté actuando de
acuerdo con el capítulo VII de la Carta de las Naciones Unidas.

-La Corte Penal Internacional debe tener el poder para imponer su jurisdicción directa y libremente en caso de que un
estado no quiera o no pueda investigar y procesar a los individuos sospechosos de haber cometido violaciones graves
de los derechos humanos.

-La Corte Penal Internacional debe garantizar el respeto de todos los derechos humanos internacional mente reconocidos,
así como de todas las salvaguardias contenidas en el Derecho Internacional para la celebración de un juicio justo.

-La corte debe financiarse con cargo al presupuesto general de las Naciones Unidas.

INVITAMOS al Gobierno español y a todos los estados miembros de las Naciones Unidas a afianzar la creación de la
Corte Penal Internacional en términos de infraestructura y recursos financieros, adoptando las medidas legislativas
nacionales necesarias con el fin de garantizar el adecuado e inmediato funcionamiento de la Corte Penal Internacional.

Firmando:

D. Clemente Auger. Presidente de la Audiencia Nacional. D. Fernando Alvarez de Miranda. Abogado. D. José Antonio Martín Pallín. Magistrado
del Tribunal Supremo. D. Hernando Valencia Villa. Representante en Europa de la Comisión Colombiana de juristas. D. Manuel Pérez González.
Catedrático de Derecho Internacional Público. D. José Luis Galán Martín. Abogado. D. Nicolás Sartorius Alvarez de las Asturias. Abogado.
D. Carlos Castresana Fernández. Fiscal. Portavóz de la Unión Progresista de Fiscales. D. Fernando Oliván López. Abogado. Coordinador del
Aula de Migración, Colegio de Abogados de Madrid. DI. Rosa AguiJar. Abogada. D. Juan María Bandrés. Abogado. Presidente del CEAR. DI. Gloria
Martín Francisco. Abogada. Presidenta de la Asociación Libre de Abogados. D. Xavier O'Callaghan Muñoz. Magistrado del Tribunal Supremo.
Catedrático de Derecho Civil. D. Luis López Guerra. Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicial. Unión Progresista de Fiscales (U.P.F.).
D. Fernando Fernández. Magistrado Juez Decano Juzgados de Madrid. D. Juan José Martínez Zato. Fiscal de Sala del Tribunal Supremo. Jefe
de la Inspección de la Fiscalía General del Estado. D. Carlos Jiménez Villarejo. Fiscal de Sala del Tribunal Supremo. Jefe de la Fiscalía especial
Anticorrupción. D. José Jiménez Villarejo. Presidente de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo. DI. Manuela Carmena Castrillo. Vocal del
Consejo General del Poder Judicial.
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APUNTES*

• El turno de Aznar

Tardó un poco, tuvo que ir a Montevideo para ha-
cerlo, pero, al fin, lo hizo. José María Aznar, el de la
necesidad de respeto incondicionado a las decisio-
nes de los jueces, afirmada con esa seguridad, tan
suya, con la que suele proclamar las obviedades
que no comprometen, echó "su cuarto a espadas"
en la materia. Y cayó en lo que había reprochado a
su antecesor. "Juicios paralelos", "jueces estrella",
fueron las coartadas para manifestar su incomodi-
dad ante el hecho de que exponentes muy conno-
tados de su formación política - Tomey, Luis Fer-
nando Catagena- sean ahora justificado objeto de
la atención del juez. Del juez penal, se entiende.

¡Con lo bien que habría quedado repitiendo ahora
desde el gobierno aquello de dejar trabajar a los
jueces, dicho con tanto énfasis desde la oposición!

Pero -¡encima!-, si primero no se privó, luego
trató de arreglarlo: la suya había sido una "reflexión
en el contexto de Uruguay". Estaba tan claro, es tan
patente que Uruguay tiene un serio problema de
"juicios paralelos" y "jueces estrella", como que Az-
nar había sido llamado allí para reflexionar sobre él
en voz alta.

Lo cierto es que no falla: "predicar" sigue siendo
una cosa bien distinta de "dar trigo".

y la independencia judicial un principio, un valor,
que recluta sus devotos en los bancos de la oposi-
ción. De la oposición sin expectativas próximas ni
recuerdo cercano de "banco azul".

• ¿Jueces con fecha de caducidad?

En el marco del clima de preocupación suscitado
-a impulsos de los ocasionales empujones mediáti-
cos- en el Consejo General del Poder Judicial, al-
gunos de sus componentes, sin duda para limitar
los riesgos de transubstanciación estelar que ace-
chan a los Jueces Centrales de la Audiencia Nacio-
nal, pensaron en ponerles fecha de caducidad.

Pensaron, aunque se supone que no mucho, por
la calidad del resultado, y llevaron el asunto al ple-
no, del que, por fortuna, no llegó a salir como pro-
puesta.

La intención quizá pudo ser buena, pero su plas-
mación ligera, arriesgada y con inequívocas dificul-
tades de encaje en el vigente contexto legal. Pues
un juez nombrado por procedimientos normalizados
de designación para ejercer funciones estrictamente
jurisdiccionales no tendría por qué serio a plazo fijo
(se habló de cinco años). Lo que, además, conside-
rada la complejidad inevitable del trabajo de esos

• Sección a cargo de la Redacción.

organismos, generaría enormes disfunciones con
ocasión de los inevitables cambios personales.

Lo cierto es que, mirado por donde se mire, lo de
la caducidad de los Jueces Centrales no encuentra
explicación ni siquiera en función de esa ecológica
condición que es la naturalidad; que en materia de
alimentos suele traducirse en un breve tiempo de
duración en las mejores condiciones, pero que aquí
no tendría por qué jugar. Porque, en los Jueces
Centrales, al ser "legalmente predeterminados", que
no naturales, no parece que el paso del tiempo de-
biera producir graves efectos de obsolescencia.

En efecto. En materia de Jueces Centrales, puede
haber o no problemas de eventual degradación de-
rivados de la excesiva y anómala acumulación de
poder judicial con las inevitables negativas reper-
cusiones en y de los media. Pero, en el fondo, la
dimensión del asunto no es esencialmente perso-
nal -aunque lo personal, en ocasiones, puede con-
tar bastante- sino de concepción y de diseño orgá-
nico. Por eso, tratándose de cuestión tan delicada
como el ejercicio de la jurisdicción, con principios
constitucionales tan sensibles de por medio, es
mala cosa andarse con parches y en función de la
primera ocurrencia.

Además, no corren buenos tiempos para reformas
en el sector. Por eso, mejor un poco de calma.

• Injusticia informativa

Hubo un tiempo, todavía no demasiado lejano, en
que uno de los problemas de la administración de
justicia en España era su opacidad y la consiguiente
dificultad para aproximarse desde fuera a la reali-
dad de su funcionamiento. Hoy, con solo hojear un
periódico, parece que no podría decirse lo mismo.
Más bien habría que hablar de cierta saturación de
información relacionada con los tribunales a los
que, incluso, con frecuencia, tienen acceso las cá-
maras de televisión. Por otra parte, la libertad para
expresarse en la materia es prácticamente absolu-
ta. Será difícil encontrar un país en el que se diga
de los jueces lo que aquí se puede decir, se ha di-
cho y se sigue diciendo.

Pues bien, una cuestión que suscita tal estado de
cosas es la frecuente falta de seriedad en el trata-
miento de los temas judiciales. Y, al hablar así, no
se está pensando en los profesionales de la frivoli-
dad informativa. Lamentablemente ésta puede
emerger en programas perfectamente serios, como
se pone de manifiesto en dos casos emblemáticos.
Uno de ellos data, en sus primeras vicisitudes, de
hace algún tiempo, el otro es más reciente. Pero los
dos tienen plena vigencia como motivo de reflexión.

El primero lo protagonizó en Telemadrid el perio-
dista Luis del Val, al abrir un día su programa con
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este titular de impacto: "Matar en Madrid cuesta tres
fines de semana".

El caso tenía que ver, en efecto, con un homici-
dio, del que se acusaba a varios jóvenes. Además,
en el mismo juicio, se había juzgado a otro por su
intervención en algunas incidencias colaterales y
posteriores a aquel hecho de muerte. En concreto,
bajo la sola imputación de haber propinado un gol-
pe, acción por la que -a él- se le acusó únicamente
de haber causado lesiones, por las que fue conde-
nado, en efecto, a una pena de arresto de tres fines
de semana.

La cosa estaba bien clara en la sentencia, con
solo leer el fallo. El periodista, pongámonos en el
mejor de los casos, no debió leerla y, sin embargo,
informó en los términos que se ha dicho.

Consecuencia: un número de miles de telespec-
tadores nada desdeñable tuvo que quedarse con la
impresión de que en los tribunales de Madrid cam-
pan jueces que hacen "de su toga un sayo" y jue-
gan con los bienes jurídicos ajenos y con la legali-
dad como les place. Mientras, los jueces de este
modo maltratados en su profesionalidad, cargando
con la amargura que produce saberse objeto de
una injusticia informativa frente a la que difícilmente
puede hacerse algo eficaz. Por lo demás, la sen-
tencia, que no debía ser un disparate, recurrida
entonces, es ahora ya firme.

El segundo supuesto data de hace unos meses.
Una mañana de sábado, en el programa "A vivir que
son dos días", de la Cadena SER, su director, Fer-
nando Delgado, proponía a los contertulios y, en
especial, a las contertulias, como tema de debate,
el contenido en un titular del diario El Mundo, que
rezaba: "Condenado a no probar el alcohol tras gol-
pear a su mujer". Ni que decir tiene que, particular-
mente, las contertulias se despacharon a gusto: con
los jueces, con el Código Penal ...

En honor del periodista redactor del suelto rotula-
do como se ha dicho, debe señalarse que había
hecho un magnífico ejercicio de información. En po-
cas líneas, contaba que un vecino de L1eida, hallán-
dose en estado de embriaguez, pretendió que su
esposa le sirviera la cena al llegar a casa de ma-
drugada y, tras la fundada negativa de ésta, la clavó
un cuchillo en un brazo.

En el momento de abrirse el juicio, el fiscal -que
inicialmente había pedido un año y seis meses de
prisión- redujo su solicitud de pena a seis meses,
obteniendo la conformidad del acusado. De este
modo. el juez -vinculado por esa petición y por la
conformidad- no tuvo más opción que imponer la
pena solicitada y aceptada.

El condenado, al carecer de antecedentes, se be-
nefició de la suspensión de la ejecución de la pena.
Pero el juez -que podría no haberlo hecho- optó
por una de las posibilidades que prevé el Código
Penal, condicionando la suspensión de la condena
a que el interesado se abstuviera de beber durante
seis meses, en los que estaría sometido a controles
periódicos de alcoholemia.

En definitiva, una sentencia no sólo legal, sino,
además, ejemplar porque concentró la reacción pu-
nitiva precisamente sobre la actitud o el aspecto de
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la conducta del condenado que se trataba de modi-
ficar. Y lo hizo, con un criterio ciertamente innova-
dor, aprovechando todos los recursos legales dis-
ponibles.

Esta vez, como se advertirá, no es que los co-
mentaristas radiofónicos no hubieran leído la senten-
cia. Es que ni siquiera habían leído la noticia que co-
mentaron. Y más aún, una de las contertulias, Rosa
Regás -que en cierta ocasión había escrito, a propó-
sito de los jueces: "Creo haber leído que no es cons-
titucional hacer juicios de valor sobre sus actuacio-
nes" (!?)- semanas más tarde, todavía clamaba, esta
vez en la prensa, contra el que "condenó al hombre
que apuñaló a su esposa en estado de ebriedad a
dejar de beber durante seis meses".

La conclusión obligada es que existen las mejores
razones para pedir buena, rigurosa e informada in-
formación crítica sobre lo que realmente hacen los
jueces. y para preocuparse por la incidencia que
intervenciones de tanta proyección como las ilus-
tradas -se insiste, vertidas en espacios habitual-
mente serios- pueden tener en los estados de opi-
nión que luego pulsan algunas encuestas con
resultados alarmantes. Que, a su vez, alimentan
nuevas informaciones y comentarios ...

• Propuesta de reflexión

Hace algún tiempo, se vio en la Sala Tercera del
Tribunal Supremo el recurso contra el nombra-
miento de Fungairiño, que, al fin, fue considerado
legal.

La prensa dio cuenta de las vicisitudes del voto de
los magistrados, de las posiciones de unos y otros
en torno al tema de la legalidad o ilegalidad de la
decisión cuestionada.

Naturalmente, como asunto de interpretación de
enunciados jurídicos, sería ingenuo (o perverso)
pretender que no habría espacio para la jurídica
discrepancia legítima. Pero en la decisión de la sala
se cocía algo más que semántica del lenguaje nor-
mativo.

Cierto es que si allí había más que legalidad,
tampoco podría decirse que todo tuviera que ser
política, como lo demuestra el tenor de los razona-
mientos de apoyo de algunos puntos de vista de di-
verso signo.

Pero hay algo de lo que no cabe dudar. Es de lo
interesante que sería comparar el espectro de la
distribución del voto en este caso con el de la que
tuvo lugar en la resolución de otro recurso sobre la
eventual irregularidad del nombramiento de otro co-
nocido Fiscal. General, por más detalles. Y sacar
consecuencias sobre un tema que sigue siendo fér-
til en ellas: el de las preocupantes relaciones entre
política y justicia, en ciertos contextos.

• El ministerio pierde los papeles

Los secretarios y secretarias judiciales han recibi-
do del ministerio de Justicia, a través de las geren-
cias territoriales, una circular sorprendente.



"Con el fin de actualizar los datos existentes en el
Sistema de Información de Personal (SIP)" y para
hacerlo de forma que "resulte fiable y eficaz", se pi-
de a aquéllos que cumplimenten una ficha, según
un modelo que "se anexa".

Pues bien, además de requerirles para que consig-
nen datos como los de identificación personal y de
destino, fecha de ingreso en el cuerpo, número de
mutualista o de afiliación a la Seguridad social, se les
reclama también "una fotocopia del DNI y una foto-
copia compulsada del título académico exigido para
el ingreso en el cuerpo de Secretarios judiciales".

La lectura de ese texto coloca a quien la hace en
la curiosa situación de no saber que cosa le impre-
siona más: si la candorosa sinceridad del ministerio
de Justicia al reconocer palmariamente que no se
fía de sus propios datos, es decir de sí mismo, o la
patética inseguridad que implica tal reconocimiento.

• Los 'plomos' de la justicia

El presidente de la Junta de Extremadura alababa
hace unas fechas la prudencia de un relevante im-
putado en el caso Marey, porque "si empezase a
decir las cosas que él sabe, la democracia sufriría
muchísimo. Si hablase sobre la utilización de los
fondos reservados, podría saltarse el fusible de la
Justicia". En alusión -aclaraba el informador- al
presunto pago a jueces y fiscales con fondos reser-
vados del ministerio del Interior.

Completando la reflexión en esa peculiar e inédita
clave de electrónica de Estado, el primero, remata-
ba señalando que "la democracia tiene tres fusibles

fundamentales. Uno es el Gobierno, otro el Parla-
mento y otro el Poder Judicial. Si falla el Gobierno o
el Parlamento, no pasa nada porque hay elecciones
y se pueden cambiar. Pero el fusible del Poder Ju-
dicial no puede fallar, porque esto se quedaría sin
luz".

No se está aquí en condiciones de valorar la pru-
dencia del imputado de la alusión, pero sí de poner
de manifiesto la clara ausencia de ella en la opinión
que acaba de transcribirse y, también, lo falaz del
razonamiento de apoyo.

Sea o no cuestión de fusibles, cuando fallan "el
Parlamento" y "el Gobierno", y, sobre todo, según
en qué cosas: ivaya si pasa! Lo sabemos por expe-
riencia: las democracias padecen, a veces grave-
mente y de manera irreversible durante mucho
tiempo. También la democracia, que no existe si no
es como proceso y en sus manifestaciones con-
cretas.

V, naturalmente, cuando se producen quiebras en
la administración de justicia, el asunto tampoco sale
gratis. Pero con una particularidad: la jurisdicción no
es una función concentrada sino dispersa. Radica,
íntegra, en y solo en cada juez y tribunal. De este
modo, si alguno o algunos incurren en ilegalidad, el
hecho no tiene por qué salpicar a los miles restan-
tes. Este es el verdadero fusible de la justicia en
modelos constitucionales como el afortunadamente
vigente y tal es la cultura del tema que hay que
transmitir, cuando lo que se busca es crear opinión
informada.

Si se trata de insidias, ya es otra cosa.
V, por supuesto, las denuncias de delito con datos

y donde legalmente corresponda.
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