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DEBATE

La globalizacidon no significa universalidad
de los derechos humanos. (En el 50 aniversario
de la Declaracion del 48)

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
globalizacién, puestas de manifiestc en no pocos
trabajos, coma los de Martin y Schuman (98), Beck
(98), Estefania (97), Ramanet (97}, efc., no es la
menos importante la que pretende la identidad entre
glebalizacién y universalizacidon. El modelo liberal,
soporte del proceso de globalizacién del mercado y
de la construccidn de un munde global como co-
rresponde a este fin de la histaria marcado per el
cierre del siglo corto, seria también e! apoyo funda-
mental sobre el que se asentaria el progresc enia
universalizacion de los derechos humanos. En un
afo como este del 50 aniversario de la Declaracién
universal de los derechos humanos, ese sofisma
es cada vez presentado con mas frecuencia.

Quisiera comenzar recordando que globalizacién
no es uhiversalizacion, en el sentide en el que, en
mi opinign, cabe hablar de universalismo, esto es,
como ideal de emancipacién humana, y en ese
sentido como progresc moral. Es mas, podria decir-
se que el modelo de la globalizacién es incompati-
ble con el proyecto de la universalidad del mismo
mado o por razones muy similares (si se permite la
analogia, que no es tan impropia como pudiera pa-
recer a primera vista) a las que nos permiten decir
que |a Idgica del mercado cuya extensién global es
el emblema del prayecto globalizador es incompati-
ble con la logica de los derechos universalas de los
seres humanos. Entiendo por modela de globaliza-
cién como han sefalado todes los estudiosos del
prablema (podria mencicnarse a sccitlogos como
Giddens, Castells o Navarro, economistas como
Petrella ¢ Estefania, politélogos como Ramonet o
Nair'), el concepto especifico de globalizacion que
comienza a utilizarse en la segunda mitad de los
cchenta, desde las concepciones ortodoxas del
neoliberalismo econdmico que sostiene que la 16gi-
ca del capital, que seria la del mercado y la tecno-
logia, impone necesariamente un orden global ca-
racterizado por la libre circulacidn del capital {(mas
que de cualquier mercancia) y el desarrollo de los
elementaos institucionales propios del libre mercado,
que tiene como consecuencia una redefinicion del

' Cir. la exposicion general de Vaquero 98

Javier DE LUCAS

Estado y sus funciones. Los rasgos mas caracteris-
ticos, ademdas de este Ultimg, serian: expansién del
comercia multilateral, internacionalizacién y libre
circulacion de los mercados financieros y de la in-
version extranjera, sqciedad de la informacion y de
la comunicacidn, mercado de trabajo mundial.

Si sefialo esa contradiccidn entre globalizacién y
universalidad es porque creo que la presentacion
de la globalizacién en esos términos es una usur-
pacion del ideal universalista propic de la ilustra-
cién. Quiza, para ser mas precisos, habria que se-
falar que uno y otrg proyecto son hijos de la
modernidad, pera la globalizacidn corresponde mas
bien a la imposicidn del modelo de medernizacion
capitalista entrevisto por Weber (es decir, al progre-
so en el sentido socioecondmico, instrumental)
mientras que el universalismo (para entendernos, el
progresa moral) por €l que —ingenua y en algunos
casas, etnacéntricamente, lo que constituye uno de
los grandes déficit del prayecto ilustrado— aposta-
ban los iluministas as el gran perdedor con la victo-
ria de la globalizacién, Afadiré que precisamente
porque la globalizacion no sigue el mandate de la
universalizacién sino que lo usurpa, como se ad-
vierte a propdsito de los sujetas de los derechos y
sobre todo con ocasién del recorte de los mismaos,
pues tos derechos econdmicos, sociales y cultura-
les son cada vez mds enunciados abiertamente
coma mercancias, y no como auténtices derechos.

A esa retdrica se ha de afiadir la que de suyo ha
ido produciéndose con motivo del cincuentenario
Cuando ha transcurride poco mas de la tercera
parte del afio, vienen cumpliéndose casi todos los
prenosticos —nada arriesgadas, por otra parte—
gque cabia aventurar a propésito del 50 anversario
de la Declaracién Universal de los derechos huma-
hos proclamada por la Asamblea General de la Or-
ganizacidn de Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948. En efecto, hemos podido asistir a alguna
reflexién mds sensata, como la de la propia Alta
Comisionada, Mary Robinson, que no encuentra
muchos metivos para congratularse, a la vista de la
realidad de su continua violacidn, a |2 que no esca-
pa practicamente ninguno de los Estados miembros
de la Organizacion, y de la impunidad en la que
quedan buena parte de esas viclaciones, incluso las
mds terribles, en funcién de intereses de la geoes-
trategia politica y econdmica. 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 retorica al uso, llena de vacuas alu-
siones a la dignidad y a la igualdad, a un humanis-
mo tan bien intencionado como vacio.

En mi opinidn, si hay una cuestion interesante en
este 50 aniversario de la Declaracion Universal de
los derechos humanos, es la de elucidar si éstos
constituyen todavia un mensaje de caracter eman-
cipatorio © si han perdido esa capacidad y fuerza.
A qué propésitos sirve hoy la reivindicacion de los
derechos humanos? ;Por qué se habla tan poco
hoy de la lucha por los derechos?

LOS DERECHCS HUMANOS COMO IDEAL
EMANCIPATORIO

Insistiré en mi propésito. Si ponge en duda esa
fuerza emancipadora no es porque crea que haya-
moes alcanzado un grado de satisfaccion, de garan-
tia de los mismos que haga superflua cualquier re-
clamacién: las estadisticas que nos ofrecen
Aministia Internacicnal, Worldwatch o, como reco-
gia méas arriba, el juicio de la propia Afta Comisio-
nada de las Naciones Unidas son elocuentes a ese
respecto. Las violaciones de hecho de los derechos
humanos contindan siendo, en términos globales, la
regla y no la excepeion. En ese sentido, lo que hace
falta es sumar todas las voces y los ¢jos posibles a
la hora de reclamar y controlar eficazmente su apli-
cacion efectiva para todos los seres humanos®. Pe-
ro el asunto que me gustaria plantear aqui es muy
otro: me refiero a la paradoja de que el aparente
triunfo de los derechos humanos, es decir, su una-
nime aceptacién como condicion sine qua non de
legitimidad, que hace que ningun Estado pueda
permitirse el lujo de aparentar ignorarlos —desde
luego, formalmente—, viene acompaiiado hoy por la
pérdida de su capacidad reivindicativa, critica, en
suma, emancipadora, como proponia mas arriba.

En efecto, me parece dificil dejar de reconocer
que se ha producido una suerte de integracion de
los dereches humanos en el discurso hegemaénica,
convirtiéndose asi en herramientas de dominacidn.
En otros términos, en lugar de transformar los su-
puestos de legitimidad del orden establecido, hoy
sucederia lo contrario: los derechos humanos pier-
den su dimension crilica y se tornan en sopone de
una estrategia de dominacion, una estrategia dis-
cursiva, funcional al orden global impuesto por el
rebautizado come “pensamiento cero” —una expre-
sién mas grafica que la de pensamiento Unico—, el
modelo liberal y aunque pretendidamente universa-
lista en realidad etnocéntrico, que ha secuestrado la
tradicion de los derechos humanos reduciéndola a
la dimensidn que le resulta util. Se trata, por volver
a los viejos textos del joven Marx, de “la necesidad
practica, del egoismo que es el principio de la so-

? ¥ gs0 supone como primera medida, probablemente, la Ins-
titucionalizacion de un Tribunal Penal Internacional permanente,
tal y como viene siendo exigido por casi todos los que se ocu-
pan de la cuestion' por poner dos gjernplos, Remiro Brotons
1997, o Ramdn Chomnet 1998,
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ciedad burguesa, cuyc Dios es el dinero y que
alumbra en su seno el Estado politico...”.

El mayor factor de desactivacion de la tuerza
emancipadora de los derechos humanos es sin du-
da el discurso abstracto, liberal y pretendidamente
neutro desde el punto de vista ideolégico que, so
capa de universalismo, se aduefia de ellos. Me re-
fiero al envés del universalismo. Es verdad que su
mayor aportacion liberadora consiste en romper las
cadenas que legitimaban la sumision de los seres
humanos en aras del respeto al yugo de una tradi-
cion 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 caracter sagrado
de esta 0 aquella “identidad” cultural. Pero no es
menos cierto que al arrojar el agua sucia, las mas
de las veces, se echa con ella al nifio que habia 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 tradicion 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 Critica
de la cuestion judia: “el hombre real sdlo es recono-
cido bajo la forma del individuo egoista, 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 nimero
de los defensocres del esfuerzo por la emancipacién
—por citar solo dos, del MacPherson que ofrece en
su Teoria politica del individualismo posesivo la cri-
tica a los objetivos de dominacién subyacentes a
ese discurso, al Garcia Calvo que deconstruye el
individualismo ontolégico en su Conifra &f hormbre—,
el unico sujeto real que se corresponde con ese ser
humano es hoy el sujeto universal del mundo glo-
bal. Por eso el discurso liberal se empefia en hablar
de los seres humanos como individuos —monadas,
denunciaba Marx— y s6lo de derechos humanos
como libertades individuales, al alcance Gnicamente
de un sector minimo del Nore que pueden permitir-
se el lujo de ser ménadas y de pagarse las mercan-
cias en que se han convertido el resto de los dere-
chos, lo que llamabamos derechos sociales.

Pues bien, me parece que a este proposito, lo
mas interesante que sucede hoy , precisamente en
el contexto de la globalizacion, es el desafio que
plantean los flujos migratorios al discurso de los de-
rechos humanos y, por supuesto, & su actual insti-
tucionalizacion. En efecto, la leccidn mas importante
que nos ofrece una reflexidn que se pretenda mini-
mamente cuidadosa acerca de la relacién entre
inmigracion y derechos humanos, y mds auln 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 construccion de la UE co-
mo un espacio politico que satisfaga las condicio-
nes de legitimidad democratica y permita una
“ciudadania europea” que no sea mero elemento de
discriminacion—, es la confirmacion del viejo lema
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de lhering que pone en relacién directa los dere-
chos humanos con el ideal emancipatorio, sin re-
nunciar a las exigencias concretas: el Derecho no
@s otra cosa sino lucha por el Derecho, por los de-
rechos.

En efecto, si las libertades publicas y los derechos
politicos fueron sobre todo el triunfo de la burguesia
frente al poder absoluto, si los derechos sociales
fueron en su mayor medida el resultado del empuje
del movimiento obrero, de los sindicatas y de los
partidos de izquierda, hoy son nuevos los protago-
nistas de ese proceso social de lucha, de tension
critica contra al poder establecido v, lo que es no
menos impertante, frente a las viejas categorias
histéricas que se resisten a alumbrar otras que den
satisfaccién a las demandas de esos agentes so-
ciales, empezando por la primera: su reconoci-
miento como sujetos, como agentes del orden poli-
tico, econdmico, cultural, social. Dicho de otra
farma, un nuevo sujeto sacial pugna por romper el
circulo cerrado de la ciudadania entendida como
fortaleza, por derribar un (penjultimo muro, el de la
negacion de los derechos y aun de la condicion de
sujeto de derechos a los extranjeros, el de su ex-
clusidn del espacio publico (relegados sélo a lo pri-
vado, cuando no a lo clandesting). Y al hablar de
extranjeros habria 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 gue permiten participar en la
toma de decisiones y en la distribucion de los re-
sultados —la riqueza y los derechos— desde su
condicion, y no pese a ella o, como sucede hoy, re-
nunciando a ella. Hay son los inmigrantes, como se
ha apuntado desde muy diferentes posiciones,
quienes representan ese nuevo sujeto universal,
ese nuevo grupo de desposeidos de todo salvo de
su condicidn de seres humanos, que les permite
convertirse en agentes de la lucha por vencer frente
a la pendltima barrera a la que se enfrenta el viejo
ideal emancipador de los derechos humanes. A
ellos cabe aplicar el andlisis que Arendt dedicara a
los refugiados®, desprovistos de todo arraigo, obli-
gados a aceptar consecutivamente toda suerte de
mascaras para alcanzar la definitiva, el présopon
que les permita el arraigo. Obligados a probar per-
manentemente una voluntad de integracion que po-
sean en mayor grado que buena parte de la ciuda-
dania, al mismo tiempo que se les niegan de hecho
los medios para esa integracion.

En mi opinion, Balibar® ha explicado con acierto el
desafio que plantea hoy la transformacion de los
flujos migraterios en un contexto histérico marcado
por dos rasgos aparentemente congruentes, la so-
ciedad globalizada y el discurso universalista de los
derechos, dos caracateristicas que se subrayan
particularmente en el caso europeo. En efecto, lo
que se pone de manifiesto hoy es la contradiccion
que alcanza casi los términos de aporia entre el
ideal universalista o al menos cosmopolita de los
derechos y la ciudadania como regla de exclusion
necesaria (al menos justificada como inevitable} que

* Cfr. Arendt, 1895. Sobre ello, De Lucas, 1996, cap.2
* Balibar 1995/3, pags 4y ss.
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se aplica a los inmigrantes, La contradiccidn debida
a la presencia de "grupos crecientes de extranjeros
que aparecen tendencialmente, por anticipacidn y
adaptacidn, cama tipicos de una sociabilidad y una
ciudadania nuevas, opuestas a lo nacional”. Es la
aporia de proclamar el universalismo al tiempo que
se apuesta por el apartheid respecta a quienes
estan ya aqui y contribuyen con su trabajo y su
cultura a la construccion de un espacio pdblico nue-
vD, Mas rico, en el que sin embargo se les niega la
presencia en condiciones de igualdad. Porque el
problema, coma subraya Balibar y es lo que me pa-
rece mas interesante, es que la ciudadania que se
les niega no es sdlo ni sobre todo la ciudadania
como status, como titulo que habilita para el acceso
y la garantia de derechos iguales, sino la ciudada-
nia como capacidad de soberania, la ciudadania
comg titularidad del poder constituyente de una co-
munidad libre de iguales, como condicién de miem-
bro del grupo que define las reglas de juego y los
valores comunes y ante todo, /a regla de la ley, del
Derecho. Dicho de otro modo, se trataria de evitar
el peligro de rebajar la ciudadania, mds aun, la co-
munidad politica, al papel de simple instrumento para
la conservacidn de unos derechos humanos entendi-
dos como mera contraprestacion del ciudadano pa-
sivo, asegurado mas que sequro, como derechos
del individuo aislado, de los que habla ese indivi-
dualismo no sélo metadoldgico, sino ontoldgico e
ideologico que se ha convertido en el supuesto ba-
sico de ese pensamiento cero que quiere dominar
las ciencias sociales y el debate politica.

Todo lo anterior exigiria, inevitablemente, una
transformacion de la ciudadania hacia una nocion
abierla, transnacional, en palabras de Balibar,
“pasar de la ciudadania de los europeos a la ciuda-
dania europea, a la ciudadania en Eurcpa”, tomar
en serio la Europa de los ciudadanos. Exigiria ade-
mas, me permito sugerir, tomar en serio el pluralis-
mo como elemento constitutivo de la democracia,
pero no en su dimensidn de libertad autonomia, de
“politelsmo 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 ess 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 emancipacién que,
volviendo otra vez a la parafrasis de los textos de la
cuestion judia en los que se han inspirado larga-
mente estas lineas, no sea sdlo emancipacion poli-
tica, sino emancipacion humana®,

Pero como no pretendo que esta reflexién sea
otro brindis al sol, intentaré afadir en |la segunda

* Como se recardard, Marx formula esa distincién al proponer
la pimera como "la reduccién del hombre, de una parte, a
miembro de la sociedad burguesa, al individuo egoista indepen-
diente, y, de otra pare, al ciudadano del estado, a la psersona
moral". Esa emancipacidn le parece insuficiente, pues “sélo
cuando el individuo real recobra dentro de si al ciudadano abs-
traclo y se convierte como hombre individual en ser genérico, en
su trabajo individual y en sus relacionss individuales. cuando
ha sabido reconocer y organizar sus forces propres como fuer-
zas sociales y cuando, por tanfo, no desgaja de si mismo la
fuerza social bajo |a forma de fuerza politica, podemos decir qus
lleva a cabo la emancipacion humana”. Cfr. Critica de la cues-
hon judia, pags. 343.



parte algunas cbservacionss concratas que permi-
tan avanzar en esa via de recuperacion del cardcter
emancipador del discurso de los derechos huma-
nos, precisamente a propdsito de los desafios que
plantea el reconocimiento de los nuevas flujos mi-
gratorios y de los sujetos de los mismos.

¢QUE HACER? TRES ELEMENTOS DE CRITICA
Y ONCE PROPUESTAS

I} Por supuesto, las medidas acordes can la refle-
xidn antecedente no pueden reducirse al ambito
institucional, juridico y politico, pero las que se si-
tian en ese terreno son irrenunciables y aun cabe
exigirlas en primer término. Lo cierto es que se tra-
taria de invertir en no poca medida, la actual politica
jurldica dominante en los Estados de la UE, singu-
larmente en Francia, Alemania, ltalia y Espafia. Las
ejemplos que ofrecen las dltimas modificaciones le-
gislativas en aquellos tres paises son elocuentes,
perc habria que subrayar, por su cardcter paradig-
mético, lo sucedido en la sesién del Bundestag del
27 de marzo de 1998, en la que se rechazd por ma-
yoria el proyecto de ley aprobado en el Bundesrat
(donde la mayoria corresponde a la oposicion —SPD
y Die Griinen—) para mejorar el acceso a la ciuda-
dania de los inmigrantes.

El marco espafiol, 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 e! marco juridico presidido por
la Ley QOrgénica de proteccién de los derechos vy li-
bertades de los extranjeros en Espana —Ley de
extranjerfa— y del que forman parte destacada los
sucesivos reglamentos de aplicacion y desarrollo de
la LO del 85, las Ordenes Ministeriales que regulan
los dos procesos de regularizacion 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 pais, asi como, en un sentido
amplio, las modificaciones en la legislacion de refu-
gio y asilo, pese a lo proclamado, no tiene como
objetivo fundamental favorecer la estabilidad social
y juridica de los inmigrantes, como o demuestra la
ausencia de garantias de las condiciones de inte-
gracidn social, o el hecho de gue ni siquiera reco-
noce derechos basicos como la reagrupacién fami-
liar, ni asegura otros como la tutsla judicial efectiva.
Las primeras medidas de interés que puesden valo-
rarse positivamente en ese sentido son los proce-
sos de regulacién y algunos aspectos del Plan Na-
cional de integracion social de los inmigrantes en &l
afio 894 (entre 105 que quiza el mas interesante era,
inicialmente, la creacidn del Forg, hoy a todas luces
desvirtuado), es decir, al final del mandato socialis-
ta. Lo ciertc es que el reglamento de 1996, presen-
tado como el dlitimo estuerzo pesible de estabilidad
e integracién saocial de los inmigrantes por el enton-
ces responsable de migraciones R. Aragon’, se ha

* Que fijaba en términos tan sencillos como engafiosos (por
simplificadores) las condiciones de integracion de los inmigran-
tes: asi, su aceptacién de la democracia como forma de argani-
zacién, de la limitacién de la religién al orden de lo personal, de
la igualdad entre hombre y mujer... Cfr. Migraciones, nimero 0,

quedado mas que corto. No menos negativa ha sido
la decision del Gobierno del PP de realizar una re-
farma estructural del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales, especialmente sus consecuencias en
materia de paolitica social de extranjeria e inmigra-
cidn. Como sintesis de este apretado repaso po-
driamos recordar que esa politica juridica ha podido
ser calificada como “anarguia juridica” o “xenofobia
institucicnalizada”, que reduce a las inmigrantes al
ambito de un “dereche de recortes”, y que parece
presidida por tres caracteristicas que coinciden en
el resultado de exclusion:

A) El objetivo dominante de esta politica que, por
su miopia y parcialidad, dificiimente puede ser con-
siderada una auténtica “politica de inmigracién” es
doble: en primer lugar, policial —e! discurso de or-
den publico y seguridad—, y en segundo término
laboral —el objetivo de responder a las condiciones
coyunturales del mercado de trabajo que se traduce
en la Unica opcitn de establecimiento de cupos—.
Se trata de una palitica funcional, como han mos-
trado Van Dijk, Nair o Giménez, a la funcién de do-
minacién’.

B) Desde el punto de vista técnico, pero también
de legitimidad, esas politicas son mas gue mejo-
rables: estan plagadas de elementos de contradic-
cién y de defectos o lagunas gue complican consi-
derablemente su aplicacion y sobre todo cuyo
resultado es el peor desde el punto de vista del
Derecho: la inseguridad juridica y la creacion de
un estatuto de extranjerofinmigrante en términos
de infraciudadano, tanto por lo que se refiere a la
titularidad y garantia de los derechos como sobre
todo en cuanto miembro de la comunidad politica.
En realidad, como analizé minuciosamente S. Nair
en el caso francés’, rizan el rizo al desestabilizar
juridicamente a los inmigrantes legalmente insta-
lados

C) En suma, como he propuesto en alguna otra
ocasion, puede decirse que estas politicas son, al
menos potencialmente, un grave peligro, pues poli-
tica y socialmente resultan perniciosas, ya que se
encuentran en rumbo de colisiéh con exigencias
basicas del Estado de Derecho, concretamente,
ademas de lo ya senalado en el apartado anterior,
con la universalidad en el reconocimiento y garantia
de los derechos humanes, sin los que no es posible

1996, pags. 45 y ss. En contraste, los medios olertados no pa-
saban de lo retdnco, especialmente en terrenos como sanidad o
vivienda. Valga por todos la apelacion a un modelo de "escuela
intercultural” tan enfatizado como vacio (a conlrastar can su
concrecion por ejempla en los trabajos de C. Giménez).

" En los tres érdenes: 1) El econdmico, es decir, la funcionali-
dad para el mercado global de esa mercancia 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 gue son funcionales para la economia su-
mergida o clandestina; 2} el cultural, reforzando los mecanismos
de 1denhdad apelando a identidades primarias —raza, lengua,
nacionalidad, religion— que diferenciarian a los nacionales de
los inmigrantes, y 3) el pohtico, esto es, la relegitimacidn por el
mecanismo del miedo, de la seguridad frente a la amenaza y de
la disciminacidn en los derechos que asegura, por contraste
con los nmigrantes, un rango supenor en la |erarquia de seg-
mentacion social incluso a los sectores mas castigados por el
desmantelamiento del Estado del Bienestar, atectados por el
paro, la pnvacion de las derechos sociales y |a exclusion.

* Se trata de sus conocidos ensayes sabre las leyes Pasqua y
Debré.
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hablar de seguridad juridica, y eso empieza por la
efectividad de la competencia jurisdiccional en la
custodia de los derechos, que no pueden quedar en
manos de la administracién y de la policia para al-
gunos grupos de sujetos, como sucede con los in-
migrantes en lo que se refiere al ejercicio de dere-
chos basicos.

1} A la vista de esas criticas pueden formularse
algunas propuestas concretas, sin pretensién de
originalidad, y en gran medida inspiradas en la
campana “papeles para todos” que ha surgido como
iniciativa de la APDH. Todas ellas tienen en comun
el reconacimiento de que en este terreno no es po-
sible formular parches que tapen algunos de los va-
cfos existentes, sino que se trata de reformular las
politicas de migracién, atentos a los intereses a lar-
go plazo, y no a la coyuntura demagdgica de ca-
racter partidista o electoralista. Se trata de cambiar
nuestra éptica, nuestra mirada y para ello podria-
mos cemenzar por once medidas mas concretas
que cabe englobar en tres blogues, el primero
orientado a actividades relacionadas con |a tarea de
sensibilizacion y toma de conciencia por parte de la
sociedad y de sus representantes acerca de los
problemas en juego y los otros dos relatives a me-
didas concretas en el terrenc jurfdico y politico:

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

1.1. Comprender la inmigracién como hecho so-
cial global, en un doble sentido. De un lado, como
sefalan todas las investigaciones que se realizan
en sociologia de las migraciones®, no tiene sentido
plantear la cuestién de la inmigracién en términos
de un solo pais —menos aun desde una perspecti-
va etnocéntrica—, pues las migraciones transnacio-
nales son un elemento estructural del mundo con-
ternporaneo, que, en ese sentido, como apunta el
tituloc de un reciente trabajo, es un mundo despla-
zado". En segundo lugar, no es posible entender
hoy los fendmenos de flujos migratorios sélo con la
dptica laboral, como un factor que depende de la
coyuntura det mercado, ni tampoco reducido al dis-
curso del orden publico, de la seguridad, pues en la
actualidad las migraciones no son sélo un fenéme-
no de trabajo, ni reducibles al caracter de “gjército
de reserva de la delincuencia”, ni tan siquiera tienen
un caracter provisional, sinc complejos desplaza-
mientos de poblacién agudizados en no poca medi-
da por factores que derivan de las consecuencias
impuestas por el modelo econdmico de la globaliza-
cién.

1.2. Dicho lo anterior, se impone, de un lado, ana-
lizar rigurosamente la realidad del emplec de los
inmigrantes y las caracteristicas de la estructura
ocupacional y de la segmentacion 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

* Ctr. por ejamplo los trabajos de Izquierdo, o dei colectivo
E.
"® Ctr. Nair/De Lucas, 1996.
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romper con el pretendide perfil uniforme del inmi-
grante, también en términos econémico-laborales.

1.3. Igualmente, vincular e} tratamiento de las mi-
graciones con las politicas de codesarrollo, tal y
como ha propuesto en un rapport reciente S.Nair,
gue anade algunas medidas concretas y objetivos
en este ambito. A esos efectos, resulta necesaria
una politica comun al menos de nivel regional —
europeo— e implicar en las acciones y programas
de codesarrollo no sdlo a los Estados, sino a las
corporaciones locales y regionales/autonamicas y a
los agentes sociales, comenzando por los propios
inmigrantes, perc asimismo una politica decidida
por parte de los organismos internacionales, como
el FMI o el Banco Mundial. Por supuesto, es claro
gue no parece coherente con el codesarrollo man-
tener la actual palitica sabre la deuda externa y que
medidas como las que supone la constitucién del
AMI son tambien dificiimente compatibles con ese
propésito.

Todo esto no puede hacernos olvidar que, si bien
son sobre todo las condiciones estructurales de las
sociedades de acogida, junto a las actitudes de la
poblacién, las que procuran [os fendmenos de se-
gregacion y exclusidn de los inmigrantes, esas si-
tuaciones no se darian sin las politicas instituciona-
les, y por esta razdn el segundo bloque de medidas
se sitla en esa perspectiva:

2. Se trata, en segundo término, de poner los me-
dios para asegurar el objetivo de la restauracién de
las exigencias del Estado de Derecho y de las exi-
gencias de fa legitimidad democrdtica, tal y como he
tratado de poner de relieve al recordar las lineas de
critica. Hay que abandonar los esquemas simplistas
y la mera indignacién moral. En ese sentido, po-
drian considerarse las siguientes cinco reformas de
caracter juridico:

2.1. La igualdad de derechos, que es el contenida
concreto de la tan predicada integracion, al menos
en linea de principio, habria de extenderse a los de-
rechos politicos. Podria empezarse con los dere-
chos politicos en el dmbito municipal y progresiva-
mente extenderlos en el autondmico, nacicnal y
europeo. Ese objetivo ha de reemplazar el caduco
discurso de la tolerancia''.

2.2. Es inadmisible continuar con el discurso de la
flegalidadfirregularidad como condicién suficiente
para negar derechos elementales como el acceso a
la salud o a la educacion: derechos tan basicos no
pueden dejar de estar garantizados para todos los
seres humanas, y una falta de cardcter administrati-
vo (la ausencia de los “papeles™ no es una buena
razon para suspender su reconocimiento. Particu-
larmente grave es la exclusion del derecho a asis-
tencia letrada gatruita que padecen los extranjeros
legales como consecuencia de la ley 1/96, en fla-
grante viclacion de lo dispuesto en el articulo 24.2

" ¥ allo pese a lo que sefiala en su inteligente articulo L. Hie-
rro (Hierro, 199/), no constituye una contragiccién. Una cosa ss
que en el régimen actual pueda aspirarse a poco més gue a un
régimen de reciprocidad, y otra es que la no equiparacion de los
derschos deba sostenersa como propuesta nommativa. Por lo
demas, lo que resulta maniflestamente insostenible es la ausen-
cia de reconocimiento efsctivo a los inmigrantes, por irregulares
aue sean, como sefialard enseguida, de los derechos reconoci-
os a todos los seres humanos en seds consfitucional.



de la Constitucion que reconoce ese derecho basi-
co a todos los seres humanos.

2.3. Es necesario desvincular las cuestiones de
la residencia y del trabajo, en punto a la expedi-
cion de los correspondientes permisos para evitar
los mecanismos circulares que en no pocos Casos
hacen inviable gl permiso de residencia y tender a
un régimen aun mas simplificado que permita la
obtencién del estatuto de residencia permanents
en seis afnos, como se practica en Canada o Aus-
tralia.

2.4. Es preciso €l reconacimiento efectivo del de-
recho de reagrupamiento familiar con extensidn de
los derechos del titular a los miembros de la familia.
En este punto seria necesario evitar que se preduz-
can los mecanismes actuales que redundan en una
doble discriminacién de las mujeres inmigrantes por
razdn de género. En efecto, hoy, en la practica, la
regularizacién de las mujeres inmigrantes desde la
condicion de cdnyuges, tiene efectos restrictivos,
como la dependencia en la situacién de la mujer
respecto al hombrec su condicicnamiento a la re-
nuncia al mercado de trabajo. Los mismos efectos
de feminizacién de los colectivos vy de reforza-
miento de los esterectipos se han producido como
cosecuencia de la definicion de los contingentes.

2.5. Ha de exigirse el fin de los CIE, en su actual
configuracién, pues constituyen la institucionaliza-
cién de una situacidon administrativa irregular y, so-
bre todo, en punto a la seguridad juridica y garantia
de derechos, inferior a la que se produce en prision.

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

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

3.1. El fomento del fenémeno asociativo entre los
inmigrantes y su representacién en los érganos que
al menos tienen voz en relacion con la politica de
inmigracidn es la primera exigencia.

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

3.3. Finalmente, seria conveniente facilitar la per-
sonacion de esas asociaciones a la hora de la ga-
rantia 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 justficacidon podria asimilarse a las politicas de
promocion para compensar la discriminacian.
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Reinsercion, ¢;para qué?

El Derecho Penal, v el sistema penal en su con-
junto, siempre fue concebido, desde perspectivas
progresistas, como expresién e instrumente del pe-
der de los sectores sociales dominantes. Lo clasico
era expresarlo con ofras palabras, pero el concepto
era ese, mas o menos. Sigue habiendo sectores
sociales dominantes y siguen teniendo peoder. Pero
la prelongada etapa de convivencia democrética ha
ido produciendo un poso de contrapesos y garan-
tias sobre las aristas de aguella esquematica con-
cepcion.

En aquel tiempo el analisis del fendmeno de la re-
presién penal conducia al hallazgo en su seno de
contradicciones, y era cominmente aceptado que
éstas expresaban la dindmica social. En este marco
se encontraba el concepto estratégico del uso alter-
nativo del derecho. Todas las normmas vigentes, y
particularmente las que contienen garantias y las le-
yes penales, podian ser aplicadas, “afternativamente”
a favor de quienes no eran sus beneficiarios teéricos
iniciales, y en contra de los sectores sociales domi-
nantes.

Tal era la general aceptacion de estos criterios que,
cuando se redactd la Constitucién, en su articulo
25.2 se dejd plasmada, implicitamente, la idea de
que el delincuente que merece pena privativa de
libertad comete su delito por causa de su falta de
educacién o por su ausencia de insercién social, o,
por lo menos, en funcidn de su procedencia socio-
logica de ambitos en gue se manifiestan tales ca-
rencias.

Paralelamente, y como fruto simultidnec del mis-
m¢ discurso, fueron naciende los conceptos tedri-
€OS que germinaron, sucesivamente, en tipos pe-
nales llamados “de cueflo blanco” Primero eran
normas ‘ad exhibendum”, para aquietar nacientes
exigencias sociales, y, en ocasiones, aquietar ma-
las conciencias. Luego, fueron normas salidas, apli-
cables y aplicadas. Una verdadera normalizacion
democratica homogeneizd los tipos penales antano
denominados “de cuello blanco”, en el conjunto de
las previsiones del Cédigo Penal, de tal modo que
va hace tiempo que, por fortuna, han dejado de ser
conceplos y preceptos “heroicos”.

Si el discurso parecia tener dos lineas paralelas,
la del origen marginal del delito con su correfativa
necesidad de reinsercién, y la del delito de “cuallo
bianco”, la progresion de la convivencia democrati-
ta ha puesto de manifiesto que las dos lineas se
han manifestado como confluyentes.

Cuando los que delinquen desde su posicion de
ventaja social, econdémica o palitica, han llegado al
banquillo, se nos ha planteado, en concreto, el pro-
blema de la confluencia de las dos lineas del dis-
curso en el siguiente punto: ;esta prevista para
ellos la reinsercion?

El articulo 25.2 de la Constitucién dice que las
penas privativas de libertad y las medidas de segu-
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ridad estaran orientadas hacia la reeducacion y ia
reinsercion 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 indole, contiene tan sélo la necesidad de esa
determinada orientacion. Ello, como es sabido, no
excluye los fines de la pena, de prevencién general
y especial, ni es contradictorio con sus efectos y
consecuencias.

Las penas privativas de libertad que recaigan so-
bre delincuentes de “cuello blanco” estaran orienta-
das hacia la reeducacién y la reinsercion social.
Este mandato taxativo de la Constitucién es objeto
de matizadas transformaciones, en determinados
casos, cuando es objeto de aplicacion concrata.

Hay quien opina que aquella orientacidn no es
atendible si el condenado ya tiene educacion e in-
sercion social. Ello no obstaria at cumplimiento de la
pena, porque, ademas de su orientacién constitu-
cional, e incluso alcanzada esta de antemano, los
fines clasicos de la pena subsisten.

Pero hay guien mantiene el criterio segdn el cual,
preexistiendo la educacidn y la reinsercion social,
que constituyen la orientacién constitucional de Ia
pena privativa de libertad, su ejecucion efectiva es
superflua.

Llevado el argumento a sus ultimas consecuen-
cias, l0s que gozan de éptima educacion y notoria
insercion social al tiempo de delinquir no “precisan”
el correctivo de la pena privativa de libertad.

Unas recientes resoluciones de una Administra-
cidon Penitenciaria han argumentado de la manera
gue a continuacién se recoge, dehidamente 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 afio
2003.

‘La clasificacidn (en el tercer grado inicial) ha de
tener en cuenta el historial familiar, social y delicti-
va...”

“Concurren cualificadas favorablemente las vana-
bles intervinientes en el proceso de clasificacion
penitenciaria...”. “Las variables imervinientes deter-
minan que se pueda apficar el régimen de tercer
grado de tratamiento teniendo en cuenta la capaci-
dad def interno de llevar a cabo un régimen de vida
en semilibertad”. "Las caracteristicas personales y
cognitivas del inferno y su capacidad de comunica-
cidn constituyen elementos valorativos de un alto
grado de resocializacion”.

“El interno —se dice en una de las resoluciones
comentadas— es una persona adaptada social-
mente. Su lrayectoria vital se puede considerar
normalizada. La sdlida formacidon académica asi
como las caracteristicas de su personalidad le han
permitido llevar a cabo una carrera profesional en el
mundo de la empresa’”.



Se ha llegado a consolidar, cen el soporte juris-
diccional correspondiente, la tesis de que, en tales
condiciones, no es precisa el cumplimiento efective
de la pena, bastando cen la aplicacién, desde el ini-
cio de su cumplimiento tedrico, del tercer grado pe-
nitenciaric. Es decir: con buena educacion, y acre-
ditada adaptacién social, basta con cumplir la pena
desde casa.

La Europa sin fronteras ha producido curiosos fe-
némenos. Uno de ellos es el de la domiciliacidn de
personajes acaudalados en mindsculos Estados de
benévolo tratarmiento fiscal. Quizas no esté lejano el
dia en que, junto al domicilio fiscal de adopcion,
prolifere el domicilio de adopcidn a efectos penales,
si la pena privativa de libertad, por causa de la rein-
sercién, debe cumplirse en el territorio del domicilio.
Porque en el territorio de la Administracién Peniten-
ciaria antes referida, los delincuentes de ‘cuelflo
bianco™ oriundos del pais, y los domiciliados “ad
cautefam” parece que han de hallar una compren-
sidén que, en otras latitudes, todavia no se produce
con igual sensibilidad.

Hay quien sefiala que esta novisima fuente de tu-
rismo se podra ver limitada parque, 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-
ministracién, ni grave perturbacién econdémica para
los “usuarios” del servicio,

Se ha opinado, en ocasiocnes, que todos los con-
denados a penas privativas de libertad deben ser
atendidos con un tratamiento crientado a su reedu-
cacion y reinsercion social, en tode caso. El argu-
mento parece llevar implicito atro, seguin el cual el
propio delito, y, en concreto, también el de “cuello
blanco”, expresa un comportamiento antisocial
equivalente a ausencia de educacién, en el ambito
especifico de la convivencia afectado por el delito, o
ausencia de insercion social, en el mismo ambito.

Es conveniente recordar que el articulo 25.2 de la
Constitucian se refiere simultaneamente a la reedu-
cacién y a la reinsercion social.

El concepto de reinsercidn no esta definido en la
Constitucién. El de reeducacién si puede deducirse
de la definicién del concepto constitucicnal de edu-
cacidn que contiene el articulo 27.2. “La educacicn
tendra por objeto —dice el citado articulo— ef pleno
desarrollo de la personalidad humana en el respeto
a los principios democraticos de convivencia y a los
derechos y libertades fundamentales”.

L.a reeducacion, a partir de esta definicién, parece
que debe significar la vuelta al respeto debido a los
principios democraticos de convivencia y a los dere-
chos y libertades fundamentales, respecto del que se
habria apartado el delincuente al cometer su delito.

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

juridicos protegidos por los tipos penales gue con-
templan los delitos de “cuello blanco”, han sido ob-
jeto de la falta de respeto que requiere la educa-
cidn, o reeducacidon, correctora,

Otro tanto ocurre con el concepto de reinsercidn,
que, na alvidemos, acompaha al de reeducacion en
el articulo 25.2.

Salvando la inagotable literatura sobre la reinser-
cidn, cabria resumir su concepto, a riesgo, desde
luego, de simplismo, como la reintegracion del de-
lincuente a una convivencia social ajena a la practi-
ca del delito. Esa convivencia estd basada en los
principios demacréticos, y en el respeto a los dere-
chos y libertades fundamentales, gue son, precisa-
mente, las principios basicos del concepto constitu-
cional de educacian.

El delincuente cuyo comportamiento antisacial
tiene su crigen en la marginalidad, es decir, en la
falta de insercién social, merece, tiene derecho a
que se le ofrezca la posibilidad de reintegrarse a la
convivencia social normal (normal en sentido eti-
moldgico, como adecuada a la norma). Sin embargo
mas bien parece que las expresiones reintegracian,
o reinsercidn, no son plenamente acertadas si se
considera que, previamente, se ha venido mante-
niendo que esos delincuentes acceden a la infrac-
cian penal desde la marginalidad. Lo correcta, pues,
seria reconocer que podemos encontrarnos ante
supuestos de insercién, y no de reinsercién.

Cuando el joven ladronzuelo vuelve, desde la car-
cel, a su pandilla, cbviamente contumaz en su mar-
ginalidad, generalmente se acepta que su reinser-
cion es problematica. Otro tanto ocurre con todos
los demas delincuentes cuya infraccién penal nacié
de un nicleo sociolagico permanente, generador de
conductas de la misma indole, e incluso de pautas
éticas justificadoras de esos compertamientos.

El delincuente de “cueflo blanco” se encuentra en
esa situacion. Su vuelta al grupo socicldgico de su
procedencia, y, con mas precisidn, su permanencia
en el grupo porgue en general no llega a salir de €l
pues no es inquilino frecuente de centros penitencia-
rios, también debe ser interpretada como un pronos-
tico negativa de reinsercién, o de insercién, 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
“cueifo blanco”, exista una aplicacion efectiva del
derecho penal que introduzca un verdadero princi-
pio de igualdad en el Ambito penitenciario, es decir,
el de dar “tratamiento desigual a los desiguales”.

En otro caso, los nuevos tipos penales daran tra-
bajo a los tribunales, ocupacion a determinados
defensores, espacio en los medios de comunica-
cidn, y una incontenible sonrisa a los que gozan de
insercion y educacion orientadas, al parecer, a la
impunidad.
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“Suicidio”: barbarismo y perversion

El entrecomillado del término suicidio muestra cla-
ramente el propésito de esta breve disquisicion filo-
légica, interesada y preocupada por las palabras,
por su erigen y por su significado, que no pretende
emitir juicios de valor ni calificaciones morales sobre
la busqueda 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 diria el poeta mantua-
no non nostrum inter uos lantas componere liles,
“no es nuestro ajustar entre vosotros disputas tan
grandes”. Como fildlogc vy enamorade de la palabra
desde hace tiempo me disgusta y me desagrada
ese vocablo tan feo, tan perverso y tan “barbaro”.
Exponer su origen y su difusidén en las lenguas de
nuestro entorno es el objeto de esta glosa. A pubfi-
carla me han impulsado las no infrecuentes penas
de muerte en visperas del siglo vigesimoprimero y
las polémicas tan numerosas, algunas de cardcter
léxico, sobre el fin que para su vida buscd y consi-
guié el tetrapléjico sefor Sampedro.

El términe suicidio, comin —con las ldgicas va-
riantes fonéticas— a muchas lenguas modernas de
Europa, deriva de un pretendido término latino sui-
cidium, que nunca existid en latin clasico ni en latin
tardic y, lo que es mas 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
ningun otro, como puede comprobarse con la con-
sulta de cualquier diccionario latino, incluso de los
mas ingentes, o de los modernos soportes informa-
ticos que contienen practicamente todos los escritos
latinos antiguos conservades. Para un conocedor
de la lengua del Lacio suicidium/suicida solo pedria
aludir ¢ sugerir “la matanza del cerdo”, “el matarife™:
de sus-suis “cerdo”, mas el sufijo -cidium, -cida, de-
rivados del verbo caedo que significa “matar”, “dar
muerte”; pero el vocablo nunca existid, ni siquiera
para esta designacidn, porque los romanos pensa-
ban con buena légica que no eran comparables en
absoluto un homicidio y una festiva matanza dal
cerdo y por ello no pedia utilizarse el mismo sufijo
para denominar ambos hechos; era y s una pala-
bra impensable, y por tanto barbara, en la lengua
latina, y deberia serlo en cualquier lengua romanica
¢ neolatina. Si hubiera existido un celoso guardian
de la pureza de la latinidad cuando se acufié el
término, hubiera dedicado no un dardo, sino una ja-
balina a su infeliz nacimiento.

El primer empleo del que tenemos constancia es
de Galtierc de San Victor —probablemente su
“creador”™— tedlagc rigorista y ultramontano, en
1180, en su obra Conira quatuor fabyrinthos Fran-
ciae, calificada por su editor y comentarista de
“pamphiet virulent et passionné”, en la que pretende
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A todos aquélios, algunos amigos bueanas,
que decidieron elegir el dia y la hora

atacar y desprestigiar a famosos tedlogos de su
época y, de paso, a los filésofos antiguos, entre
ellos a Seéneca. Para denigrar y vilipendiar a los que
acaban con su vida cred este vocabla con el mismo
componente que “homicida”, “fratricida” "parricida”,
como si se iratara de acciones similares. Bien fuera
por la monstruosidad del término o por el desdoro
de este autor, desaparece durante siglos y solo lo
encontramos —si mis investigaciones son exactas y
fundadas— a mediados del siglo XVII. Es evidente
que la sensibilidad y conciencia linglistica latina de
los humanistas del Renacimiento nunca hubieran
aceptado este neologismo tan antilatino, tan
“barharo”.

No se vuelve a encontrar et término hasta la in-
gente obra del tedlogo y moralista J. L. Caramuel,
Theologia moralis 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 correccién linglistica; no se han interesado
mucho, segun propia confesion, ni por las normas
de la gramatica ni por los preceptos de Donato.
Con esta palabra buscaba resaltar el aspecto cri-
minal de la accidn al asociarla con la nacion de
asesinato —incluida en el sufijo—, y con ello pre-
tendia y conseguia estigmatizar y denostar la
muerte voluntaria en la civilizacidn occidental. El
autor es consciente de que se trata de un término
extrafio y por ello siente la necesidad de definirlo:
“Suicida dicitur qui se ipsum interemit”.

Por las mismas fechas se acufia el término en in-
glés, en la obra de sir Thomas Browne, Religioc Me-
dici, escrita en 1636 y publicada en 1642, aunque el
Oxford English Dictionary data su primera aparicion
en 1651. La lengua inglesa, con mucha mas pro-
pension y facilidad que el latin y las lenguas roma-
nicas para la formacién de palabras compuestas,
presentaba menos inconvenientes y escripulos pa-
ra aceptar el nuevo término. Esta puede ser una
explicacién racional y légica de que se acufara en
inglés antes que en otras lenguas, y no la mayor
frecuencia del suicidio entre los hablantes de dicha
fengua, como alguna vez se ha insinuado. El em-
pleo de la palabra, sin ninguna pretension 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 ulilizaba en discusiones
y debates morales y filosdficos de caracter oral,
aungue tardd a incorporarse a la lengua escrita;
siempre la fengua hablada ha gozado de mayor li-
bertad y se ha adelantado a utilizar y admitir neclo-
gismos y barbarismos.

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



de 1762; en castellanc fue empleado por Moratin vy
se incorpora al Diccionario de la Academia en
1817, aungque no aparece todavia en el de Autori-
dades. También en ltalia tardd a difundirse y no se
incorpord a los diccionarios hasta muy avanzado
el siglo XIX.

Los romanos nunca crearon ni pudierch crear este
término porgue era incompatible con la estructuras y
las normas de su lengua, pero tampoco crearon ni
buscaron un compuesto posible con -cidivm, -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
tode hombre es responsable y fitular indiscutible.
Comprendo perfectamente que desde una ética per-
sonal y privada o desde una conciencia estricta y tene-
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 destruccidon de ofra vida humana, que un
homicidio, fratricidio o parncidio, téminas que si
aceptaron los romanos y acufiaron en su lengua, ni
debe ser designado de forma idéntica. A su agramati-
calidad el vocablo afiade su incorreccidn e inexactitud

ademds 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
maximo respeto. Muerte voluntaria, expresion muy
empleada en el mundo romano, y utilizada como
sustituto de “suicidio” en otras lenguas modernas, es
una designacion objetiva que no muestra ningdn jui-
cio de valor ni connotacién axiolbgica sobre este acto
de libre decision humana.

Para concluir quiero manifestar que tampoco me
parece del todo afertunado el término “eutanasia”;
es una designacion, pese a su enorme exita, con-
tradictoria y antitética —un oximeoron como dirian
los amantes de las figuras retdricas—, ya que la
diosa necréfila nunca es buena ni propicia, sino
triste, infausta y funesta, inciuso cuando alguien
voluntariamente llama a sus puertas; la muerte sélo
puede calificarse comoe un mal menor, deseable
tnicamente &n situaciones limite, fisica o psiquica-
mente. Por otra parte, las palabras cargadas de al-
guna nocidn y connotacion positiva siempre pueden
desarrollar funciones apelativas, de propaganda,
ademas de informar y significar pretenden conven-
cer.
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El dolo eventual en Espana (reflexiones para un debate)

0. TRES CITAS, PARA PRESENTAR ESTE
ARTICULO

“..Este problema (sl del dolo eventual), uno de los
mds dificles y a fa vez de los prdacticamente mds
importantes de todo ef Derecho de castigar
{Mezger).

“Ef contenido del injusto del dolo eventual es me-
nor que en las otras dos clases de dolo, porque
aqui el resuftado no fue ni propuesto ni tenido como
seguro, sing que se abandona al curso de las co-
sas” (Jeschek}.

“Esta figura juridica (el dolo eventual), de creacicn
jurisprudencial y, en algun aspecto, doctrinal, ha de
medirse con sumo cuidado y apficarse caso por ca-
so y de manera muy restrictiva” (Tribunal Supremo,
sentencia de 15-11-1997, ponente Garcia Ancos).

1. ORIGENES DE UN PROBLEMA

Ya sea por razones tedricas, ya por exigencias
practicas, los penalistas han fragmentado el campo
de la culpabllidad hasta términos de subdivisiones
muy alambicadas. Sucesivas gradaciones e institu-
cicnes intermedias han ido complicando el tradicio-
nal panorama dicotémico de dolo y culpa. Sin em-
bargo, el Derecho penal codificado espafiol se ha
mantenido al margen de las clasificacionss del dolo,
reflejando sdlo la complejidad en materia de impru-
dencia, donde se ha vendo viviendo un estado de
triparticion, y aun mas alld (por ejemplo, impruden-
cias profesional, temeraria, simple con infraccién de
reglamentos y simple sin infraccidn reglamentaria,
en el Codigo de 1973 y anteriores; culpas profesio-
nal, grave y leve, en el de 1995).

Las clasificaciones (habitualmente, bipartitas) det
dolo se han gestado en el Derecha extranjero. No
podemos olvidar la influencia carrariana, pero pare-
ce claro que la clave en este punto es la recepcidn
en Espafia de la dogmatica alemana, a partir de los
afios cuarenta. Baste, como ejemplo, la vigorosa
caracterizacion del dolo eventual en el Tratado de
Mezger' y su interesante anotacién para el Dere-
cho hispanc de la época realizada por Rodriguez
Mufioz.

A parir, por tanto, de un problema basicamente
importado, se van a formular los primeros esbozos
de solucidn para el Derecho penal espanol. Durante
unos veinte afios, de Rodriguez Mufoz a Rodriguez
Devesa (por emplear una personificacién mnemo-

' E. Mezger, “Tratado de Derecho penal”, tomo 1, Editorial
Ravista de Derecho Privado, Madrid, 1949, pigs. 95 a 97 y 155
a 166. La nota de Rodriguez Mufioz, en las pags. 166 a 171.
Curiosamente, pasa por ser sl padre del dolo eventual al tedlogo
y jurista espaiicl del siglo XVI, Diego de Covarrubias.
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técnica), la respuesta doctrinal consistid en incluir
los supuestos de dolo eventual dentro de la impru-
dencia temeraria. Se trataba de una solucian de
emergencia, basada mas en razones pro reg que
técnicas, y que no tenia por qué suponer el trato
igual de casos desiguales: para evitarlo estaba la
graduacién de la dosis penal, facilitada por la amplia
discrecionalidad judicial prevista en el articulo 565
del viejo Codigo penal.

2. SITUACION CONTEMPORANEA

Un vuelco total en la situacion (cuando menos, en
su proyeccion jurisprudencial} va a producirse en
los afos setenta. El dolo eventual ird siendo reco-
nocido en nuestro pais como una forma legitima
(aungue no expresamente legal} de dolo y, en con-
secuencia, su tratamiento se equiparara al del dolo
directo, incluso en los delitos mas graves del elenco
punitivo {homicidio, parricidio, asesinato, robo con
homicidia...).

Resulta importante constatar que esta evolucién
Interpretativa nada tiene que ver con la regulacion
legislativa®. En Espafa, la regulacién del dolo
eventual ha ido cambiando, no en las leyes, sino al
amparo de las tendencias doctrinales y jurispruden-
ciales. Ni siquiera la promulgacion de un nuevo Co-
digo penal, el de 1995, ha supuesto una respuesta
legal, en términos de definicidn o repercusian puni-
tiva. De hecho, los nuevos articulos 5 y 10 son
bastante menos comprometidos que los clasicos
preceptos 1.3%, B-82 y 565 de! Cédigo de 1973
(éstos hablaban de “intencidn”, “malicia”, de lo que
se habia "propuesto ejecutar” el culpable...).

La falta de respuesta legal expresa al tema, cier-
tamente clave, del dolo eventual no deja de tener
ejemplas seferos, como el aleman’. No obstante,
los inconvenientes estan a la vista: la carencia de
definicion de esta figura y el silencio iegal sabre las
cuestiones valorativas que plantea (dicho breve-
mente, qué tratamiento punitivo debe tener) estén
en la base de una problematica abrumadora, que
puede llegar a perturbar su tratamiento practico.

? Aungue pudiera haberla facilitado la sucesiva desaparicion
de las aproximaciones al dolo en términos de “malicia”,
“intencidn”, *...propuesto ejecutar” de los articulos 1.39, 8-BY y
565 del Codigo penal de 1963. Tampoco el Codigo penal ale-
man ha participado del esfuerzo doctnnal para definir y caracte-
rizar puniivamente el dolo eventual, a diferencia de los Proyec-
los de refoma de 1962 y Alternativo, y del Cédige penal
austriaco. Véase H.H. Jeschek, "Tratado de Derecho Penal.
Parle General”, traduccion de la 4? edicion a cargo de J.L. Man-
zanares Samaniego, edit. Comares, Granada, 1993, pags. 267 a
273.

* Véase nota {2} En el mundo germanico, los Derechos pe-
nales austriaco y suizo si contienen regulacion explicita del dalo
eventual. Los proyectos alemanes de retorma de 1962 y aller-
nativg (1966) también se han incorporado al esfuerzo definitorio
del dolo eventual. También tiene referencia expresa al dolo
eventual el Cddigo penal portugués.



En efecto, la aparente unanimidad en sede de dolo
eventual esta derivando hacia una indiscutible crisis
del modelo igualitario {dolo directo = dolo eventual),
en su tratamiento practico. Voces relevantes, inciuso
desde el Tribunal Supremo®, empiezan a calificar al
dolo eventual de institucién de aplicacién restrictiva y
hasta excepcicnal, condicionada, no sdlo por la
existencia de delitos en los que el dolo directo resulte
consustancial, sine 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 evolucidn del tratamiento jurisprudencia! del
dolo eventual en Espafia no creo que sea una mera
cuestidn de medas interpretativas, sino principal-
mente de ulilidad practica. Reflexionando a este
respecto, pienso que la equiparacién del dolo di-
recto y el eventual (o, dicha de otro modo, la apa-
rente inexistencia practica de subdivisiones en el
dolo) puede responder, cuando menos, a estas dos
conveniencias ¢ necesidades practicas:

— Una respuesta fdeil a complejos problemas
probatorios. El dolo eventual aparece como una es-
pecie culpabilistica 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
préximos a los de dolo directo. El espacio de! dolo
eventual linda, por arnba, con el dolo directo vy, por
abajo, con la culpa con previsidn (tradicionalmente
tenida por grave o temeraria). En los casos-limite
por arriba {del que fue paradigma el caso Bufté %), la
equiparacién punitiva de ambas clases de dolo, el
directo y el eventual, esta casi del todo justificada.

Pero, al lado de estas ventajas, la equiparacion
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 epigrafes ampliamente comprensivos:

— Una definicion conflictiva. Me refiero a la que
tiene que separar claramente los casos de dolo
eventual de sus limitrofes de imprudencia (culpa
con previsién o representacion). Lo cierto es que
tales criterios diferenciales son todo menos unani-
mes y precisos (se manejan, principalmente, tres, vy
con notables diferencias de matiz®), de suerte que

* Véase STS de 15 de noviembre de 1997 (ponente: Garcia
Ancos), Rff. Actualidad Penal n°® 56/1998 que, a propdsito del
dolo eventual, manitiesta: “..Esta figura juridica, de creacién
jurisprudencial y, en algun aspecto, doctrinal, ha de medirse con
sumo cuidado y aplicarse caso por caso y de manera muy res-
trictiva...” No pueds decirse mas con menos palabras.

* Véase STS de 28 de noviembre de 1986 (ponente. Soto
Nieto), Rfe. Aranzadi n® 7841. Interesa especialmente para este
tema del dolo sventual el Fundamento juridico 6.

® Son las teorias del conocimiento, del consentimiento y de la
probabilidad. Entre las SSTS més modernas sobre el doio
eventual y sus teorias definitorias, pueden citarse |as siguientes:
3-4-1992 (de Vega), 26-2.1993 (Montero), 12-5-1984 (Diaz Pa-
ios, case Aeinosa), 16-9-1994 (Martinez-Pereda), 28-9-1994
(Moyna), 7-4-1995 (Delgado), B-11-1996 (Garcia-Calvo), 20-1-
1997 (Martinez-Pereda), 27-1-1997 (Granados), 11-6-1987

padece el principio de legalidad, salvo que se trate
de supuestos perfectamente subsumibles en cual-
guiera de los criterios at uso {0, si se quiere, en el
criterio ecléctico u omnicomprensivo, que resulta de
refundir en uno solo los dos o tres méas manejados).

— Infracciones de principios y defectos axiologi-
cos. Si la equiparacion del dolo directo y el eventual
daba resultados justos en los casos de éste limi-
trofes con aquél, es obvio que los da injustos, no
sélo en los de dolo fronterizo con la culpa, sino
también en los supuestos de tipo medio, gque son
los mds numercsos ¥ que han de servir de piedra
de toque para la bondad de la teoria.

Por otra parte, una equiparacion fundada en deci-
siones jurisprudenciales sin ¢laro apoyo legal pare-
ce infringir el principio de legalidad. En la medida en
que la equiparaciéon se hace con el dolo directo, no
ya con la culpa grave, la infraccion se extiende al
principio pro reo, cada vez mas consolidado en la
interpretacion de las normas penales’.

4. SUPERACION DE LA ACTUAL SITUACION
ESPANOLA

No creo que esté nadie satisfecho con la actual
situacién espafiola, consistente en dar al dolo
eventual un tratamiento generaimente analogo al
del dolo directo, por una pura decisién jurispruden-
cial, aungue hasta ahora apoyada en la mayoria de
la doctrina. Pero a esta coyuntura parece haberse
llegado por motivos practicos al margen de pruritos
doctrinales exdticos. Conviene gque nos pregunte-
mos: ;no hay formas menos injustas e imprecisas
de conseguir los mismos objetivos? Yo asi lo creo.

— El dolo eventual merece un tratamiento punitivo
mdas severo que la culpa, pero menos que el dolo
directo. Las gradaciones de la culpabilidad no de-
ben resolverse en términos de equiparacién, sino
de dosimetria penal. El Codigo penal de 1995, con
ampliocs margenes penales y para la discrecional-
dad judicial (en particular, en la regla 12 del articulo
66}, se presta a fijar ex fege uncs 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, mddulos objeti-
vos e inferencias de los hechos simplifican razona-

(Puerta), 13-6-1897 (Marlin Pallin) y Ja que cit¢ en ia nota 4, de
15-11-1897 (Garcia Ancos). Para un mas detenido estudio de
las diversas teorias definitorias del dolo eventual, vid. G. Ja-
kabs, “Derecho Penai. Parte General. Fundamentos y teoria de
la impulacién®, traduccidén de Cuello Contreras y Serrano Gon-
zdlez de Murillo, edit. Marcial Pons, Madrid, 1995, espec. pags
325 a 339; muy detallado, C. Roxin, ‘Derecho Penal. Parte Ge-
naral®, tomo |, traduccidn de Luzon Pefa, Diaz y Garcia-
Conlledo vy de Vicente Remesal, Madrid, 1997, pags. 424 a 453

" Ung de los mds recientes articulos sobre €l alcance consti-
tucional del principio pro rec en la interpretacion de las leyes
penales es el de L. Rodriguez Ramos, "Error reduplicado en la
regutacién del concurso de layes”, publicado en Actualidad Juri-
dica Aranzad), n? 330 (19-2-1998), pags. 1 a 4. Me parece un
planteamiento sugestivo, aungue poco conforme con la tradicion

gnal espanola (véase actual articulo 8-4? del Codigo penal,
|¥voc;,jado, por ejemplo, en |1a sentencia del TS del caso Argenfia

TUS
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blemente la prueba de la intencidn, sin necesidad
de apelar a equiparaciones practicas entre institu-
ciones diversas.

— Mientras el legislador no se pronuncie expre-
samente por la definicién del dolo eventual y, sobre
tado, por la equiparacién de este dolo y el directo, el
principio pro reo debe derivar el tratamiento punitive
del dolo eventual hacia la equiparacidn con la culpa
grave. Es una solucién poco satisfactoria, no tanto
por el principio de legalidad, como por la reduccidn
en la punicidn de la culpa que ha operado el nuevo
Cédigo penal espanol (art. 12}, pero que puede va-
ler a corto plazo: después de lodo, el castigo de la
culpa se mantiene muy generalizado en nuestro
Ordenamiento, bastando un vistazo al libro 1l del
Cédigo penal para comprobarlo.

— La problematica practica no puede, en cual-
quier caso, hacernos olvidar que, en materia de
dolo eventual, se trata ante tcdo de una cuestion 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-
gén en la imprecisién de los limites entre el dolo
eventual y la culpa. En el Jurado fenemos un buen
critico de todos estos temas, tanto a nivel de com-
prension social, como de valoraciones no alteradas
por el principio de autaridad (ante el Jurado, no vale
aquello de “lo dice ef Supremo”).

5. RENOVACION DOGMATICA Y EXIGENCIAS
ETICAS

Las dificultades para definir el dolo eventual y pa-
ra equipararla al directo {en suma, los esfuerzos por
reducir a una verdadera y legftima unidad el dolo)
han sido objeto de redoblados y modernos esfuer-
zos de la doctrina alemana’ para superarlos, apro-
vechando tal vez el silencio del Str.G.B. germanc
acerca del dolo eventual. Entiendo que la clave del
programa uhificador no es otra que la de nivelar los
requisitos o exigencias del dolo al ras de su compo-
nente mds bajo (el dolo eventual). La linea mas sig-
nificativa de ese esfuerzo parece ser la de vincular
el dolo, en general, con la tearia del riesgo, un ries-
go, naturalmente, conocido, consentida y antijuridi-
co. El camino parece concluir en la peligrosa can-
clusién formalisla de que la esencia del dolo es la
de asumir una opcion por actuar en contra del bien
Juridico.

* Buen resumen del estade de la doctrina alemana en esle
tama en Diaz Pita, “El delito de acusacidn y denuncia falsas:
prablemas fundamentales”, Barcelona, 1996, pags. 91 a 95. Con
mayor detalle, la misma Autora en su monografla scobre “El Dolo
eventual”, citada en la referencia bibliogrdfica de este articulo.
Vid. también la obra de C. RoxIn, citada en la nola 6.
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Dagmaticamente, el citado esfuerzo unificader me
parece muy discutible pero, en definitiva, nada re-
suelve desde el punto de vista ético. Seguira siendo
injusto que casos tan dispares de culpabilidad (vale
decir, de dolo) tengan el mismo tratamiento penal.
Y, en Derecho espafiol, no tendria sentido seguir
manteniendo las tan acusadas diferencias de
cuantum punitivo que actualmente existen enire el
delito doloso y su forma culposa.

6. CONCLUSIONES

1.2 El dolo eventual viene generando en Espana,
en el dltimo cuarto de siglo, un problema que, lejos
de la orientacién jurisprudencial y doctrinal domi-
nante, creo que tiene que ser abardado en términos
de principio de legalidad.

2.2 Es éticamente imposible seguir manteniendo
la ficcién equiparadora del dolo directo y el even-
tual. Si reconocemos la categaria 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.

3.2 Entre tanto se regula explicitamente el temna, &l
dolo eventual debe ser provisionalmente sanciona-
do en los términos de la culpa grave {como antes lo
fue en términos de imprudencia temeraria). Esta
solucién provisional o de emergencia se tropezara
con el inconveniente (mas tedrico que real) de la
punicion limitada de la culpa (art. 12 del Cédigo pe-
nal).
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“La revolucion de los poderes”. Preguntas de hoy
a los revolucionarios franceses del XVIII*

La historia del Estade moderno es la historia de
los intentos de alcanzar un razonable equilibrio en-
tre las exigencias de la unidad y la pluralidad, de la
concentracion y la participacion, de la autoridad y la
libertad'. En particular, el progresc histérico eviden-
cia el paso del poder limitado —ejemplo tipico es la
Magna Carla— a la distribucion del poder, del ca-
racter concentrado del mando a su difusidn entre un
numero de personas fisicas mas o menos amplio
y/o diferentes instituciones publicas. Y en este reco-
rtido histérico —junto a la coetanea Revolucidn ame-
ricana y a la evolucion del sisterma britdnico— la Re-
volucidn francesa constituye una etapa decisiva.
Las reflexiones y las propuestas de los revoluciona-
rios franceses —mas alla e incluso contra lo efecti-
vamente realizado— retornan con prepotencia en el
debate contempordanec sobre democracia e institu-
ciones publicas; replantean cuestiones que apare-
cen cada cierto tiempo solo temporalmente resusl-
tas, coma lo demuestra la actual discusion sobre la
reforma constitucional; obligan a preguntar por
cudles han sido sus, nuestros, méritos y errores,
distinguiendo los aspectos contingentes de las ad-
guisiciones duraderas en las soluciones positivas y
de la persistencia en el error. Este espiritu impregna
el libro de Marcel Gauchet, La revolution des pou-
voirs. La souveraineté, le peuple et la representation
1789-1799 (Gallimard, Paris, 1995). Si un interés
tal es facilmente comprensible en Francia, donde
todavia hoy es fuerte el influjo de la concepcién re-
volucionaria del poder (baste pensar en cémo es
pensada y sentida la magistratura en el marco ins-
titucional), la reflexidon estd asimismo justificada pa-
ra las demds democracias consolidadas, porque
pone al desnudo —de manera a veces para nosotros
ingenua, pero por esoc mas auténtica— las razones
que estan en la base de la distribucion del poder
entre los diversos drgangs del Estado. Desde en-
tonces se replantea una cuestion central: como
mantener intacto el principioc de la soberania del
pueblo en el interior de los mecanismos de una,
inevitable, democracia representativa; en suma,
como se custodia a los custodios y, en definitiva,
como se practican un derecho y una cultura consti-
tucionales. Asi, se ha intentado, conscientermente ©
de hecho, dar vida a las teorias de Rousseau conira
Rousseau, siguiendo dos caminos que, mutatis_mu-
tandis, siguen siendo transitados en nuestros dias.

* Es svidente la evacacion de una obra de V. Foa (La Geru-
salemme rimandata. Domande di cggi agli operai inglesi del pri-
mo Novecento, Rosemberg e Sellier, Turin, 1985). recanoci-
miento de una deuda cultural.

' Para una reflexion mas completa sobre este punta, cfr. M.
Fioravanti, Stato: dottrine generali o storiografia, ahora en M.
Fioravanti, Stalo e coslituzione, Materiali per una storia delle
dolirine costituzionali, Giappchslli, Turin, pags. 53 y ss.

Pier Luigi ZANCHETTA

Por una parte, de un modo incierto y confuso, se ha
difundido la percepcion de que democratico no es
solo lo que emana directamente del pueblo. Por otra
-y sabemos que entonces fue la solucidn que pre-
valecid, comeo se corre el riesgo de que vuelva a ha-
cerlo ahora— se ha asistido a una reduccion de la ta-
sa de democracia, a través de la (re)concentracion
del poder en manos de un restringido nuimero de
personas (cuando no de una persona sola); se ha
reaccionado frente a las dificultades del régimen
democratico reduciendo los ambitos de decision
autdonoma. De un lado, la articulacién, del otro, la
simplificacidn institucional.

LA

Para la revolucidn francesa —apunta inmediata-
mente Gauchet- solo existen dos poderes: el legis-
lativo v el ejecutive, el “querer” y el “actuar”, con
preeminencia absoluta del legislativo y |la tendencial
reduccidn del poder judicial al rango de simple rama
del ejecutivo. El hecho es que los revolucionarios se
encontraron en la situacion de tener que ajustar
cuentas con la legitimidad histdrica de la monarguia
y quisieron oponerle —y afirmar— una legitimidad no
menos fundada. “Con la desaparicidn del rey —afirma
B. Fontana— €l poder absoluto antes gjercido por el
monarca no se repartio entre diversas instituciones
—una o mas asambleas legislativas, un ejecutivo y
un cuerpo de magistrados (coma en el gobierno in-
glés)— sino, al contrario, fue transferido indiviso a la
propia Asamblea nacional, que se convirtid en facil
presa de facciones y lideres individuales, que suce-
sivamente se hicieron con su control. La democra-
cia totalitaria de los jacobinos fue el resultade no
solo de la presidn popular externa, sino también de
la ausencia de cualquier forma de efectiva subdivi-
sién del poder en el sistema constitucional, una ca-
racteristica que transformé la Asamblea en una
imagen refleja del absolutismo monarquico™®. La re-
construccidn histdrica de Gauchet hace suyo sus-
tancialmente el andlisis de Fontana, si bien acom-
panandeolo 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 jerarquia de poderes. Jerarguia
ésta en la que desaparace el poder judicial. Podria
decirse muy bien que el poder “nulg” de Montes-
quieu se convierte en un poader anulfado. De manera
inmediata, la Asamblea, “votando la ley 16/24 de
agosto de 1790 v la sucesiva de 21 de noviembre/1

* Asl, B. Fontana, Democrazia e Rivoluzione francese, en J
Duun (ed.} La democracia. Storia di un’idea polilica dal Vi se-
colo a C. ad oggi, Marsilio, Venecia, 1995, pag. 151.
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de diciembre de 1790 que impaniendo al juez la
prohibicién de interpretar la ley (y acogiendo de este
moda la parte mas caduca de la elaboracion de
Montesquieu...) instituia junto al poder legislativo (y
por tanto como érgano de éste y no del poder judi-
cial) un tribunal de casacidn 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 legisiatit’ *. Asi,
pues, desaparece cualquier referencia a un poder
judicial en el debate de ingenieria constitucional. O,
si resulta, indirectamente, nambrado (hablando de
un cuarto poder como aquél que debe proteger la
Constitucién), no se le toma en consideracién. Es
significativa al respecto la posicidn de Constant (por
lo demds, al comienza del nuevo siglo, en plena
época napolednica): no existen mas que dos pode-
res politicos ("y el poder legislativo es evidente-
mente el primero por rango y dignidad”), siendo el
judicial, que tiene “solo relaciones con individuos”,
politicamente nulo.

De otra parte, la hostilidad hacia el juez data de
antiguo y tiene una justificacion, si se piensa que el
cuerpo judicial canstituia una casta cerrada, que te-
nia bien poco que ver con un espiritu democratico:
se comprende asi el “viejo antijuridicismo francés,
ya presente en Pascal, mas evidente en Voltaire (o
en la)... hostilidad revolucionaria frente a la aristo-
cracia de toga” *.

Pero volvamos a Gauchet. Con un andlisis meti-
culoso muestra como fodos los periodos del dece-
nig —el girondino, el jacobing, el termidoriano, com-
prendido el que siguid al golpe de estado del
Brumario de Banaparte— aparecen recorridas por la
conciencia de la necesidad o, quizd mejer, la ine-
luctabilidad de dos poderes, el legislativo v el ejecu-
tivo, y por la exigencia de situar junto a ellos un ter-
cer poder (seria mejor decir un poder tercero), que
actle de algin modo como arbitro de los otros dos.
En un contexto, que rechaza la idea de equilibric y
balanceamiento de poderes (el cantrol de todo po-
der a través de la accién de otro poder, tipico del
constitucionalismo estadounidense}, se abren grosso
modo dos vias. Ambas excluyen e/ 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 pensadc pa-
ra el efecutivo— devuelva la participacion del pueblo
en &l proceso legislative, haciéndole votar sobre le-
yes en discusion. Pero, por lo demas, los fautores
de esta suerte de meta—poder proponen organos

* Asi, Senese, Sovranld popolare e polere giudiziario, en Va-
rigs autores, /f potere dei giudici, Manifestolibri, Roma, 1984,
pdg. 80,

‘gAsi. Garapon, [ custodi def diritto. Guistizia e democrazia,
Feltrinelli, 1997, pag. 19. {Le gardien des promeses, justice et
democratie, Ed. Odille Jacob, Paris, 1996). (Hay edicion espa-
ficla Juez y democracia, traduccion de M. Escrivd de Romany,
Flor del Viento, Barcelona, 1997.)
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gue de judicial tienen solo el nombre: “tribunal su-
premg”, “tribunal de revision®, “consejo moderador”.
O bien, se hipotiza un “Senado francés” designado
por la Asamblea, un hibrido de alta corte y de tribu-
nal supremo. Se recorren y desarrollan conceptos
como censura, vigilancia, tribunado. Se habla asi de
un cuarto poder censor, a imitacion de la Constitu-
cion de Pensylvania, que prevé un Consejo de cen-
sores, destinado a examinar periddicamente “si la
Constitucién se ha mantenido inviclada 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 Constitucién de 1776).
A partir de 1791, el tema es tanto mas sentido
cuando mas visible se hace el creciente divarcio
entre representantes y representados, entre nacion
en acto y nacion en representacion,

En este contexto, es significativa la propuesta
avanzada desde diversas posiciones acerca de un
“tribunal de la opinidn publica”, con la funcién de re-
coger las quejas de los ciudadanos, un polo de par-
ticipacién externa a la esfera de los poderes dele-
gados. Observamos que asl se expresa in nuce la
idea de una relacidén entre instituciones y sociedad,
que tanto relieve tiene en el mundo contemporaneo.
Es propia del siglo XVIII la difusién del saldn, el ca-
fé, la sala de lectura; son los lugares en los que va
tomando cuerpc una esfera privada —reservada al
burgués, no ciertamente a la mayaria de la pobla-
cion— 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
politica en oposicion al poder absoluto, reivindica y
articula el concepto de ieyes generales y abstrac-
tas®.

Resultado de estas reflexiones es el titulo VIl de
la Constitucién de 1793, consagrado a la “censura
del pueblo sobre los actos de la representacion po-
pular”. Un diputado, Kersaint, puede decir; "He aqui
la organizacién del cuerpo politico, como la concibo:
una asamblea nacional o la voluntad; un tnbunal de
censores, o la reflexidn; un consejo ejecutivo, o la
accign”, Por lo demds, aprendido enseguida, en el
orden del dia del Termidor esta la revisién de la
Constitucion “anarquista” de 1793. En la nueva ron-
da de debate constituyente se afronta una diversa
solucion para la triparticion del poder: ya no un me-
ta—poder externo a los dos primeros, sina que la tri-
nidad se constituye situando junto al ejecutivo una
biparticion del legislativo en dos camaras, una que
propone y una que decide, recuperando de ese
modo la tradicién de la constitucidn mixta: el poder
que propone corresponde al elemento democrético,
el que decide al elemento aristocratico, ef poder que
ejecuta al elemento monarquico. Otros proponen
una biparticion del legislativo, que asegure junto a la
voluntad la vigilancia. Las modalidades con las que
garantizar esla funcidn resultan oscuras: partiendo
del concepto de intereses, se prevé una camara de
los propietarios y otra de no propietarios. Por lo de-

5

Cfr. sobre esle punto J. Habermas, Stonia e critica
dell 'opinione pubbiica, Laterza, Roma—Ban, 4° ed., 1995. (Hay
edicion espanola, Historia y crifica de la opimdn pubhica, Barce-
lona, 1981



mas, la Constitucidn entra en vigor sin soluciones
para los temas de la garantia, la censura, la vigilan-
cia.

Pero lo mas significativo es el apunte de un de-
bate sobre la idea de Constitucion: sobre el poder
constituyente, sus puntcs esenciales, los parame-
tros para juzgar la mayor o menot conformidad de
las leyes a su dictado. Sieyeés, que se prepara para
llegar a ser cénsul en el triunvirato con Napoledn,
retoma el tema de 1789: “un pueblo tiene siempre el
derecho de revisar y reformar la Constitucion”. En el
ambito de una constituyente convocada de forma
permanente, en la incertidumbre y confusién entre
Constitucidn y ley ordinaria, entre una normativa de
principios ¥ una de reglas (asi, a grandes rasgos,
pueden distinguirse la una de la otra), Filippo Buo-
narroti teoriza los que definiremos como principios
SuUpremos, normas que ninguna revision constitu-
cional puede poner en discusidn: son los “puntos
capitales de derecho natural”, como la igualdad, que
“el pueblo mismo no puede violar, ni modificar, por-
gue no se pueden tocar sin destruir ia sociedad al
instante”.

Se pregunta, ademas, por lo que quiere decir
“inconstitucional”: el debate se desarrolla en torno a
una ey del Directorio que limita los derechos civiles
de los seguidores de la monarquia. Pero la cuestion
habria podido/debido concernir a los mecanismos
fundamentales de la democracia, como las eleccio-
nes. En cambio, entre elecciones no celebradas y
anuladas, un tedrico como Sieyés se empena, tras
el 18 de Brumario de Napoledn, en un salto acroba-
tico: ¢cémo salvar el principio representativo, de-
sembarazandose de las elecciones? Napoledn
cortara &l hudo gordiano de la representatividad de
las diversas instituciones propuestas por Sieyés
{Colegio de los Conservadores, Gran Elector) con la
proclamacion del Consulado vitalicio. De este modo,
quedan para los demdcratas de entonces y para
nosotros los problemas. Concernia 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 politicos: faltaban, en
definitiva, un érgano y un mecanismo de control y
proteccién del sistema constituciona! en su conjunto
(a partir de la defensa de la Declaracion de dere-
chos del hombre y el ciudadano). Es evidente que
esto es (también) el fruto de la exclusion del judicial
del juego del contral —reciproco— entre los poderes,
incluso del rechazo de la idea de concebirlo como
poder. Paradgjica gvolucion: la Revolucidn france-
sa, nacida como revolucion de los derechos huma-
nos, no alcanza a realizar su cometido primario (y
pierde al mismo tiempo la democracia). La Revolu-
cidn americana, que concibe una constitucién inicial-
mente solo dirigida a fos mecanismos institucionales,
precisamente por el hecho de no establecer una je-
rarquia entre los poderes, lleva al judicial —con una
famosa sentencia del Tribunal Supremo en 1804— g
controlar la constitucionalidad de las leyes y a tute-
lar de este modo los derechos individuales.

L

Gauchet no se ocupa —al menos directamente—
de esto al trazar las ensefanzas de aquellas vicisi-
tudes histéricas. Tras haber recordado que los ame-
ricanos llegaron hasta donde no lo hicieran los fran-
ceses, observa que “hacer |a teoria de |la
demaocracia hoy es explicar en qué este poder de
decision y de accion [es decir, el ejecutivo] es al
menos tan ‘representative’ si no mas, por su mismo
naturaleza, que el poder de expresion de la volun-
tad general que se materializa en la promulgacion
de las leyes”. Pero esta valoracién positva 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-
cién original estadounidense de los “controles y
contrapesos” se pensaba en instituciones separa-
das que comparten los mismos poderes v persiguen
el objetivo de “gobernar a través del legislativa”.
Solo a partir de los presidentes de este siglo (en
particular T. Roosevelt y W. Wilson) el gobierno ad-
quirid cada vez mas peso, con transferencias, tanto
infformales como formales, de poderes (incluidos
espacios legislativas). Y asi, desde los afios treinta
el predomimio pasa del legislative al ejecutive®. Pre-
dominio o fuerte relieve del ejecutivc coinciden caon
la tendencia a ia concentracion del poder: tal parece
ser la opcidn del autor por una demacracia directa.

Pero conviene volver a reflexionar sobre el papel
de la jurisdiccidn y partir de alli para esbozar una
reflexion sobre el mas general poder de decision en
los diversos ambitos institucionales. La €poca con-
temporanea presenta solicitaciones contrastantes:
por un lado, la mayor parte de los paises de demo-
cracia avanzada registran fuertes déficits institucio-
nales en lo relativo a las garantias de autonomia 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 situacion 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 —atil también para lta-
lia— de las contradicciones entre cuadro institucional
y demandas (de buena parte) de la sociedad. Ya he
dicho que es fuerte todavia la influencia de la Re-
volucion francesa. Como es sabido, el titula VIl de
la Constitucidn de 1958 se refiere a la "Autoridad
judicial”, Garapan, en la abra citada —tras haber re-
cardado que en Francia “los juristas, desde hace
tiempo, discuten si la justicia [he aqui de nuevo el
uso impropic en lugar de jurisdiccidn} es una autori-
dad o un poder’- toma posicién. Pone de relieve
que la autoridad precede, de algun modo, al poder,
Parafrasea, sin citarlo, un pasaje de E/ Federalista
de Hamilton, diciendo que “la autoridad no puede
tener ni la espada ni la bolsa, su unico registro es la
palabra”; prosigue: “el poder es libertad de empren-
der, la autoridad limitacion procedimental... Eb pri-
mero es activo y positivo, la segunda pasiva y ne-

* Cir. sobre este punto S. Fabbrini, # presidenzialismo negli
Stalf Uniti, Laterza, Roma—Bari, 1993.

" Para un rapido examen comparado de los principales siste-
mas judiciales eurcpeos, puede verse ultimamente, P. Borgna—
M. Cassano, /f giudice ed if pricipe. Magistratura e potere politico
in italia e in Europa, Beonzelli, Roma, 1897,
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gativa”; concluye: “la intervencion del poder es pro-
gramética, la de la autoridad es automatica®. Dota
de un caracter casi sacral a la autoridad (“La autori-
dad es lo que constituye el vinculo entre el principio
del poder y su eterna actualizacion”). Todas las de-
finiciones recordadas son apodicticas y, como tales,
faciimente confutables: estan construidas sobre la
que es la opinién dominante acerca del papel de la
actividad judicial; se asignan a la autoridad las ca-
racteristicas de la jurisdiccién para concluir que ésta
no puede ser mas que una autoridad. Pero es evi-
dente que nominar y colacar de un modo distinto al
judicial sirve para legitimar una sustancial diferencia
respecto a los otros dos poderes en orden a las ga-
rantias institucionales, situandolo asi (como ensefia
la experiencia) en un plano subordinado. No es ca-
sualidad que el mismo Garapon sefiale que “ei mo-
delc burocratico francés prevé exactamente lo con-
trario [de o que prevén los modelos de Common
faw]; el reclutamiento de los jueces por oposicién es
absolutamente democratico; politica es, por el
contrario, la carrera™. Y los aspectos organicos
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, Paris, 1996) [trad. espafola 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-
posicion de los politicos —a través del sustancial
control de la fiscalias— para neutralizar las investi-
gaciones desagradables. El libro en cuestidn con
entrevistas a diversos magistrados europeos —entre
ellos los espaholes Garzén Real y Jiménez Villare-
jo— se presenta como una urgente invitacion a Eu-
ropa, v a la realidad francéfona en particular, para el
libre ejercicio de la justicia.

* * *

Para los revolucionarios franceses —ya lo hemos
visto— el control de legalidad sobre la accidn de los
politicos no podia ser realizado por aquel poder
“nulo”, que, segun sus parametros, carecia de legi-
timidad democratica. Pero ellos dejaron para el por-
venir un problema doctrinal de mucha mayor con-
sistencia, que justificaba en el plano cultural antes
aln que en el politico la subordinacién de dicho po-
der. Teorizando la prohibicién de interpretacion por
los jueces, pensaban realizar un suefio gue ha re-
corrido todos los siglos: ya Maro imaginaba en Uto-
pia un munde sin abogados, porque “todos son ex-
perios en leyes”, al ser éstas pocas y de clara
intepretacién. Es el momento de decir que la reali-
dad hizo pronto justicia a este suefio, manteniendo,
por lo demas, un conflicto entre el ideal y la practica
cotidiana que ha llegado (casi) hasta nuestros dias.
Es sabido que en Halia Magistratura Democratica
escandalizd, al denunciar, hace casi treinta anos, la
politicidad del derecho, que se manffiesta en el
momento en el que la opcion, censciente ¢ incons-
ciente, se produce entre dos o tres interpretaciones

" A. Garapon, op. cit., pags. 160-183 y 46.
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todas igualmente legitimas. A conclusidn andloga
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 persana
dotada de autoridad de elegir entre das o mas alter-
nativas, todas legitimas”. Asi, el juez, al decidir el
caso concreto, participa en la creacion del derecho,
en el pader mamofilactico: “el poder momofilactico
del juez es, pues, el resultado de la aplicacian de la
discrecionalidad” °. En suma, como dice Zagrebel-
sky, jurisdiccion no es legislacidn. Se llega de este
modo a levantar acta de una realidad ineludible. Ya
Kelsen observaba que una ley en apariencia inade-
cuada, no es € resultado de la simple incapacidad
legislativa: es la impotencia de la norma para regu-
lar todos los casos de 1a 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: “la decisién judicial se presenta coma un ins-
trumento que, sobre todo en una sociedad pluralista
0 en todo caso caracterizada por un paliteismo de
valores, evita en definitiva la deslegitimacion de una
de las posiciones en presencia y los conflictos que
se derivarian de ella”. En tales sttuaciones es nece-
saria “una legislacién abierta, efdstica, ligera”, y jue-
ces llamados a llevar a cabo una concrecion de los
derechos, con la posibilidad de no exasperar la
canflictividad entre los diversas modelos culturales®.

Las reflexiones hasta aqui expuestas permiten
apraximarse a una concepcion maoderna del decidir
de farma democratica, abandanando asi definitiva-
mente aquellos aspectos (permitaseme recuperar
un término critico de Constant) primitivos de las teo-
rias de Rousseau, que invadieron fas mas diversas
corrientes culturales y politicas de la Revolucidn
francesa. La anomalia del poder judicial esta en el
hecho de que no encuentra su legitimacion dema-
cratica en un mandato popular, sea directo o indi-
recto (como sucede, en el caso de ltalia, con el
parlamento ¢ con el gobierno), no traduce en sus
decisiones una direccion popular mas o menos de-
terminada y especifica. La razdn y la falta de ésta
no se pueden establecer a golpe de mayoria. Y
¢;cual es el fundamento de este asunto cbvio? Gau-
chet, en la introduccion de su obra, lo explica de
manera licida: el juez que defiende a un individuo
inclusa contra los deseos de la mayoria, lo que en
realidad defiende es el pringipio mismo de los dere-
chos individuales inalienables. 51 se opone al pue-
bla, invacando al pueblo perpetuo frente al actual,
es para evitarle entrar en contradiccion consigo
misma. Podemos decir que la tarea del juez es
proteger los pactos establecidos —las leyes, a co-
menzar por la Constitucidon— frente las voluntades
contingentes; las apciones ponderadas frente a las
emacionales o dictadas por ¢élculos coyunturales.

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

L]

Asi, A. Barak, La discrezionalita del giudice, Giufire, Milan,
1995, pags. 16y 92

" CIr sobre este punto S. Rodola, Tecnologie e dintt, | Muli-
na, Belonia, 1995, citas tomadas de las paginas 129 y 139



una parte, a una concentracidn del poder en las
manos del ejecutivo, por otra, a la creacion de cen-
tros decisicnales auténocmos y de modalidades deci-
sionales independientes de los érganos politices. En
esta segunda Idgica se multiplican en ltalia —sobre 1a
base de lo que ya ha sucedido en otros paises— las
autoridades independientes: Consob (6rgano de
control de |la Belsa), garante de la competencia y
del mercado, etc. Las mismas, aunque actuando en
campeos muy diverses y a menudo con modalidades
diferentes, tienen rasgos comunes: “en primer lugar,
no estan plenamente integradas en el ejecutivo,
permaneciendo al margen de las indicaciones del
gobierno. En segunde término, no estan ubicadas
en un orden jerarquico, sinc que formal parte de un
crdenamiento organizativo reticular. En tercer lugar,
estan relacionadas con instituciones extranjeras
equivalentes, superando, asi, los limites territoriales
del Estado de pertenencia. En fin, para la tutela de
interases cclectivos 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; asi, su cometido
es asimilable al del juez en cuanto deciden “no
conferme a criterios de inspiracién politica preva-
lentes en el ejecutivo, sino segun canones que,
ademas de ajustarse a criterios de tecnicismo y de
especializacién, se ajustan a principics de garantia
y de neutralidad” ". La necesidad de decisicnes in-
dependientes, lejos de debilitarse, se ampiia; y va
mas alla de los tradicionales campes del ius dicere
para afectar a sectores tradicionalmente tipicos del
poder politice. No tode puede y debe provenir di-
rectamente del pueblo. Una lectura autoritaria de
esta afirmacian lleva a la concentracion del poder y
a la simplificacién institucional. Una lectura demo-
cratica conduce a la ampliacién y a la articulacién
de les centros decisionales. El poder, dividido en
tres por Montesquieu, se fragmenta pcsteriormente.
La politica 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 premocidn de los derechos individuales y, entre
éstos, los derechos sociales. Como hemos visto, se
ha impuesto ella misma vinculos institucionales pa-
ra desempenar mejor sus cometides.

Los mecanismos constitucionales predispuestos
para el control tienen la funcién de evitar un uso im-
propio de los poderes. Sabemaos bien que no nos
ponen a salvo de los riesgos de abusos e incorrec-
ciones. Sobre tode cuando se trata de instituciones
n¢ fundadas en el voto popular, es necesario un
surplus de vigilancia democratica. Y aqui entra en
escena esa opinion publique ya recardada durante

' Cfr. sobre este punto 5. Cassese—C. Franchini (eds.), / ga-
ranti defle regole. Le autonla indipendenti, I Muling, Bolonia,
1996, citas tomadas de las paginas 11y 15.

la Revelucidn francesa. Las decisiones de los jue-
ces (y, en tanto gque asimilables a ellas, las de las
autcridades independientes) no pueden medirse
con el metro del faver publico. Pero, a la larga, la
accién de la magistratura (y la de las auteridades
independientes) no puede tener éxito sino existe un
consenso con el conjunto de su labor. El control de
legalidad guarda asi relacidn con un control publico
mas general y difuso: de consenso, pero, y sobre
todo, de critica 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 aqui los princi-
pios demaocraticos que estan entre opinidn plblica y
legalidad. Pero en las sociedades contemporaneas,
dominadas per la influencia de los mass media, en
la época de la sondeocracia y de Io que Sartori ha
lamado el homo videns, la {(llamada) opinién publica
par lo general refleja como un espejo el mensaje
que se le haya enviado. Entonces, es una exigencia
fundamental de relevancia democratica que se deé
una correcta y permamente dialéctica entre las di-
versas articulaciones del momento institucional e
instancias organizadas de los ciudadanas; no la re-
lacidn entre el leader y una puntiforme realidad de
ciudadanos, sino entre instituciones publicas y or-
ganismos de discusion y elaboracién politica pro-
pies de la sociedad. Habermas, entre ctros, con su
teoria de la accién comunicativa ha hecha una con-
trnbucion relevante para sentar los fundamentos ted-
ricos de ese tipo de crganizacion social. Los instru-
mentos de la politica y del derecho ponen en
relacién reciproca a la esfera publica politica y a |a
sociedad civil, que "esta compuesta de las asocia-
ciones, organizaciones y movimientos que mas c
menos espontaneamente interceptan e intensifican
la resonancia suscitada en las esferas privadas por
las situacicnes sociales problematicas, para des-
pués transmitir esta resonancia —amplificada— a la
esfera publica politica”. En este contexto sen deci-
sivos los canales de comunicacién entre ambas
realidades, en particular a través de la “interaccion
de las ccnsultas institucionalizadas con las opinio-
nes publicas informales” . La Revolucién francesa
—como entiende Gauchet— fracasd, pero solo a
corto plazo. Sus ideales de democracia amplia vivi-
ran y sobreviviran si enriquecemos el catalogo de
las sedes decisionales en las que se gjerce el poder
y disefames una organizacion del Estado y de la
sociedad adecuadas a la complejidad de la vida so-
cial.

(Traduccian de Perfecto ANDRES IBANEZ.)

" Para un completo examen de este asunto, ctr, ultimamente
J. Habermas, Fatli e norme. Contributr & una teona discorsiva
def diritto e delta democrazia, Guerrini e associati, Milan, 1996,
citas tomadas de las paginas 435 y 353. (Hay traduccidn espa-
fiola de M. Jiménez Redondo, Facticidad y validez. Sobre el de-
recho y ef Estado democrdtico de derecho en ferminos de teoria
def discurso, Trotta, Madrid, 1998.)
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Sobre el sistema de compatibilidades de jueces
y magistrados

En el namero 30 de la revista se incluia el apunte
“Control: ;de qué clase? ;jde quien?”, y en el se
hacia una critica al sistema de compatibilidades de
los jueces y magistrados que prevé el Libro Blanco.

Al inicio el autor parece extrafarse de que al
CGPJ “le preocupa, justamente, lo que hacen los
jueces. Y también lo que debian hacer y no hacen”.
No veo la razén de esta sorpresa o en que se fun-
damenta |a critica a esta preocupacion, a la gue yo
afadiria ademas que hacen los jueces y no debe-
flan hacer.

Ya sé que, con ello, estoy dando mas argumsntos
para la critica y descalificacion a cualquier regula-
cidn que se quiera hacer sobre el sistema de com-
patibilidades. Pero, no nos llevemos a engarios,
gue, con o sin fundamento, cualquier regulacidn so-
bre este extremo siempre serd respondida.

Y es que, en el fondo, los jueces rechazamos
cualquier tipo de control sobre nuestra actividad la-
boral, sea sobre la determinacion de unos mddulos
de trabajo, sabre la fijacién de la jornada del juez, y,
claro esta, también sobre la declaracidén de activi-
dades extrajudiciales remuneradas.

Estas criticas siempre se pueden hacer desde
dos vertientes: la primera es la negacién 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 ne tuvieran ningudn
tipo de control. La otra, es el criticar esta regulacion
bajo argumentos soterrados. Por ejemplo, cuando
se habla de controlar la productividad del juez se
hace referencia a que ¢llo es imposible pues iria en
claro perjuicio de la calidad, como si ambas fueran
antagénicas. Y cuando se habla de controlar la rea-
lizacién de actividades remuneradas extrajudiciales,
se alega que ello vulnera nuestra privacidad y que
supane un control ideclégico.

Lo cierto es que en mi opinién, de una manera u
otra se esta negando que los jueces no solo, pero
tarnbién, somos parte de un servicio pablico. Y que
nuestra funcién, ejerciendo el poder que se nos
otorga, es dar resoclucidn a los conflictos que se nos
plantean de una manera rapida, y como deciamos
en nuestro segundo Congreso, justa, democratica y
amable.

En €l Libro Blanco se expone que la realizacion
de las actividades extrajudiciales remuneradas ha
de someterse siempre a las exigencias de transpa-
rencia que la propia funcién 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 |a pre-
via declaracién de compatibilidad, incluida la activi-
dad de preparacion de opositores”. En cuanto a las
actividades esporadicas y no sujetas a la autoriza-
cion de compatibilidad que no sean la administra-
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cian del patrimonio personal y familiar, deberan ser
abjeto de declaracién anual, y estaran sujetas a un
limite maximo global de ingresos.

La critica que el autor hace a este sistema es que
“del principic de transparecencia que debe, es
cierto, regir la practica de la juridisccion pueda infe-
tirse la legitimidad de una fiscalizacion omnidirec-
cional de la actividad extraprofesional del juez que
lleva a la abolicion de una parte importante de su
privacidad. Porque, en efecto ‘el control' que se
propugna aun dirigido s6lo en apariencia a medir el
tiempo de la dedicacién y la importancia de la re-
muneracion, camo indicadores, lo cierto es que
afectaria a los contenidos ideolégicos y culturales
de aquélla, sobre los que también se extendera, si-
quiera indirectamente, €l conocimiento del drgano
de gobierno”.

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

El articulo continda dicienda “con ello, el resultado
previsible es que, mientras resulta claro que los
profesionales de cuestionable perfil deontoldgico no
van a tener ninguna dificultad para hallar el modo
de seguir accediendo a las mismas dudosas y ge-
nerosas fuentes de ingresos; la mayoria de los inte-
grantes de la magistratura pasarian a ser objeto de
inquisicidn permanente sobre una franja de su acti-
vidad que —por lo generalmente legitima y publi-
ca— no tienen por qué ocultarse como na se oculta;
perc que, por lo mismo, nunca deberia ser preventi-
vamente criminalizada ni cubierta de esta forma ge-
nérica por el mante de la sospecha’.

Entender que de aqui se puede derivar una inqui-
sicion ideoldgica es una afirmacion, cuanto menos,
farzada. Porque en primer lugar, pocas actividades
remuneradas tienen caracter ideologico. En segun-
do lugar, aquellas que tienen un marcado caracter
ideolégico (como puede ser trabajar en una ONG) si
se efectian de forma gratuita tampoco deberan ser
declaradas; y por otra parte, no se entiende que
obstdculo puede haber en declarar la realizacion de
“actividades de caracter cultural, legitmas y mo-
destisimamente compensadas”. ;O es que tene-
mos problemas en que se conozcan?

Por otra parte, ;&s o no necesario que la socle-
dad sepa que actividades remuneradas no jurisdic-
cionales ejerce el juez? Asi por ejemplo, jes o no
conveniente que se sepa cuantas veces un juez es-



cribe en un periddico o participa en una tertulia ra-
diofénica (actividad que si puede ser de un marca-
do cardcter ideoldgico), y gque se sepa también que
importe recibe por ello y en su caso, si la tertulia se
efectia en horas de audiencia? ;Es 0 no necesario
saber cuantas conferencias pronuncia, pongamos
por caso, sabre el baremo de seguros, encargada
por una compaiia 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 Cantenciosc-Administrativo, da
conferencias o cursos en una Administracién con-
creta que después es parte demandada en los re-
cursos gue éste ha de resoclver?

El Libro Blanco tan sdla exige la declaracion de
actividades, fijando como limite un maximo global
de ingresos por el tradicional sistema de compara-
cion con las remuneraciones judiciales totales. En-
tender que el deber de declarar comporta una pre-
ventiva criminalizacidn es del tado incierto. Sdlo se

prevé que sera sancionada la falta de veracidad en
la declaracion y recibir remuneraciones superiores
al limite determinado. Por ello, no entiendo como
puede atacarse este sistema diciendo que el mismo
“podria llevar a obstaculizar o inhibir la dedicacion
marginal a actividades de caracter cultural, legiti-
mas y modestisimamente compensadas”.

Creo, y en esto felicito la iniciativa del Libre Blanco,
que esta sociedad tiene derecho a tener la informa-
cidén que se merece y que los jueces hemos de ser
los primeros interesados en que no quepa ninguna
duda de que ejercemos nuestra funcién con tatal in-
dependencia y que tan sdlo estamos sujetos al man-
dato de la Ley. Por ello, cualquier iniciativa en favor
de dar transparencia al ejetcicio de nuestra funcion
jurisdiccional ha de ser bien recibida.

Por altimo, quisiera tan sdélo 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

A los que ahora se dicen gobernantes los llamaré
servidores de las leyes, no por introducir nombres
nuevos, sino porque creo que elfo, mds que ninguna
otra cosa, determina la salvacion o perdicion de fa
ciudad; pues en aquella donde la ley tenga condi-
cidn de subdita sin fuerza, veo ya la destruccion ve-
nir sabre ella; y en aquella otra, en cambio, donde la
ley sea sefiora de los gobernantes y los gobernan-
fes siervos de esa ley, veo realizada su salvacion...\.

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

El poder del hombre es injusto y tirdnico. el peder
legitimo estd dentro de la ley *.

Aun cuando las palabras no siempre mantienen el
mismo significado en cualquier momento historica,
creo que los textos que acabamos de repraducir, tan
distantes entre si pero no tan distintos, constituyen
una elocuente muestra del valor atribuido al imperio
de la ley a lo large de siglos de cultura politica y juri-
dica. Ciertamente, las leyes en que pensaba Platdn
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 escolastica medieval, pero quiza ha-
ya un punto en comin en todos esos testimonios: la
idea de que la voluntad politica cristalizada en nor-
mas con vocacion de permanencia y generalidad
{tanto mejor si ademas son justas, cualquiera que
sea ahora el criterio de la justicia) resulta siempre
preferible a una voluntad politica particular, circuns-
tancial y cambiante; y no cabe duda que la historia
proporciona sobrados (y a menudo trajicos) ejem-
plos de las consecuencias que tiene el abandono de
esta preferencia.

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

'Platén, Las Leyes, ed. bilingle de J. M. Pabdn y M. Fernan-
dez-Galiano, Madrid, CEC, 1983, vol. |, Libre IV, 715, pag. 145.
Precisamente, con esta significativa cita de Platon, aungue en
una version diferente, abre C. S. Nino un libre no menes signifi-
cativo al que tendremos gue remitimos en alguna ocasion, Un
pals al margen de la ley, Buenos Aires, Emecé, 1892,

2 D. Diderot, “Observaciones scbre la instruccion de la empe-
ratriz de Rusia a los diputados respecte a la elaboracion de las
leyes®, en Escritos Polilicos, ed. de A. Hermesa Andljar, Ma-
drid, CEC, 1989, pdg. 184

3 Saint-Just, “Discurso sobra la Constitucion que se tiene que
dar en Francia®, en Dialéctica de la Revolucion, trad. de J. Fus-
ter, Barcelona, Taber, 1970, pag 93.
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sirve de sustrato ideolégico a la revolucion francesa
y mas tarde al modelo politico que conocemos como
Estado de Derecho. No es ocasién de describir el
largo itinerario y las distintas influencias y corrientes
de una filosofia politica que a partir de mediados del
siglo XVIi! terminara desembocando en ia consagra-
cion del “principio de legalidad” como piedra angular
del poder y del Derecho legitimos*. Pero segura-
mente por ese origen heterogéneo donde confluyen
la herencia iusnaturalista con la voluntad general y
el propdsito racianalizader de la monarquia absoluta
con los planteamientos revolucionarios, o 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, asi
como €l valor que cada uno de ellos encierra y los
peligros que los amenazan.

Nuestro objetive, sin embargo, es muy modesto; y
ello en un doble sentido. Primero, porque 1as conside-
raciones que se haran sobre el imperio de la ley no
pretenden ser un ejercicio tedrico vélido para cual-
quier tipo de Estado, sino que tendran como marco de
referencia el modelo del Estado de Derecho demo-
cratico’, Segundo, porque no es nuestra intencién
aqui analizar cada aspecto de la legalidad. Preten-
dendemas tan sdlo dar cuenta de algunos fenémenos
de la realidad politica y juridica que suponen una
amenaza, cuando no claramente una quiebra del im-
perio de la ley. Ademas, tampoco entra dentro de
nuestros objetivos articular (y ni siquiera esbazar} po-
sibles respuestas a los distintos aspectos de la crisis.
Su constatacion, sin embargo, nos parece ya en si
misma importante, pues lleva implicita una llamada de
vigitancia al escrupuloso cumplimiento de la legalidad
si ho se quiere renunciar a los valores que salvaguar-
da; y ello, desde luego, sin olvidar que cierto
“legalism¢” resulta a menudo un bello ropaje con el

4 Vid. sobre esa evolucién L. Prigto, “Del mito a la decadencia
de la ley. La ley en el Estado constitucional”, en Lay, Principios,
Darechos, Madrid, Dyckinson, 1998, pags. 5y ss

5 F. Laporta distingue entre “impeno de la ley”, que se conec-
taria al valor de la legalidad frente a la arbitranedad, y que por
tanto no prejuzga el origen de la norma, y el "principio demacra-
tico”, que se conecta al valor de la ley de origen democrahco
(‘tmperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de
Elias Diaz2", en Doxa, 15-16, 1994, vol. |, pag. 138). Para hacer
referencia a una distincion semejante, L. Hierro prefiere hablar
de interpretacién “débil” del imperic de la ley e interpretacion
“fuerte” (“El imperic de la ley y la crisis de la ley", Doxa, 19,
1996, pags 2BB-289 ). Naturalmente, lo segundo no excluye lo
primero. Nuesira reflexicn pretende atender ambos aspectos del
imperic de la lay en el contexto de la demaocracia, pedria decir-
$8, por tanto, que consideraremos el valor de la ley formal en
cuanto exprasion del “principio democratica”, pero también el
valor del “imperio de la ley” en democracia.

25



que el poder pretende imponer la absoluta superiori-
dad moral de sus decisiones.

I. SIGNIFICADOS DEL «IMPERIO DE LA LEY=»

Cabe distinguir al menos dos grandes acepciones
de la expresidn /ey. La primera, mas amplia, entien-
de por ley todo el Derecho o, a veces mas limitada-
mente, todo el Derecho del Estado formulado me-
diante ciertas enunciados lingdisticos®; en todo caso,
aqui la ley equivale a orden juridico preconstituido,
cualquiera que sea su arigen. La segunda, mas es-
tricta, entiende por ley la norma que emana del
Parlamento y es expresion de la democracia.

Cabe distinguir también al menos tres grandes
acepciones de la expresion imperio de la ley. La
primera y la segunda hacen referencia al cumpl-
mientc efective del Derecho v al significado del Es-
tado de Derecho, respeclivamente; en ellas la pala-
bra “ley” ha de entenderse en sentido amplio, ¢ sea
referida a todo el Derecho. La tercera tiene que ver
con la posicion especial de que goza la ley en tanto
que norma emanada del poder legislative democra-
tico; en ella, por tante, la palabra "ley” ha de enten-
derse en sentido estricto, o sea referida sdlo a la ley
formal.

1. La legalidad en sentido amplio
a} Eficacia del Derecho

En un primer sentide de la expresién, el imperio de la
ley puede entenderse como eficacia de la ley; es degir,
cumplimiento generalizado del Derecho. Del imperic de
la ley deriva aqui la exigencia para sus destinatarios de
cumplifa y para los jueces de aplicarla.

b) Actuacion de los poderes del Estado conforme
a reglas juridicas preconstituidas: el contenido
minimo del Estado de Derecho

En un segundo sentido de la expresidn, el imperio
de la ley puede entenderse como la conformidad del
poder con un modelo normativo juridico preconsti-
tuido. Por ello, también en este supuesto la legalidad
se identifica con todo el Derecho; es decir, no sdlo
con la ley en sentido estricto sino también con el re-
glamento y con la propia Constitucién; en todo caso
con regulaciones que, siendo mas o menos genera-
les y abstractas, no admiten una derogacion singular
por parte de los poderes publicos. Para hacer refe-
rencia a este sentido del imperio de la ley suele ha-
blarse de principio de legalidad y constituye el con-
tenido minimo del Estado de Derecho. Del principio
de legalidad derivan o pueden derivar los siguienies
principics:

(i} Principto de legalidad en relacion con el Go-

8 Este tltimo es el significado que tiene 1a ley en la enumera-
cion de las fuentes que contiene el Godigo Givil* “las fuentes del
ordenamiento juridico espanol son la ley, la costumbre y los
principios generales del Derecho” {(art. 1.1).
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bierno y la Administracidn. Traduce la necesidad de
que la Administracion, en el gjercicio de las funcio-
nes que le son propias, actie conforme a Derecho;
es decir, a 1a ley formal y a la Constitucion, pero
también a las reglas que ella misma haya dictado en
el gjercicio de su potestad reglamentaria. El tipo de
vinculacion a la ley por parte del poder ejecutivo ha
conocido diferentes modalidades e intensidades en
la historia constitucional europea de los dos ultimos
siglos’, pero hoy, en su sentido mas vigaraso, signi-
fica que la Administracion encuenira en la ley no
solo un limite nregativo sing también una vinculacion
positiva a la que debe ajustar su actuacidné.

{ii} Principic de legalidad en relacién con el poder
legislativo. Es éste un rasgo propio del constitucio-
nalismo y supone que la libertad politica consustan-
cial a la actuacidn legislativa debera, no obstante,
desarrollarse dentro del marco de posibilidades di-
sefado por la Constitucidn. Con todo, en este punto
resulta mas clarificador hablar de principic de cons-
titucionalidad y representa, sin duda, la conquista
mas reciente del Estado de Derecho en Europa®.

(i} Principio de legalidad en relacién con el poder
judicial. Supone la vinculacién de los jueces y tribu-
nales a la ley, en el sentido de que deberan ajustar
su actuacion a Derecho (Constitucién, leyes y re-
glamentos}.

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

a) Posicion priviegiada de la ley formal como norma
que emana del Parlamento y es expresicn de fa
democracia

Aunque hoy el principio de legalidad se halla ¢o-
nectado a la democracia politica y aunque el princi-

7 Una sintesis de esa evolucion puede verse, por ejamplo, en
A. Garrorena, E/ lugar de la ley en la Constitucion espaiola,
Madrid, CEC, 1980, pags 17 y ss.

9 5i se parte de que Ta Administracisn no tiene un pader origi-
nario y auténomo de actuacién sinc que se concibe fundamen-
talmenta ¢como “ejecucion” de normas juridicas previas (rasgo
propio de los sistemas de monismo padamentario que recogen
la tradicion de la revolucion trancesa —vid. R. Carré de Malberg,
Conlnbution a la theorie générale de I'Etat (1920-22), reimp. del
CNRS, Paris, 1962), entaonces el contenido de |a vinculacion de
la Administracidn a Derecho estd constituido, par una parte, por
la prohibicion que pesa sobre la Administracion de actuar antiju-
ridicamente y de hacer lo quo no le esté expresamente permiti-
da; por otra, por la prohibicién que pesa sobre el legisladar de
etecluar apoderamigntos en blanco a la Administracian. Como
indica | de Otto, pracisamente de este principio asi entendidc
‘nace todo el Darecho adminisirativa y la sujecion de la Admi-
nistracion al control de los tnbunales”, Deracho constitucional.
Sistema de fuentes, Barcelona, Anel, 22 od. 1988, 2 reimp.
1991, pag. 158.

En I3 tradicion europea, efectivamente, (a fuerza normativa
de la Constitucion, en especial de sus preceplos matenales o
relativos a derechos fundamentales, ha sido el frute de una
costosa evolucién y ella por las mismas razanas que explican su
resistencia a una justicia censtitucional sobre el legisladar; sobre
allc puede verse E, Garcia de Entema, La Consfitucion como
norma y ef Tribunal Consttucional, Madrid, Civitas, 1991 Ni si-
quiera en la revolucionaria Declaracidn de 1789 se (legd a con-
cebir un auténtica principio de constitucionalidad; tal vez, como
dice M. Fiaravanti, porque para la mentalidad rousseauniana de
sus redactores “el legislador no puede lesionar los derechgs in-
dwviduales parque es necesanamenie justd’, Los derechos fun-
damenlales. Apuntes de historia de ias Conslituciones, trad. de
M. Marlinez Neira, con presentacién de €, Alvarez Alonsa, Ma-
drid, Trotta, 1996, pag. 73.



pio de constitucionalidad parece necesariamente
unido a la misma'®, a efectos analiticos cabe distin-
guir entre el “imperio de la ley” como sometimiento
de todo poder al Derecho y el “imperic de la ley”
como sometimiento a una farma juridica concreta, la
forma legislativa; o sea a la norma juridica que ema-
na del Parlamento como representacion del pueblo
en quien reside la soberania. El contenido del impe-
ria de la ley se traduce ahora en qus, precisamente
como prayeccidn de la superior legitimidad del drga-
no del que emana, a la ley se le atribuye una posi-
cién privilegiada en el sistema de fuentes que se
expresa en el concepto de fuerza de ley, como su-
premacia frente al resto de las nermas juridicas, y
en el privilegio jurisdiccional de Ia fey.

II. VALOR ETICO DEL «IMPERIO DE LA LEY»
a) Valor ético de la eficacia del Derecho

Suele decirse que la eficacia del Derecha, can
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 consecucién de estos valores
encugntran muchas doctrinas fundamento moral su-
ficiente para reclamar la obediencia al Derecho''. La
primera de las argumentaciones {el Derecho protege
valores éticos) se conecta a la tecria de la seguridad
juridica, que encuentra en el orden, la paz y la cer-
teza en las relaciones humanas una garantia de jus-
ticia proporcionada por el Derecho'?; pero de pareci-
do caracter es el argumento de la gratitud: el
Derecho no sdlo proporciona orden y seguridad, si-
na que facilita ademas ciertos bienes y servicios que
de otro modo no estarian al alcance de los indivi-
duos aislados v que es de justicia agradecer obede-
ciéndolo®. La segunda de las argumentaciones (el
Derechc es un medio para conseguir fines moral-
mente buenos) se conecta a las tecrias utilitaristas y
consecuencialistas en general': al Derecho habria
que obedecerlo porque es Util para maximizar el
bienestar general, 0 porque ello contribuye al logro

10 | 5 legalidad de la Administracién como primera exigencia
del Estado de Dereche es concebible al margen de la democra-
cia y, de hecho, asi fue inicialmente concebida. Creo, en cam-
bio, que el constitucionalismo en sentidc nguroso parte cen-
ceptualmente de una distincion entre gobernantes vy
gobernados, entre pueblo y Estade, que implica de forma nece-
saria la idea de democracia politica.

11 Sp trata de las que pedriamos llamar, con D. D. Raphael,
“doctrinas teleoldgicas™ Problemas de Filosoffa Folilica (1976),
trad. de M. D. Gonzdlez Scler, Madnd, Alianza, 1983, pags. 118

55.

12 Desde esta perspectiva, el Derecho se presenta como cri-
terio seguro y estable que permite dirimir conflictes de inlereses
y facilita la previsibifidad de las acciones y el orden general de la
sociedad. Vid. E. Diaz, Sociclogia y Filosofia dol Derecho, Ma-
drid, Taurus, 2° ed., 1388, pags. 39 y ss.

19 Sobre el argumente de la gratitud, vid. A. J. Simmons, Mo-
ral Principles and Political Obligation, Princeton  University
Press, 1979, pags 160 ss; y J. Rawls, "Legal Obligation and the
Duty ot Fair Play”, Law and Philoscphy, 5. Hook (ccmp. ), New
York University Press, 1964, pags. 9-10.

Puede verse, por ejemple, D. Lyens, Elica y Derecho
(1984), trad. M. Serra, Barcelona, Ariel, 1986, esp. pag. 116; o
R. Brandt, Teorfa élica (1959), trad. E Guisan, Madnd, Alianza.
1982, pags. 40B y ss.

de otros objetivos; por ejemplo, el desarrallo econo-
mica, social y cultural de una sociedad?s.

Conviene adverir que algunos argumentos vin-
culados a la eficacia def Derecho, como la seguridad
y el orden, por otra parte de clara evocacion hobbe-
siana, no siempre se presentan como valores ahadi-
dos de forma contingente al orden juridico, sino co-
mo rasgos concaptuales o constitutivos del propio
Derecho o, mejor dicho, como valores que forman
pare inseparable de la misma definicion del Dere-
cho; este es., por ejemplo, el caso de Soper o
Alexy'®. En todo caso, con independencia de que un
minimo grado de eficacia resulte indispensable para
poder hablar de Derecho, por lo que ahora nos inte-
resa es indudable que la consecucién 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 minimo

Como ya se ha dicho, en un sentidoc minimo, el
Estado de Derecho supone el sometimiento de to-
dos los poderes publicos a normas previamente es-
tablecidas que contemplan casos genéricos y gue
no pueden ser exceptuados para un supugsto con-
creto. En principio, no interesa aqui el origen o
fuente de tales normas ni su adecuacion a ciertos
criterios de justicia o moralidad, sino que lo decisivo
es que los drganos del Estado actien con someti-
miento a una ley previa; en suma, que la eficacia del
Derecho se proyecte no sélo sobre los ciudadanos,
ordenando las relaciones sociales, sino también so-
bre el poder gue es 1a fuente del mismo Derecho. La
siguiente caracterizacion que hace Weber del mo-
delo de dominacion legal se acomoda bastante bien
a esta idea de legalidad: “se obedece, no a la per-
sona en virtud de su derecho propic, sino a la regfa
estatuida, la cual establece al propio tiempo a quien
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”'’.

Conviene insistir en que el sometimiento del poder
a la ley en el marco del Estado de Derecho no es a
cualquier ley, sino sdlo a aquella norma que relna
ciertos requisitos formales, que suelen resumirse en
dos: generalidad y abstraccion. Este es un aspecto
que estd muy presente en Rousseau't, pero que se

15 Asi o piensa y expene C. S. Nino en Un pais al margen de ia
ley, cit.,, quien estima que “la tendencia recurrente de la sociedad
argenting, y en especial de los tactoras de poder —incluidos los
sucesivos gebiernos—, a la anomia en general y a |a 1legalidad en
particular, o sea a la incbservancia de nermas juridicas, morales y
sociales”... se encuentra entre los factores que permitirian exphicar
la llamativa invclucion del desarrclio sacial y economico argentino
en la segunda parte del sigle (pé% 24},

'8 ph, Soper, Una teoria del Derecho, rad. de R. Caracciolo,
Madrid, CEC, 1993; R. Alexy, £/ concepto y la validez dal Dere-
cho. trad. de J. Malem Sefia, Barcelona, Gedisa, 1994.

7 M. Weber, Economia v sociedad, ed. de J Winckelmann,
trad. de J. Medina Echevarria y otros, Madrid, FCE, 10 reimp ,
1993, pag. 707.

184Cyando digo que el chjelo de las leyes es siempre general,
entiendc gue la ley considera a los subdites en conjunto, y las
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repite en todas las caracterizaciones del Estado de
Derecho'®: la ley no es un mero revestimiento de
cualgquier mandato singular que pueda impartirse al
juez o a la Administracion; es todo lo contrario, una
norma llamada a regular con vocacion de perma-
nencia un numero indeterminado de casos futuros
gue rednan ciertos rasgos, cualesguiera que sean
las personas © circunstancias que cancurran®,

Es evidente que la exigencia de que todos los po-
deres publicos actien conforme a reglas juridicas
previas generales y abstractas incorpora ya en si un
valor ético que no puede soslayarse, pues actla
como freno a la posible arbitrariedad del poder y
constituye, como poco, una garantia de los valores
de seguridad y certeza en el conocimiento y aplica-
cion del Derecho. La abstraccion 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 garantia de previ-
sibilidad del Derecho. La generalidad, per su parte,
supone que la ley no regule para ningun sujeto en
particular, sino para todos los que se encuentren en
su condicién de aplicacion. Y esto, por si misma, es
también una garantia de justicia, pues “la ley puede
ser mala, todo lo injusta que se quiera, pero su re-
daccién general... reduce al minimo ese peligra™!.
Las leyes particulares son un riesgo de arbitrariedad
de las asambleas politicas, y mads concretamente,
de aquellos que en un momento determinado cons-
tituyan la mayoria politica. La generalidad fija asi un
limite al poder absoluto del legisladar®. En suma, la
vinculacién del poder a normas generales y abs-
tractas es garantia de seguridad y previsibilidad, pe-
ro también de igualdad formal y de justicia imparcial.
No en vano, &l principio de legalidad asi entendido
constituye el “contenido minimo” del Estado de De-
recho?®; es decir, de un Estado enemigo de los ex-

acciones como abstractas”. Esta requsito, urido a la generali-
dad de la voluntad legisladora, conduce a Rousseau a procla-
mar la necesaria usticia de la ley: la ley na puede ser injusta,
“pusesto que nadie es injusto consigo mismo”, Contrato social, en

scritos da combate, ed. de S. Masé, Madrid, Alfaguara, 1979,
Libro I, cap. IV, pags. 421 y 55,

19 vid., por ejemplo, para la compleja avolucign alemana, D.
Jesch, Ley y Administracion. Estudio da la evolucidn del princi-
pio de legaiidad, trad. de M. Heredero, Madrid, Inslituto de Estu-
diog Administrativos, 1978, pags. 32 y ss.

20 Clentaments, la abstraccidn y la generalidad no son cuali-
dades "todo o nada”, sing cualidades graduales que se pueden
realizar ean mayor o menor medida. Por tanto, también el ideal
;:Ie la ley en el Estado de Daerecho puede ser mas o menos per-
ecto.

2 Duguit, Traité du droit constitutionel, vol. ||, Paris, Fon-
ternoing, 1923, pag. 145.

22 & schmitt, Teorla de fa Conslitucion (1928), trad. de F
Ayala, Madrid, Afianza, 1982, pdg. 150. “Un legislador cuyas
medidas concretas, ordenes especiales, dispensas y quebran-
tamientos valgan también como leyes, al igual que sus norma-
cicnes ganerales, na esté ligado a su ley en ninguna forma con-
cebible; la wvinculacidn a la ley» es una expresién sin sentide
para aquellos que pusden hacer «leyes» arbitranas”.

23 N. Bobbio define el Estado da Derecho, por oposicién al
Estado daspdtico, como aqusl “en al qus el poder coactivo no es
gjercido por el soberano a su arbitrio, sino que existen las nor-
mas generales y absiractas, y :}l)or lanto no valldas caso por ca-
s0, que eslablecen quién esla aularizado a sjercer la fuerza,
cuando, o sea en qué circunstancias, cémo, o sea a través do
gué procedimientos, y en qué medida”, Crisis do fa democracia,

arcelona, Ariel, 1985, Esto es, en su formulacién menos ga-
rantista, el Estado de Derecho traduce la exigencia de que el
proplo Estado “fije y determine exactamente los limites de su
actuacién... conforme a Derecho”, F. J. Stahl, Philosophie des
Rechts (1878), reimp. Hildesheim, G. Olms, 1963, pag. 137.
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cesos del poder, ideologia juridica que traduce el
modelo de legitimidad del mundo moderno: la legiti-
midad por via de legalidad.

Pudiera ser que el concepto de imperio de la ley
tal y como aqui ha sido dibujado no agote el conte-
nide minimo del Estado de Derecho??, pero en cual-
quier caso creo que el conjunto de las condiciones
que pueden ser atribuidas a ese modelo politico se
vinculan al mismo valor moral gue esta detras de la
primera acepcién 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 juridica que en principio proporciona todo
orden normativo que sea capaz de regular eficaz-
mente la vida social alcanza su maxima expresion
en la formula del Estado de Derecho, donde el poder
somelido a la ley aparece limitado y controlado y
donde, por ello mismo, el individuo goza de un am-
bito de inmunidad y garantia®s,

¢) 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 legitimacién del poder. En otras palabras, no es
indiferente que la soberania se predique del Estado
0 del pueblo®. En democracia, el “imperio de la ley"
goza de un valor afadido: se refuerzan las razones
morales que sostienen la obligacidn 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 limites juridicos en general y
legislativos en particular.

a) Los valores morales que en distinto grado pa-
rece proteger y realizar todo Derecheo, v que consti-
tuyen otras tantas razones para su obediencia, ad-
quieren mayor fuerza en el marco de un sistema
democratico. Ciertamente. Si se parte de que sélo la
conciencia puede ser fuente de obligaciones mora-
les absolulas?, las unicas instiluciones politico-

24 Sobre los requisitos del contenido minimo vid, E. Feman-
dez, "Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho™,
Sisterna, 138, 1997, pags. 101 y ss.

% Vid. A. E Pérez Lufio, La seguridad juridica, Barcelona,
Anal, 1991, esp cap. 2°.

Por eso, partiendo de una concepcion amplia y ng minma
de Estado da Derecho, dice E. Diaz que “no todo «impeno de la
ley» es ya, por elto, Estado de Derecho: que no hay tal si la lay
proviene de una voluntad individual absoluta y no de una asam-
blea de representacicn popular libremente slegida; es decir, que
no hay Eslado de Derecho si la ley no es expresion de la vo-
luntad general®, Esfado de Derecho y sociedad democrdlica, el
por la sexta reimp. de la octava ed., Madrid, Taurus, 1986, pag.
32. Una nocidn mas limitada de Eslado de Derecho mantiene E.
Femandez, para quien la demacracia politica as una saludable
circunstancia histérica del actual Estado de Derecho, pero no
parecs representar un elemenlo conceptual del mismo, “Hacia
un concepto restringido de Estado de Derecho”, cit., pags. 107 y

S,

7 Naluraimente as éste un punio de partida que no todos es-
larian dispuestos a asumir Por ejemplo, no compartiria este
postulado quen asumiera una moral objetiva helarénoma, es
daecir una moral que se axprese a través de imperativos dados at
sujelo desde instancias externas, como sucade con la mayona
de las moreles religiosas. Sobre los distintos modelos de fun-
damentacion de la “obligacion politica” y en particular sobra af
democratico, me permito remitir a mi Obediencia al Derecho y
objecion de conciencia, Madrid, CEC, 1990; asi como a "El prin-



juridicas legitimas en sentido fuerte serdn las cons-
truidas conforme a un modelo segun el cual cbede-
cer en ellas no difiere en realidad de cbedecer los
imperativos que unc se da a si mismo. En otras pa-
labras, pueden existir buenos motivos morales para
obedecer al Derecho, pero una cbligacién moral en
sentido fuerte, analcga a la obligacidon de concien-
cia, requiere suponer un modelo de organizacion
politica en el que en cierto modo se haya cancelado
la escisidn entre moralidad vy legalidad. Este fue el
anhele, contrafdctico si se guiere, de Rousseau o de
Kant y hoy seria el de cualquiera que intente fundar
la obligacion politica en férmulas de consentimien-
tozt.

El modelo de organizacion politica que permite
alcanzar una sintesis entre autonomia y heterono-
mia, entre meralidad y legalidad, y que per tanto
construye la cobligacién de obediencia como una
obligacién meral auténoma es el modelo democrati-
co. Y, en efecto, son muchas las razones que sus-
tentan |a legitimidad del sistema democratico y que
s0n, a U vez, razones para postular la obligacion
ética de obediencia a un Derecho de base contrac-
tual, Por citar escuetamente algunas de ellas: la in-
tima conexién del modelo democratico con la idea
de cansentimiento de los ciudadanos; los valores de
autonomia individual, libertad e igualdad, que cons-
tituyen un presupuesto del sistema democratico y
que, al propic tiempo, encuentran en el mismo el
marco mas idoneo para su proteccidn y desarrollo;
el hecho de que la democracia sea el régimen que
mas se cifie a los requisitos y modalidades del con-
trato, pues solamente ella “permite la eleccion, expe-
rimentacion critica y revisién de los diferentes mo-
delos de sociedad, acciones 1odas ellas propias de
los individuos que pueden llevar a cabo el contrato
social"®; 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 politico, mientras que las institucio-
nes politicas y el Derecho aparecen coma un merg
artificio cuya justificacién reside precisamente en la
mejor proteccién de tales derechos. En suma, la
democracia —incluso la representativa— podria
considerarse, si no como realizacién historica del
modelo consensualista, si al menos como un suce-
daneo bastante aceptable del mismo* y, por lo tan-
to, desde el punte de vista moral, merece una valo-
racidn superior a otros modelos hetardnomoes.

b) La obligacién de actuacién conforme a Derecho
por parte de los drganos del Estado (contenido mi-
nimo del Estado de Derecho) salvaguarda, si, la se-

cipio democratico y sus limites", Voiubilis. Revista de Pensa-
mignto, 2, 1995, pags. 70 y ss.

23 | g éhica comunicativa de Habermas representa quiza el
modelo mds depurado de obligacién politica de base consen-
sualista, vid., por ejemplo, J. Habemas, Concrencia moral y ae-
¢idn comunicativa (1983), trad. de B. Catarelo, Barcelona, Pe-
ninsula, 1985. ; y Th. McCarthy, La teoria critica de Jirgen
Habermas (1978), trad de M. Jiménez Redondeo, Madrid, Tec-
nos, 1887,

2 Fernandez, La obediencia al Derecho, Madrd, Civilas,
1987, pdg. 142.

En tanto que caso de juslicia procesal pura imperfacta, el
procedimiento democralica €5 considerado como un *sucedéneo
del discursa moral” por C. 5. Nina, Etica y derechos humanos,
Buenos Aires, Paidds, 1984, pag. 243.

guridad juridica; pero en democracia el Estado de
Derecho tiene un contenido y un valor mas amplio:
el Estado se orienta también a la proteccion y realiza-
cion de la libertad, la igualdad y el pluralismo politi-
co®. Y ello porque, como indica Senese, la democra-
cia de los modermnos “se caracteriza esencialmente
paor el papel que en ella asume el individuo, el parti-
cular. Es hija de la secularizacién, del iusracicnalis-
mo de los siglos XVIl y XVIIl, del individualismo, de
la teoria de los derechos del hombre y de las Decla-
raciones de derechos™?, que constituyen el fin de
esa forma de asociacion politica.

La ley de origen democratico es expresion de la
cambiante configuracion de valores que en cada
momento triunfa en la lucha politica y garantiza asi
el pluralisme politice e ideclégico. Perc no solo el
pluralismo. Puesto que las constituciones de la de-
mocracia reservan para los ciudadanos amplias zo-
nas de libertad, la exigencia de limitacion del poder
que deriva del Estado de Derecho se cierne también
sobre el legislador vinculando su actuacion a una ley
mas alta, la Constitucidn, y esta vinculacion garanti-
za ya no solo los valores de seguridad, certeza y
pravisibilidad 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
democraticas incorporan y salvaguardan con el re-
conocimiento adicional de un sistema de garantias
de las mismas. En otras palabras, la limitacion al
legislador que deriva del Estado de Derecho consti-
tucional supone que la libertad politica que se ex-
presa en la ley esta contenida por el respeto a los
derechos, libertades, valores y principlos reconoci-
dos por la Constitugion,

. CIHRCUNSTANCIAS 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 menot. En estas paginas pretendemos sim-
plemente sefialar algunos fenémenos de debilita-
miento del imperio de la ley y, paraletamente, de los
valores que con él se protegen.

a) La crisis del imperio de la ley en su significado
mas empirico de eficacia del Derecho tal vez repre-
senta el grado mas alto de ilegalidad en todos los
sentidos, pues en sus manifestaciones mas extre-
mas se conecta a la propia desaparicion del Dere-
cho y del Estado y a su sustitucion 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 actian impu-
nente ante la pasividad, cuando no la complicidad,
de la policia, absoluciones judiciales injustificables

31 5obre el significade del Estado de Derecho en democracia
puede verse E. Diaz, Esfado de Derecho y socredad democrali-
ca, cit. ; A. E. Pérez Luna, Derechos humanos, Estado de Dere-
cho y Constitucton, Madrid, Tecnos, 1984, pags. 187 y ss.

2°5. Senese, "Democracia pluralista, pluralisma institucional
y gobiemo del peder judicial”, en Corrupcion y Estado de Dere-
tho. Ef papel de la jurisdiccion, P. Andrés |banez (ed. ), Madnd,
Trotta, 1996, pag. 40.
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(juridicamente) aungue perfectamente explicables
(socialmente), son ejemplos de esta abdicacion de
la legalidad que no solo no contribuye a paliar el
conflicto social, sino que ademas crea una situacién
en la que muchos ciudadanos no tienen protegidos
sus derechos y enerva “de manera preocupante” fa
confianza de la poblacidon en un Estado que ni si-
quiera se muestra capaz de garantizar el orden y la
seguridad. “De manera preocupante”; porque esa
“falta de Estadc” puede ser suplida por organizacio-
nes paraestatales que imponen su propia ley y que
conducen a situacicnes en las que se muestra con
toda dureza la validez del modele hobbesiano de
estado de naturaleza®.

Por lo demas, acaso tenga razon también C, S,
Nino cuando sefala 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, esta detrds de
muchos de los factores que se suelen sefalar como
relevantes para explicar la involucion del desarrollo
argentino. En otras palabras, la ilegalidad estaria
intimamente asociada al subdesarrollo®.

b} Pero, aparte de este fendmeno tan radical de
legalidad, merece “"especialmente” la pena resaltar
una serie de patologias que afectan a la democracia
liberal en los Gltimaos tiempos v que han hecho mella
en ol imperio de la ley, en su sentido de Estado de
Derecho, asi como en la representatividad politica
propia de la democracia y en las caracteristicas tra-
dicionales de la ley. “Especialmente”: pues algunos
de estos fendmenos se han gestado al amparo de
una ideologia absolutista del poder obtenidc en las
urnas que mina las exigencias mas basicas de la
legalidad y la democracia.

Es claro que el “imperio de la ley” {en su sentido
de sujecion del poder al Derecho) no debe presupo-
nerse sin mas por la sola proclamacion constitucio-
nal del “Estado de Derecho”. Es, por el contrario, un
rasgo histdrico que sera cierto en la medida en que
tedos los poderes constituidos se sometan efecti-
vamente a la ley ¢, al menos, siempre que las in-
fracciones de este principio resulten excepcionales y
sean objeto de reproche, lo que tendra lugar cuando
los érganos encargados de fiscalizar todos los actos
y normas del Estado para garantizar su plenc some-

%3 La proliferacién en Colombia de grupos paramilitares y pa-
rapoliciales (las llamadas “milicias urbanas™, parece constituir
un buen efemplo de lo dicho. Segin J. Q. Sotomayor, el surgi-
miento de los grupos paramibtares habria que buscarlo, entre
olras causas, £n la debilidad estructural del Estado. en su inca-
pacidad para hacer trente a la violencia generalizada, y en parti-
cular al fendmeno de la impunidad; lo cual crea una sentimienta
de desamparo. Y con referencia al surgimiento de las milicias
populares, que han tenide un especial auge en la ciudad de Me-
dallin, aunque son varnas las causas que explican su surgi-
miento, “la causa principal hay que buscarla en el abandono
ostatal al que han astado somelidos los barrios populares”, pues
en ellos el Estado “nunca se hizo presente ni en lo social y ni
siquiera para sjercar el contral”; J. O. Sotomayar, “Colombia:
encrucijada de poderes estatales y paragstatales: paramilitares,
milicias populares y reinstitucionalizacién autoritana en Colom-
bia®, en Jueces para la democracia, 24, noviembre de 1995,
pags. 91 y 94; también, G. M. Gallega y G. P. Lapera, “Sobre el
Derecho en Colombia: entre el esceplicismo y el deber de no
renunciar”, Jueces para ia democracia, 19, 1994; o Germdn Pa-
lacio (comp. ): La irrupcicon del Paraestado. Ensayocs sobre la
crisis colombiana, Bogotd, lisa-Cerec., 1990

3. 8. Nino, Un pais al margen de ia ley, cit.
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timiento a la ley (constitucional o no} desempefien
eficazmente su funcién. Una mirada al desarrollo
politico y juridico de la democracia liberal en los (-
timos tiempos permite constatar coma, junto a su
indiscutible triunfo, se ha producido una degradacién
de sus elementos constitutivos; entre ellos la legali-
dad: "la sujecion a la ley de los poderes publicos, el
control de legalidad de sus actuaciones y su funcio-
nalizacion a la tutela y a la satisfaccidn de los dere-
chos constitucionalmente garantizados™s. En lo que
sigue haremos un repaso de algunos de los fend-
menos que han contribuido a esa degradacién.

(i) Se infringe la legalidad, entendida como suje-
cidn del gobierno y su Administracién a Derecho,
cuando el Estado, "licita” ¢ “ilicitamente”, se sitda al
margen de la ley. Lo primero tiene lugar cuando el
propio Estado, a través de la ley, se da a si mismo
instrumentos que le permitan situarse fuera de la
misma. La doctrina de los actos politicos sin control
jurisdiccional y |a figura del secreto de Estado (en
relacion por ejemplo con los “fondos reservados”,
cuya falta de trasparencia sdlo se explica en buena
logica por su finalidad delictiva®) constituyen una
muestra de este modo de “legalidad legal’ que
compromete el significado del Estado de Derecho y
que, de consumarse, pondria de manifiesto una in-
suficiencia o quiebra del principio constitucional que
postula el pleno sometimiento de todos los poderes
publicos a la ley y al Derecho. Lo segundo, y més
grave, tiene lugar cuando el Estado viola su propia
ley; por ejemplo, cuande tortura, o cuando combate
el delito con el delito, el terrorismo con el terrorismo,
convirtiendose asi en Estado delincuente y justifi-
cando normalmente su accién con la suprema y le-
gitimadora formula de la “razén de Estado™. Gravi-
simo delito, pues no hay mas reprobable infraccién
de la ley que la cometida por el propio Estado. Y
gravisimo error, porque de este modo el Estado se
deslegitima®.

Con todo, la manifestacién mas enfermiza de esta
infraccién del principio de legalidad desde las pro-
pias instituciones estatales tal vez sean los casos de
corrupcion, fenomeno casi endémico en la mayorfa
de las democracias representativas durante las dlti-
mas décadas y que, entre otros, ha producido un
efecto lamentable: la deslegitimacion de lo pablico y
la papanatas y acritica beatificacion de lo privado.
La corrupcion conoce formas muy variadas; desde
cohechos, cobro de comisiones ilegales y extorsio-
nes a los empresarios para garantizar su presencia

% L. Ferrajoli, “El Estado constitucional de Derecho hoy: el
modelo y sus dlver?ancias de la realidad”, en Corrupcién y Es-
tado de Darecho. El pape! de ia junsdiceidn, cil., pag. 15.

No deja de ser significativo que cuando los jueces aspano-
les pretendieron indagar en los “fondos reservados” en la inves-
hgacion sobre los GAL, el gobierno se negara a colaborar ampa-
randose en ol “secreto de Estadc”.

97 “ & apelacién a la razdn de Estado se da an los casos en
qua el poder politico viola algunc de los fundamentos de su pro-
pia legitimidad, justificando esa actuacion en aras da la conser-
vacién y mantanimiento del propio poder, qua se considera ax-
capcicnalmente amenazado”, J. A. Estévez, “Razon de Estado y
lucha por los derechos (a propésita de las GAL)", Jueces para la
democracia, 22, 2/1994, pag. 14.

3 E. Diaz, Curso de Filosofia del Derecho, Madrid, M. Pons,
1998, pag. 107: al actuar de esia forma, “el Estade pondria an
cuestion su propia legilmidad: por acogerse a la razon de la
tuarza perderia |a fuerza da la razén”



particularmente en el mercado de las obras publicas,
hasta falsedades contables para obtener fondos en
beneficio propio o destinados a corromper; sin olvi-
dar, desde luego, que en muchos casos la corrup-
cidn tiene como objetivo otra actividad ilicita: la fi-
nanciacion ilegal de los partidos politicos, “madre de
tfodas las corrupciones” que se ha convertido en un
“gstilo de vida” que desplaza al ambito de la ilegal-
dad la obtencién de los medios economicos para el
mantenimiento del poder real del partido de que se
trate® y que en algunos supuestos enlaza inciuso a
la politica con redes matfiosas y de narcatrafico®. En
suma, ilegalidades de todo tipo que, por lo demas,
se han desarrollado al calor de una interpretacian
absolutizadora del poder politico legitimado por las
urnas.

Y es que, en efecto, al menos en el 4mbito euro-
peo, ha terminado triunfando, ante la pasividad de
una sociedad desarticulada, una concepcién de la
demacracia que, identificandola con la regla de la
mayoria “como daminio absoluto, segun |a ldgica de
las sociedades por acciones™', ha deteriorado nota-
blemente el principio del Estado de Derecho, la le-
galidad del poder, y por ello la misma esencia de la
demacracia, gue no es otra que la de un complejo
sistema de garantias® gue, consciente de la posi-
cién de las minorias, pretende evitar el despotismo
de las asambleas legislativas. Precisamente esa
nota de pesimismo antropolégico que hace esperar
del poder un potencial abuso que hay que neutrali-
zZar estd ya presente en Locke y en Montesquieu®?, y
es lo que llevd a este Ultima a configurar el concepto
de limite como factor esencial para asegurar la tu-
tela de la libentad, v de ahi la necesidad de la
“separacion de poderes” que habra de conseguirse
a través de un sistema de frencs y contrapesos en-
tre ellos*. La democracia es pues un cemplejo sis-
tema de separacidn y equilbrio entre poderes, de
garantias para la tutela de los derechos fundamen-
tales, de instrumentos de control de sus posibles
violaciones.

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

3 p. Andrés Ibafez, * Tangentopoli tiene traduccién al caste-
llanc”, en Corrupcicn y Estado de Derscho, cit , pag. 102. Sobre
el fenomeno de la corrupcion en ltalia, pueds verse, en el mismo
volumen, P. L. Zanchetta, *Tangentopoli: entre perspectivas po-
liticas y soluciones judiciales”, pdgs. 85 y ss. Ademds, sobre |a
corrupcion, F. Laporta y S. Alvarez (eds. ), La corrupcidn politi-
ca, Madrid, Alianza, 1997, y A. Nieto, Corrupcicn en la Espana
democrética, Barcelona, Ariel, 1997,

104 os partidos politicos se han hecho vulnerables, dadas sus
necesidades financieras, a los ofrecimientos de soporte econd-
mico de los narcotraficantes y de las diversas organizaciones
mafiosas.. lo que introduce nueves elementos en el fenomeno
del narcotrafico y hace aumentar el pesimismo acerca de una
lucha exitosa para erradicarle”, J. Malem Sefna, “Financién de
partidos politices, democracia y corrupcion”, inedite, pags. 40-

41| . Ferrajoli, "Ef Estado constitucional de Derecho hoy”, cit.,

pégz. 18.
ibidem, pag. 22.

43 “La liberad politica .. aparece.. sdlo cuando no se abusa
del poder. Pero es una experiencia eterna que todo hombre que
tiens poder siente la inclinacidén de abusar de él", Def espiritu de
fas leyes (1748), trad. de M. Blazquez y P. de Vega, Madrid,
Tecnos, 1972, Libro XI, cap. IV, pag. 150.

44 vid. R. Blanco, E! valor de la Constitucion, Madrid, Alianza,
1984, pags. 67 y ss.

cutiva, convencido de la posibilidad de imponerse
absolutamente que los votos le confieren, tiende a
ver como una agresion ilegitima e intolerable cual-
quier controf de legalidad de sus actos. Con esta
“logica de la democracia” no solo ha triunfado la co-
rrupcion en el seno del Estado, sing que, ademas,
los politicos no se han caracterizado precisamente
por su disposicién a colaborar en la investigacian de
los hechos, ni judicial ni parlamentaria: desde dentro
del propio poder politico se tiende a obstruir la in-
vestigacion judicial®® y a presentar como ilegitimos
estos intentos de fiscalizacién, y ello con el espino
argumento de falta de legitimidad democratica de los
jueces®; y al propio tiempo, y paraddjicamente, se
han debilitado también los controles parlamentarios,
ahora con el argumento de que la cuestidn esta sub
iudice. Pero hay mas, vy acaso de mas gravedad.
Las actuaciones judiciales frente a los ilicitos del po-
der han producide un efecto mas 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 marcg de
legalidad eventualmente actuable®.

Por si fuera poco, paralelamente a estos sucesos
que suponen una ubicacidn del Estado al margen de
la ley, desde el propio aparato del poder politico, y
coma escenificacion de una especie de esquizofre-
nia, se opera con un legalismo ideolégico que, en &l
ambito de la legalidad que “conviene” al poder,
enarbola el principio dura fex sed fex, identificando la
normatividad legal con la normatividad meoral y pro-
duciendo asi otro tipo de absolutismo: una especie
de “confesionalismo laico, una enfermedad que asfi-
xia la critica 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 participacién y sustituyén-
dola por unos estandares homogéneos de compor-
tamiento que tal vez propicien la integracidn social,
pera al precio de sacrificar el pluralismo y ta disiden-
cia que, tanta veces en la historia, han sido el motor
del progreso humano™®,

(i) Pero no es sdlo en las relaciones ley/ Adminis-

5 E) trabajo de C. Rodriguez Aguilera, "Reaccicnes de las
politicos ante la judicatura”, Jueces para la democcracia, 22,
2/1994, constituye todo un vademécum de los casos producidos
en la Espafia de los afios ochenta y principios de los noventa en
los que el gobierno (socialista) ha desautorizado u obstruido la
Evestigacion judicial sobre asunfos que claramente le salpica-

an.

46 Esta Invocacién por parle del poder estatal (y, come suele
sar mas frecuents, del poder gubemalivo) o5 racurrante en pai-
sas donde, como sucede en Espafia, alia o Francia, los feno-
menos de corrupeion han ledido el panorama politico en las ul-
timas décadas

Se olvida, sin embargo, que si bien el poder judicial carece de
legitimidad democratica “de origen”, sin el control de legaldad
que le esfa encomendado la democracia no pasaria de ser una
palabra vacia.

* yid. P. Andres |bafiez, “Introduccidn” a Corrupcion y Estado
da Derecho, cit., pag. 13, donda aspecifica el autor: “de ahi que
junta a reaccicnes ya producidas —autoamnistia francesa, re-
forzamiento de privilegios procesales en nuestro pais— se per-
filen en sl haorizonte reformas procesales nada tranguilizaderas,
coma la sugerida por el interés de Berusconi en dotarse de un
ministerio fiscal «a la espafiola», es decir, politicamente depen-
diente; o la que se encuentra en curso en Espana, de inlensifi-
cacidn de la presencia de esa institucion —o sea, implicita-
mente, del ejecutivo— en el proceso penal”.

8 L Prieto, Efica y politica, Ciudad Real, Universidad de
Castilla-La Mancha, 1992, pags. 26-27.
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tracidon donde se debilita el principio de legalidad,
aunque si sea éste el ambito donde mas patoldgico
resulta el fendmeno. También en las relaciones
Constitucién/ley (en sentido estricto) cabe apreciar
una crisis de la leqalidad; o mejor, en este caso, de
la constitucionalidad.

De crisis de la constitucionalidad puede hablarse
cuando los Tribunales constitucionales, en el de-
sempeno de su funcion de control jurisdiccional de la
ley, argumentan y fallan atendiendo mas a conside-
raciones sociales o politicas consecuencialistas
(cuando no partidistas) que a las estrictas exigen-
cias normativas de la Constitucion. Es cierto que
ningun juez, y menos uno constitucional, puede con-
cebirse como la “beca muda de la ley”, v es cierto
también que la ideclogia y las particulares concep-
ciones de! bien tienen una irremediable presencia en
la actuacién de los tribunales, pero en este capitulo
toda cautela es poca, en patticular toda cautela por
parte de los demas 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 politicos cada vez que hay
que nombrar a los jueces del Tribunal Constitucional
en Espafa, pues constituye un indicio {si no una
prueba plena} del interés de aquéilos por sentar en
el Tribunal a posibles defensores de sus intereses
politicos. Pero con ello sdlo se contribuye, en el
mejor de los casos, a depauperar la imagen de un
argano de control cuyo buen funcionamiento es tan
necesario para la salud constitucional y democratica;
en el peor, a convertir efectivamente el Tribunal
Constitucional en un reflejo de la composicidn de
fuerzas politicas del Parlamento que termine ac-
tuando con su misma logica.

Pero la causa principal del debilitamiento del prin-
cipio de constitucicnalidad no nace de acciones po-
sitivas de vulneracién no debidamente corregidas,
sin0 mas 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 relacién con los derechos sociales,
pero también en relacion con los derechos politicos.

Los derechos sociales, en efecto, son en su ma-
yaoria derechos prestacionales*?, es decir, derechos
cuya satisfaccion requiere la prestacidn de bienes y
servicios econdmicamente evaluables que deben,
por tanto, ser previstos por el legistador; de manera
que, con el sacrosanto argumento de su caracter
cosloso y de la imposibilidad “consiguiente” de una
proteccidn plena de los mismos, el legislador se
termina arrogando una funcion cuasi-constituyente,
decidiendo en cada caso el grado de realizacion del
Estado social que fa Constitucion instaura. Desde
luego que la satisfaccién de los derechos sociales

43 Egta es una caraclerizacion frecuente de los derechos so-
ciales. A titulo de ejemplo: J. R. Cossio, Esfado social y dere-
chos de preslacion, Madrd, CEC, 1989, pag. 45; E. W,
Béckenfdrde, Escritos sobre derechos fundamertales, trad. de
J. L. Requejo e |. Villaverde, Baden-Baden, Verlagsgesellschaft,
1993, pag. 75; vy L. Prieto, “Los derechos sociales y el principio
de igualdad sustancial”, en Revista de! Centro de Estudios
Constitucionales, 22, 1995, pag. 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 capitulos que no alcanzan a satisfacer
un “minimo vital" para todos los ciudadanoss®, podria
afirmarse gue la politica legislativa es (en este caso,
por omisién) inconstitucional; mas aun, la falta de
garantia de los derechos sociales no deja indemne
la garantia efectiva de la libertad, pues la participa-
¢idn en los bienes materiales es un presupuesto ne-
cesario para que la libertad juridica pueda convertir-
se en libertad real: los derechos sociales son
condicién de la libertads'. Por lo demas, frente a la
carencia de realizacion efectiva de los derechos so-
ciales, no cabe decir que éstos no pueden exigirse
absolutamente porque son costosos y su articula-
cidn juridica resulta complicada, pues, apare 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 férmu-
las legislativas de reconocimiento universal de algu-
nos de tales derechos®?,

En segundo lugar, por lo que se refiere a los dere-
chos paliticos, no cabe duda de que —salvo algunas
excepciones gue no es el caso comentar come, por
ejemplo, las limitaciornes que pesan sobre jueces,
militares o policias— existe una adecuada atribucién
juridica de los derechos ciudadanos més estrecha-
mente conectados a la accion politica democratica,
como la libertad de expresion, reunion y asociacion,
los derechos de huelga y participacidn, etc. Sin em-
bargo, creo que se debhilita el principio de constitu-
cionalidad cuando el legislador deja de establecer
las garantias sociales e institucionales necesarias
para la eficacia de los derechos politicos; lo que in-
cide y enlaza, a su vez, con la pérdida de represen-
tatividad de los partidos politicos gue termina mi-
nando el caracter democratico de la ley.

En una sociedad dominada por los medios de co-
municacion, 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 mimme
vital vid. R Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad.
de E. Garzon Valdés, Madrid, CEC, 1886, pags. 421 y ss. y 494

5S.

51 Asi, E W Béckenforde, Escrtos sobre derechos funda-
mentales, cit., pag. 237; L. Prieto, Escritos sobre derachos fun-
dameniales, Madrid, CEC, 1980, pag. 188: los derachos socia-
les se orentan “a remover los obstaculos econdmicos y
culturalas que impiden o diticullan a una buana pane de los in-
dividuos el ajarcicio de sus libertades™. Sa trata en ol fondo da
que al valor de la libenad para cada individuo se aproxime a la
igual atribucidn juridica de esa libertad para todos. Scbra la dis-
tincion entre la libartad vy al valor de la Iibertad vid J. Rawls,
Teoria de la jushcia (1971), trad. M. D. Gonzalez, Madrid, FCE,
1979, pag. 237.

52 Qua lag técnicas da garantia de los derachos Sociales sean
mds complejas np significa que sean imposibles "Nada impedi-
ria, por gjemplo —afirma Farrajoh— la introduccidn en las Cons-
tituciones de vinculos a las pelilicas del gasto plblico a través
da la formulacién de unma ascala cuantlﬁcada de priondades,
asegurada mediante la reserva de cuotas minimas del presu-
pueslo eslatal a cada una de las partidas del gasto social (salud,
educacidn, subsistencia, seguridad social y similares); y, por
consiguients, la extension del control de constitucionalidad... a
las leyes de presupuestos y, por tanto, a la desatencion 0 a la
inadecuada satisfaccion de los derechos sociales”, L Ferrajoli,
“El Estado constitucional da Derecho hoy™, cil., pag 26. Sobra la
posibilidad de construir posiciones subjetivas iusfundamentales
de naturaleza prestacional, vid. L. Pnieto, “Los derechos sociales
y el principio de igualdad sustancial”, cil., pags. 9 y ss_



tiva que garantice el pluralisme informative asi como
la opacidad de los partidos politicos a la regulaciony
al control juridico constituyen sin duda una tara de-
mocratica grave®®, Esta falta de regulacion, en efec-
to, propicia el monopolic de la libertad de expresién
por los periodistas y de los derechos de participa-
cién por los politicos, con la consiguiente profesio-
nalizacién del ejercicio de estas libertades y el preo-
cupante divorcio entre los ciudadanos y Ias
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 plblico y de lo
que, a su vez, mas tarde se lamentan los profesio-
nales de la politica y de la libertad de expresion™s*.
L as consecuencias de todo ello no pueden ser méas
adversas: el debilitamiento del caracter representati-
vo de los partidos politicos y de la naturaleza ple-
namente democratica de la ley.

El debilitamiento del cardcter representativo de los
partidos politicos es senalado por Ferrajoli como el
segundo de los aspectos que, junto con la quiebra
de la legalidad, definen la crisis actual de la demo-
cracias®. En realidad, es ésta una denuncia bastante
frecuente y esta ya presente en los estudios empiri-
cos de la teoria de las élites desarrollados en los
afios cincuenta y sesenta a partir de la famosa cbra
de Schumpeter Capitalism, Socialism and Democra-
€y, Y es que la insatisfactoria realizacion del mo-
delo democratico, segln esta corriente, no responde
sélo 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 democrati-
co para convertirse en espectadores pasivos de una
representacion que discurre casi totalmente ajena a
su participacion; es decir, a la degeneracidn del sis-
tema de partidos. Estos son alguncs de sus mas
conocidos argumentes: la democracia €s una com-
peticidn entre lideres que no son promovidos por el
pueblo, sino que simplemente se presentan ante él,
a veces con programas idénticos o muy parecidos;
las cpciones politicas nc son elegidas por los ciuda-
danos, sino que éstos simplemente aceptan algunas
de las que se proponen; los partidos politicos estan
dominados por minorias cligarquicas, en ocasiones
vinculadas a intereses privados, y distan de ser or-
ganismos vivos de discusion, debate y conexién en-
tre Estado y sociedad; el sistema politico funciona
de tal medo que no da las mismas oportunidades a
todos los grupos sociales, quedando algunos al
margen de cualquier posibilidad de influencia, etc.57.

53 ge produce asi, ademas, "a extracrdinaria paradoja con-
sistenta en qus los mismos fundamentos dal Estado democrati-
co y de Derecho [los parlidos]... se encuentran en el exterior de
ase mismo Estado que la Constitucidn establece”, M. A. Apari-
cio, "Modslo constitucional de Estado y realidad politica”, en Go-
rru idn y Estado ds Derecho, cit., pag 35

1 L. Prieto, Elica y politica, cit., pag. 23.

55 \fid. L. Ferrajoli, “El Estado conslitucional de Dereche hoy:
el modelo y sus divergencias de la realidad”, cit., pags. 15 y ss.

% | a segunda edicion del libro de J. Schumpeter es de 1942,
Hay traduccion castellana en Capitalismo, Sccialismo y Demo-
cracia, Barcelona, Orbis, 1983, parcialmente en A. Quinton, Fi-
losofia potitica, Madrid, FCE, 1974, pags. 234 y ss.,

Resumo en el parrafo del texto una de las conclusiones de
L. Pneto, “Los derechos tundamentales tras diez afios 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 dificil atribuir a la ley
una verdadera naturaleza democratica.

Por ltimo, de crisis de Ja ley se habla también
para aludir no ya a la inconstitucionalidad del poder
legistativo o al debilitamiento del caracter democrati-
co de la ley, sino al declive de su centralidad en el
ordenamiento juridico y a la quiebra de las caracte-
risticas de generalidad, abstraccién y racionalidad
que habian constituido su "marca de fabrica” en el
Estado de Derecho.

La ley ha perdido hoy su posicidn central en el sis-
tema de fuentes no sélo como consecuencia “directa”
del caracter normativo de la Constitucidn —lo cual,
por lo demads, resulta obvio—, sino también como
consecuencia “indirecta” de la crisis, mas general,
de la estatalidad del Derecho. Los fendémenos de su-
praestatalidad normativa (incidencia en el sistema de
fuentes de poderes normativos de origen supraesta-
tal} v de infraestatalidad normativa (incidencia en el
sistemaa de fuentes de poderes normativos de on-
gen infraestatal) llevan aparejada una pérdida de la
centralidad del Derecho del Estado y, por consi-
guiente, de la ley, que constituye su maxima expre-
sion. En adelante, el Derecho de origen estatal, y en
particular la ley, deberd convivir (y en ocasiones ce-
der completamente el pasd) con otras manifestacio-
nes juridicas distintas: normas de organizaciones
internacionales o supranacionales (piénsese, en
particular, en |a incidencia de las normas de Dere-
cho comunitario en los paises de la Unién Europea),
normas regionales o autonémicas y, por ultimo,
normas resultantes de la atribucion de poderes de
autonormacion en el ambito profesional (como las
que derivan del poder de pacto entre sindicatos y
organizaciones empresariales) o en otros ambitos,
como el religioso o el deportivo®. 8in duda, el re-
sultado puede ser valorado desde distintas perspec-
tivas; algunas optimistas, por lo gue tiene de plura-
lismo juridico, descentralizacién y acercamiento del
Derecho a los protagonistas del conflicto, pero des-
de la dptica del “imperio de la ley” la consecuencia
parece clara y preocupante: |a ley ha dejado de ser
la Unica fuente suprema, regulacion uniforme y hete-
rénoma a la que todos estan sometidos por igual en
el marco del Estado, para converirse en una fuente
mas, en polémica competencia con otras®.

Pero la crisis de la ley obedece sobre todo a que
ha perdido hoy esos rasgos de generalidad y abs-
traccion que contribuyeron a su prestigio. El feno-
meno de las /eyes-medida da buena cuenta de este
hecho: |a esencia de |a ley se ha transformado vy, en
multitud de ocasiones, en vez de reflejo de principios
generales de regulacion que se proyectan sobre la
sociedad, es expresidn de reglas temporales o ex-
cepcionales construidas en medic de un desorden

Bachrach, The Theory of Democratic Elitism, Landres, London
Unlversny Press, 1968.

B Vid. A, E. Perez Lufio, El desbordamiento de las fuentes
del Derecho, Sevilla, Real Academia Sevillana de Lagislacion y
Junsprudencra 1993, pags. 76 y ss.

“'Vid. L. Prieto, “Del mitc a la dacadencia de la lay", .,
pags. 28 y ss.
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de ideas®. En esta circunstancias, la ley deja de ser
factor de ordenacion para convertirse en una simple
medida ocasional que muchas veces expresa el pu-
ro juego de las relaciones politicas de fuerza®'
Ademas, la crisis de la ley obedece también a que la
intervencion estatal en problemas de la vida econé-
mica y social que antes eran competencia de la au-
tonomia privada ha provocado una inflacion legista-
tiva, con el consiguiente peligro no sélo 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 operadares juridicos (abogados, funciona-
rios y jueces) estén cada vez méas desorientados
ante la vasta y cambiante variedad de leyes, con el
consiguiente déficit de cerleza en el conocimiento
del Derecho vigente en cada momento; por otro, es
evidente que la superpraduccidn de leyes disminuye
también la posibilidad de su formacién esmerada y
ponderada, y propicia, por el contrarig, la creacion
de leyes confundentes, ambiguas, farragosas, y en
este sentido irracionales, lo que alimenta también la
falta de certeza y con sllo la primera condicién de la
justicia®2.

(i) Por dltimo, cabe hablar también de debilita-
miento del principic de legalidad en relacion 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 actian con una discreciona-
lidad extrema, sin sujecién a reglas, y en especial
sin sujecidén a la ley del Parlamento. No cbstante,
con la expresion “gobierno de los jueces”, tan usada
en los Ultimas 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 relacién con los jueces es en muchas
casos la consecuencia patoldgica de una mala le-
gislacion, cuando no la légica 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 ahi
la férmula de la cuestidn de inconstitucionalidad. De
un lado, en efecto, la insuficiencia de la ley o su de-
ficiente formacion (omisiones, contradicciones, re-
dundancias, vaguedad, ambigiiedades, etc.} ha pro-
ducido en la practica un redimensionamiento de las
tradicionales funciones del juez, que se ve compeli-
do a llenar, con y desde la Constitucién, los marge-
nes de decisidn que la ley deja; de otro, ocurre que
la Constitucidn se convierte en el Unico parametro

80 va G. Ca,po?rassl (“L'ambiguita del dintte contemporaneo”)
y G. Ripert (“Evolution et progres du droit") en AAVV., La crisi
del dinitfo, Padova, Cedam, 1953. Y, aunque con un discurso
“judicialista®, O. Bachef también levantaba acta en 1959 de la
crisis de la generalidad vy la abstraccién de la ley, Jueces y
Constitucion, trad. RA. Bercovitz, Madrid, Civitas, 1985.

1 vid. la denuncia que Zagrebelsky hace del "mercado de las
leyes”, lo que le lleva a desconfiar de la capacidad de la ley para
representar intereses generales, para no sucumbir al paridismo
y evilar el absolutsmo de las eventuales mayorias politicas, £f
derecho duchl. Ley, derechos, justicia {1992), trad. de M. Gas-
ggn:g; epilogo de G. Peces-Barba, Madrid, Trotta, 1995, pags.

82 Esto es algo que ya advertia F. Camelutti en 1953: “La
morte del dinitto", en AA.VV ., La crisi del diritio, cit.
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de enjuiciamiento cuando se trata de verificar la va-
lidez de |a 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 maxima de proporcionalidad y su tendencia insita
a reemplazar la subsuncion clasica bajo reglas juri-
dicas por la ponderacién segun valores y principios
constitucionales™®. Y es que los principios, en efec-
to, por tener caracter abierto, pero sobre todo por
estar impregnados, mds que las reglas, de valora-
ciones morales, no resuelven el caso de manera
concluyente; razon por la cual, cuando en la resolu-
cidn de un caso se proyectan normas de principio se
exige del intérprete una actividad mediadora entre
estas y el caso mas intensa que cuando de aplicar
reglas se trata®. Con todo, este redimensianamiento
de la funcién judicial no supane necesariamente una
inversion del principio de legalidad en relacion con
los jueces, o en todo caso ésta no seria achacable a
'os mismos. Tan sdlo pone de manifiesto la inciden-
cia que tienen en la actuacidn del juez las condicio-
nes reales en las que estd llamado a operar en el
marco del Estado constitucional y la necesidad de
que en estos casos se esmere la argumentacion
para no renunciar a valores como la previsibilidad, la
imparcialidad, |la seguridad, la igualdad en la aplica-
cién de |a ley y el caracter no arbitraric de la deci-
sidn judicial. Por lo demas, asi como en las Gltimas
décadas se ha prestado un especial interés a los
procesos argumentativos judiciales, sigue aun pen-
diente una reflexion seria sobre el papel institucional
de ese poder ante las nuevas funciones que se ha
visto obligado a asumirs,

Pero si creo, sin embargo, que cabe hablar de un
auténtico abandono del principio de legalidad en re-
lacion con el juez cuando se pretende dar carta de
naturaleza a la transformacion de la magistratura en
sujeto politico. Intentos de este tipo, que constituyen
una variante del realismo juridico, tal vez puedan
verse en los “Critical legal studies”, en el ambito es-
tadounidense, y en el “Movimiento de Derecho Al-
ternativo”, en el Ambito sudamericano. Y, sin llegar a
una propuesta politica de anulacion del legislador en
favar del juez, Zagrebelsky ofrece en “El derecho
ducti” una construccion tedrica a partir de las cons-
tituciones "de principio” que resulta sin duda seria y
sugestiva, pera que también puede servir de base a
la justificacidn de soluciones judicialistas que rozan,
si no sobrepasan, los limites del imperio de |a ley®,

53 A. Alexy, El concepto y la validez del Deracho, cit., pag
159. Sefiala la incidencia de los principios en la cnsis de la ley,
L. Hierre, "El impeno de la ley y la crisis de la ley”, cit, pags
300-304,

5 Sobre la polémica distincién entre “principios” y “reglas”,
vid. L. Prieto, Sobre pnncipios y normas. Problemas del razo-
namiento juridico, Madnd, CEC, 1992; y M. Atienza v J. Ruiz
Manero, Las plezas del Derecho, Barcelona, Arel, 1936.

8 No sélo no se ha refleonado seriamente, sinc que las
reacciones han side por lo comuin de descalificacion pura y sim-
ple para reafirmar el pnncipio democrélico. Lo que muchas ve-
ces tiene lugar, por cierto, desde una forma de “politicismo” hi-
pertrofiado; como &1 el control jurisdiccional no fuese una
condicion de la democracia; y como si muchas de las aperturas
decisicnistas de los jueces no estuviesen propiciadas por una
mala legislacidn,

8 G” Zagrebelsky, £/ derecho dichl, cit. ¥ es que, ciera-
mente, se esti convirtiendo en un lugar comun asumir que “la



Partiendo de la preocupacidn por algunos proble-
mas setios que afectan a las sociedades europeas
actuales®”, Zagrebelsky propone una nueva visién
del Derecho de las sociedades pluralistas que supo-
ne —entre otras cosas— un cambio en las tradicio-
nales relaciones ley-jurisdiccidn, En concreto, si, de
un lado, las constituciones del pluralismo juridifican
una gran variedad de valores materiales de justicia
contrastantes entre si y, de ofre lado, la ley, mani-
festacién de la lucha politica que se desarrclla en el
sisterna, en ciertos supuestos se corresponde mas
con pactos de intereses que con abjetivaos raciona-
les de regulacién, resulta que son los jueces (los
constitucionales pero también los ordinaries), hom-
bres prudentes capaces de mitigar en el caso con-
creto los posibles excesos de la ley, guienes se
convierten en guardianes del contenido de justicia
material de la Constitucién, frente a las posibles ve-
leidades partidistas del legislador: el juez sdlo esta
vinculado a la ley si entiende que la solucidn aporta-
da para el caso concreto es la mas adecuada o justa
desde el punto de vista constitucional; de ne ser asi
puede “sortearla™®. En definitiva, la unidad constitu-
cional ya no se produce en los términos lineales del
pasada, de arriba abajo, sino al ravés. Pera todo ello
supone una refermulacién del principio de legalidad,
que de ser tradicionalmente entendido como sumisién
de los jueces a todo el Derechg pero sobre todo a la
ley, termina ahora, paraddjicarnente, por entenderse
como sumisién a los derechos y a la justicia, pero na
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-
visme judicial puede estar justificado en los sistemas
juridicos de tradicién continental; es mas, resulta
tndispensable si se quiere raalizar de mode 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 decisidn par-
lamentaria. Pero no cabe duda también que ese ac-
tivismo puede desembocar en un medelo decisio-
nista, cuyos riesgos son evidentes; entre otros que,

importancia de los principios... corre paralela a la progresiva
judicializacién del Derecho”, M. Atienza y J. Ruiz Manero, Las
pigzas del Derecho, cit., pag. 19.

57 Las desigualdades econémicas y sociales, agudizadas por
las propias contradicciones del modelo capitalista; la degrada-
cién del medio ambients, propiciada por una visidn acritica de la
relacién del hombre con la naturaleza; el racismo y totalitarismo
que asoman con el resurgimiento de grupos e ideclogias neo-
fascistas; las problemas planteados por la aplicacién de nuevas
lecriologias a las ciencias biomédicas, sic.

58 | a5 exigencias de los casos cuentan mas que la voluntad
legisiafiva y pueden invalidara. Debiendo elegir entra sacrificar
las axigencias del caso o las de la ley, son sstas (ltimas las que
sucumben en el juicioc de constitucionalidad al que la propia ley
vigne somatida”, G. Zagrebalsky, El derecho ductl, cit., pag.
134.

si como afirma Zagrebelsky la ley ya no merece
confianza por representar tan sélo la victoria cir-
cunstancial de intereses de grupo, ;,qué es lo que
induce a confiar en la actuacion de unos jueces
guiada por categorias constitucionales de justicia?
También los criterios por los que 1os jueces escogen
unas u otras categorias de justicia son, o pueden
ser, “interesados”. Pero existe, ademas, otro motivo
de preocupacion que afecta al fundamento mismo
de legitimidad en un sistema democratico.

En democracia, en efecto, el modelo de legitimi-
dad reside en el pueblo, cuya expresion normativa
es la ley. Ya sabemos que en su plasmacion practi-
ca la democracia se aparta de ese modelo, y en este
trabajo no hemos ahorrado las criticas a quienes
pretenden recabar la obediencia a la ley “como s/
ésta encarnase efectivamente un imperative moral
auténomo al estilo kantiano, por ejemplo. Sin em-
bargo, el decisianisma judicial representa una “huida
hacia adelante”, pues no propone un modelo de le-
gitimidad mejar, sino que sencillamente termina por
arruinar el modelo democratico en el que descansa
el imperio de la ley. No importa reiterar que en el
Estado constitucional es la Constitucién, y no la ley,
la norma que representa la expresién mas directa
de la scberania popular, y por tanto la validez de la
ley vieng ahora sometida a un Derecho mas altc.
Perc dentro de los margenes disefados por la
Constitucidn, la ley, en cuanto expresién normativa
de la lucha politica que se desarrolla en demacra-
cia, ocupa un lugar principal en el sistema que no
puede serle arrebatado por decisiones politicas de
ningdn otro signo o condicién; mucho menos, por-
que esto seria peligrosamente ideoldgico, si tales
decisiones se camuflan bajo el aurec manto de
unos jueces que realizan |la Constitucian en la re-
solucién de los casos concretos. No sera necesario
glosar aqui los peligros que encierra para la demo-
cracia un abierto activismo judicial®®. Baste recor-
dar el tragico, pero significativo episodio que la
Alemania de Weimar representd en la histona
constitucional europea.

€9 Pracisamente por allo, A. E. Pérez Luiio critica las tesis ju-
diclalistas que sa formulan desde el uso alternative del Derecho
y los “Critical lagal studies", pues "la historia constilucional
muestra que la tesis alternativa no implica la asuncién necesarna
de posiciones juridicas prograsistas, sine que esa instrumentali-
zacion puede degenerar en fendémenos regresives de neona-
zisme juridice. En las democracias pluralistas el uso alternativo
del derecho puede incubar “abusos alternativos del Derecho”, en
los qus el asaltc a la seguridad juridica se fraduzca en agresion
a las garantfas esenciales del propio Estade de Derecho’, El
desbordamiento de la fuentes del Derecho, cit, pag 60 .
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Derecho a la reinsercion social
(Consideraciones a propésito de la reciente jurisprudencia
constitucional en materia de permisos)’

I. INTRODUCCION

La orientacidn de las penas privativas de libertad
a la reeducacion y reinsercién social es uno de los
preceptos constitucionales en materia penal que
rayares problemas de determinacion 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 reeducacién vy reinsercidon social no es la Unica
finalidad constitucionalmente legitima 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 aplicadores del dere-
cho para que, en €l ambito de sus respectivas com-
petencias, orienten su actividad a la consecucion de
aquélla finalidad.

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

En base a esta interpretacion del primer inciso del
articulo 25.2 de la Constitucion, se proceds a anali-
zar la reciente jurisprudencia constitucional recaida
al resolver recurscs de amparo por denegacion de
permisos penitenciarios. Este analisis pone de ma-
nifiesta la existencia de jurisprudencia contradictoria
y trata de apoyar una de |as concepciones jurispru-
denciales en disputa: aquella que, por primera vez,
deriva derechos subjetivos del precepto que ornenta
las penas a la reeducacion y reinsercion social.

Il, PROBLEMAS DE INTERPRETACION
DEL ARTICULO 25.2, PRIMER ENUNCIADOQ,
DE LA CONSTITUCION

A la hora de interpretar el articulo 25.2 de la
Constitucion Espanola (CE), en la parte en que es-
tablece la orientacion de las penas privativas de li-
bertad a la reeducacion y reinsercién social®, son

' La actualizacidn bibliografica y jurisprudencial alcanza hasta
diciembre da 1997. Agradezco a Elena Larrauri, a José Juan
Moreso y a Daniel Varona que se leyeran anleriofes versiones
de este trabajo v que me hicieran ver errores que he ratado de
cogragir.

No me ocupo en esle articulo ni de la onentacion constitu-
cional a la reeducacidn y reinsercian sccial de las medidas de
seguridad ni del resto cre cuestiones relalivas a los derechos
fundamentales de la persona condenada a pena de prision, que
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dos las cuestiones que deben resolverse: en primer
lugar, hay que decidir cudl es el sentido de esta de-
claracién constitucional y, en particular, si es una
declaracién 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 aplicadagres del derecho.

2.1. Orientacidn de las penas privativas
de libertad a la reeducacion y reinsercion
social y fines de la pena

a) La posicion del TC: ef articulo 25.2 comao fin, no
exclusivo, de la pena privafiva de libertad

En algunas sentencias, el TC ha resuelto impugna-
ciones de normas penales, en que se argumenta su
contradiccion con el primer inciso del articulo 25.2 de
la CE, sefialando que de este precepto no puede de-
rivarse que la reeducacion y reinsercion social sean
los nicos fines legitimos de las penas privativas de
libertad. Ejemplar, en este sentido, es el fundamento
de la STC 19/1888, 16 de febrero (Diez Picazo), FJ
9, (en la que se resuelve la cuestion de inconstitucio-
nalidad interpuesta frente al articulo 91 del antenor
codigo penal —que permitia la imposicién de una pe-
na privativa de libertad por impago de multas— y, en
concreto, la posible contradiccién de esta pena corta,
resultante del impago de la multa, con la orientacidn
de las penas privativas de libertad establecida en e
articulo 25.2 C). Dice el TC:

El primer arguments, concluyenta en el asartc de que la me-
dida a que puede dar lugar la aplicacion del preceplo cuestiona-
do [el arhicule 91 dael antencr CP) contradiria el enunciada inicial
del ariculo 25.2 de la Constituciéon, no puede ser aceptado par
este Tnbunal. Dispone alli 1a norma fundamental, en efecto, que
las “penas privalivas de libertad y las medidas de hbertad esta-
ran orientadas hacia la reeducacin y la reinsercicn social" pero
de esla declaracion conslilucional no se sigue ni que lales fines
reeducadores y resocializadores sean los unicos objetivos ad-
misibles de la privacion de libertad ni, por lo mismoe, el que se
haya de considerar conlfrana a la constifucion la aphcacion de
una pena que pudiera no responder exciusivamenle a dichc
punto de wista. (Gursiva afiadida).

La argumentacién que se contiene en la sentencia
que se acaba de citar, y en otras resocluciones del

se regulan en el sequndc y tercer enunciados del articulo 25.2
{sobre ello véase, en la doctrina reciente, Lamarca 1993) Como
Se vera, y ya dentrc de la onentacion de las penas privativas de
licertad a la reeducacidn y reinsercién social, m cantnbucion
2s1d centrada en la cuestian de |la reinsercion sacial.



TC?, puede reconstruirse de la siguiente manera: (i)
la premisa basica del razonamiento es que el primer
inciso del artfculo 25.2 se prevé una declaracion
acerca de los fines de las penas privativas de liber-
tad; (i) esta premisa colisicha con la evidencia de
que la reeducacion y la reinsercion social no pue-
den ser los Unicos motivos legitimos para imponer
penas privativas de libertad; (iii) la solucién al pro-
blema consiste en establecer que, ademas de la re-
educacion y reinsercion social, existen otros fines
constitucionalmente legitimos para imponer penas
privativas de libertad.

En la medida en que el tribunal entiende que la
declaracion de la constitucidn relativa a la orenta-
cion de las penas privativas de libertad a la reedu-
cacion y reinsercidn social debe ser considerada en
forma conjunta a distintas orientaciones de la pena,
gue también serian constitucicnalmente legitimas,
resulta que las posibles obligaciones que el primer
incisc del articulo 25.2 CE estableciera para sus
destinatarios (legislador y aplicadores det derecho)
quedan debilitadas. De tal manera, se establecen
las bases para la concepcién del propio tribunal re-
lativa a que de este precepto constitucional ne deri-
van derechos subjetivos para las personas conde-
nadas a penas de prision.

A mi juicio, esta concepcion del TC se asienta so-
bre el equivoco de pensar que en el primer inciso
del articulo 25.2 CE hay una declaracién sobre los
fines de la pena cuando lo que en verdad contiene
es5 un principio penal. Esto es lo que, a continua-
cién, argumentaré’.

b) Critica a la posicién del TC: el primer enunciado
del articuio 25.2 no es una declaracion sobre los
fines de la pena sino sobre un principio penal

Para proceder a determinar el contenido del ar-
ticulo 25.2 conviene dedicar unas lingas 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 discusidn, tradicional entre la doc-
trina penal, relativa a las razones dltimas que justifi-
can la imposicion de castigos. Como es sabidg, en
esta discusion se enfrentan principalmente dos
concepciones: aquélla para la cual las penas sdlo
pueden estar justificadas cuando se requieren para
mantener o restablecer un orden de justicia
{concepciones retribucionistas 0, en terminoclogia
mas moderna, basadas en el merecimiento) y aque-

Véasa principalments: STC 150/199H, 4 de julio {Lopez Gue-
rra), FJ 4b en la que se resuelve la impugnacién de la agravante
de reincidencia sobre la base, entre otras cosas, de su contra-
diccién con el articulo 25.2, primer enunciado. Anteriormente
STC 28/1988, 23 de tebrero {Tomas y Valente}, FJ 2. La critica
al razonamiento no implica, necesanamente, desacuerdo con
los resultados a los que llega el tribunal en cada uno de los ca-
505.

“ Para el analisis gue prosigue me he vahdo, con caracter ge-
neral, de ta doctnna que, con anterioridad, ha estudiado ei pri-
mer enunciado del articulo 25.2. Las contribuciones mas desta-
cadas son: Boix (1973); Mufoz Conde (1579); Cordoba (1980);
Escriba (1980); Caobo/Boix (1982); Bajo (1983); Garcia-Pablos
(1986); Lamarca (1993); Quintero (1995}

lla para la cual las penas sélo pueden estar justifi-
cadas cuandc son necesarias para la proteccion de
los bienes de la colectividad (concepcicnes utilita-
ristas). Asi, el mantenimiento de la justicia, en un
caso, y Ja utilidad colectiva, en el otro, se estable-
cen como fines Gltimos que permiten determinar si
las penas, por su adecuacién a tales fines, estan ¢
no justificadas.

Pasando al concepto de principio penal cabe decir
gue, en su origen, los principios penales aparecen
como un desarrollo de los distintos fines justificantes.
Asi, por gjemplo, si se analiza la defensa que se ha-
ce en la cbra de Beccaria (1764:33) del principio de
legalidad, se advertira que este principio es defendido
como un instrumento para garantizar la seguridad de
los ciudadancs 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 cuestion de si la imposicidn de una pena esta
justificada sino que su objetivo es determinar si sa-
tisface una de las diversas condiciones de justifica-
cién establecidas por las diversas doctrinas para sa-
tisfacer los fines que postulan®.

Seria extrafio, aunque no impasible, que la Cons-
fitucién aludiera a un determinadao fin justificante de
las sanciones penales. Asi seria el caso, por ejem-
plo, si existiera un precepto que dijera algo seme-
jante a “sélo podrd imponerse una pena cuando sea
util”. La razon por la que no es usual encontrar pre-
ceptos de este tenor es por la dificultad de que, en
el cantexto de la elaboracion de una constitucion, se
alcance el consenso sobre las Ultimas cuestiones,
siendo, én cambio, mas facil que se pueda lograr un
acuerdo sobre ciertos principios penales, cuya de-
fensa puede hacerse desde la asuncidn de fines
distintas.

Dicho lo anterior estamos ya en condiciones de
abordar cual es el sentido del articulo 25.2 de la CE,
alll donde establece que las penas privativas de li-
bertad estaran orientadas hacia la reeducacion y
reinsercién social del condenado.

La primera cuestion a destacar es que en este
precepto no se contiene una declaracién acerca del
tin de la pena. Para gue ello fuera asi este precepto
deberia servit de orientacion a todas las cuestiones
relativas a la configuracién del derecho penal {como
son, por ejemplo, la determinacion del tipo de com-
portamientos a castigar por el derecho penal, ¢ el
tipo de penas a imponer), perc resulta que el primer
enunciado del articulo 25.2 CE se limita a estable-
cer un aspectoc muy concreto del derecho penal
que las penas privativas de libertad deberan posibi-
litar la reeducacion y reinsercion social de la perso-
na condenada.

Una vez que resulta establecido que en el articulo
25.2 no encontramos una declaracién 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-
tucién, adquiere caracter de principio constitucional.

® Una aplicacion de esta distincion entre fines y poncipios
como instrumento de analsis de las concepcoiones sustentadas
por la doctrina espanola en Cid (19594).
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Entendemaos que el articulo 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 podra hablarse de
principic cuando se cumplan las dos condiciones
siguientes: (i) se trata de un enunciado que no ex-
presa un mero objetivo politico sino que establece
un ideal de justicia dirigido a la limitacion de los po-
deres de la mayoria; (i) este ideal de justicia estd
establecido de una manera que deja abiertas las
condicicnes de aplicacién, esto es, el principio no
resuelve de forma definitiva un casao, sinc que esta-
blece razones, prima facie, para resolverlo de una
determinada manera, admitiendo que otre principio
pueda tener mas peso en el caso concreto (Dwarkin
1977: 75-78 y 158)".

En cuanto al primer requisito, el enunciado conte-
nido en el primer inciso del articulo 25.2 CE esta-
blece, en efecto, un ideal de justicia dirigido a la -
mitacion 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 abjetivo
causar dafo a la persona condenada y que, en
consecuencia, desatiende sus necesidades como
persona. El momento de esplendor de esta concep-
cién se encuentra en la reaccion que se produce, al
final de la seqgunda guerra mundial, contra el siste-
ma punitivo de los regimenes autoritarics, que son
aquellcs que extreman la idea de concebir el siste-
ma punitivo como un medio de infligir dano a las
personas condenadas. Es frente a este modelo pu-
nitivo, de caracter aflictivo, como surgen las ideas
de reeducacién y de reinsercién. Con la primera
idea se pretende que durante la ejecucion se atien-
dan aquellas carencias de la persona mas vincula-
das a la comisidn de actos delictives. Con la segun-
da se expresa no sodlo que la persona deberd
retcrnar a la libertad sino, ademas, que durante la
ejecucidon de la pena la persona no deberd estar
aislada del contexto social, sinc que se garantizara
el contacto con el mundo exterior. Son estos ideales
los que se pretenden realizar a través de las decla-
raciones censtitucionales elabaradas en paises que
rempen con un pasado autoritario. Y sdlo asi puede,
a mi juicio, entenderse la declaracién del articulo 27
de la Constitucion italiana de 1947 y la que se con-
tiene en el primer inciso del articulo 25.2 de nuestra
Constitucion®. Mediante ellos no se pretende sdlo

* En la obra de Atienza/Ruiz Manero (1996:1-25), que me ha
servido de ayuda para comprender la concepcién de Dworkin,
38 dsnomina a fal clase de principios coma “principios en
sentido estricto”.

? El articule 27 de ia Constitucicn itafiana dice: "Las penas no
puadsen consistir en tratamientos contrarios al sentido de huma-
nidad y deben tender a la reeducacién del condenado”. Un ana-
lisis detallado del proceso de aprobacién del articulo 27 de la
Constitucion italiana en Cid (1989:36-56), en el que se muestra
que la introduccidn del articulo 27 esta vinculada al ideal de su-
perar un sistema penal basado en la alliccién scbre la perscna.
La tension entre el precepto constitucional y el cardcter aflictivo
Gue inspiraba la legislacién penitenciaria italiana, anterior a la
ley penitenciaria de 1975, ha sido estudiada por Neppi (1973).

* Sobre el régimen penitencianio durante el franquismao, véan-
se: Garcia Valdés (1975), Roldan (1988.183-215) y Buenao Ards
(1978). Sobre el contexto de aprobacion del arliculo 25.2 |, pri-
mer enunciado, de la CE puede verse también Cid (1994:198-
201).
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establecer directrices politicas de actuacion sino
que su sentido es limitar el dafio que supone una
pena privativa de liberlad.

También el segundo requisito para calificar a un
enunciado de principio resulta satisfecho por el
primer inciso del articulo 25.2 CE. En efecto, la
obligacién 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 reeducacion y a la reinser-
cidon social es de caracter prima facie, pues no ex-
cluye que pueda entrar en juego otro principio ©
bien constitucional, que, en el caso concreto, ten-
ga mas peso que el principio de reeducacién y re-
insercidn social y que pueda llevar a que no se
apligue a una persona condenada alguna de las
instituciones dirigidas a |a reeducacion o a la rein-
sercion®. Piénsese, para calibrar la diferencia con
otros preceptas constitucionales, en la declaracidn
contenida en el articulo 15 CE, relativa a la prohi-
bicién de pena de muerte, la cual no tiene caracter
de principio, sind de narma, pues establece una
situacion juridica definitiva.,

2.2. Orientacidn de las penas privativas
de libertad a la reeducacion v reinsercion
soctial y derechos de la persona condenada

Una vez que ha quedado argumentado que el
primer inciso del articulo 25.2 CE no es una decla-
racidn acerca de los fines de la pena sino que es un
precepto que tiene caracter de principio constitucio-
nal, la siguiente cuestion 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, examinare las
instituciones de la legislacion penitenciaria que se
vinculan a la realizacién de este principio constitu-
cional; a continuacidn abordaré la cuestion nuclear
relativa a si la persona condenada a pena privativa
de libertad tiene un derecho, prima facie, a que ta-
ies instituciones se le apliquen; por ultimo, afirmada
la existencia del derecho, sefalaré los principios y
bienes constitucionales que pueden entrar en con-
flicta con el principio de la reeducacion y reinsercion
y la forma de resolver el posible conflicto.

a) Contenido del principia constitucional: distincicn
entre instituciones dirigidas a la reeducacion e
instituciones dirigidas a la reinsercion

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

* Como se adverlira, siguiendo a Alexy, entiendo gque un
principio puede entrar en colisidn no 5610 con otros principios an
sentido estricto sino también con otros bienes colectivos de
reconocimiento constitucional (Alexy 1986: 89-95)



pio de reinsercion. Esta distincion resulta de impor-
tancia de cara a que en su aplicacion se pueda de-
terminar claramente su sentido canstitucional.

La causa de que no siempre se concrete &l princi-
pio del que deriva cada una de las instituciones es
que histéricamente las exigencias de posibilitar la
reeducacion y la reinsercidon social han solido apa-
recer unidas, en el sentido de entender que el ideal
de facilitar que durante la ejecucién de la pena se
pudieran afrontar las necesidades de la persona
mds vinculadas a la comisién de actos delictivos
(reeducacion) sdlo se veia posible si simultanea-
mente se introducian mecanismos que facilitaran el
contacto de la persona con €l mundo exterior
(reinsercion)"”.

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

A mi juicio, se hace justicia a la idea de reeduca-
cién cuanda se dice que ella obliga a que en |a eje-
cucién penal existan instrumentos {como la educa-
cidn, el trabajo, el tratamiento psicologico, la ayuda
a la persona una vez que sale de la prisién) dirigi-
dos a posibilitar que la persona condenada a pena
de prision tenga oportunidades de afrontar las cau-
sas que la llevaron a delinquir. Es indudable que
esta pretension de conseguir transformar las cau-
sas que llevan a la delincuencia a través de activi-
dades realizadas en la prisién {o en el contexto de
la ejecucién de la condena) esta sometida a gran-
des dificuttades pues, como han destacado algunas
corrientes criminoldgicas, la estancia en prision, al
menos para aquel sector de personas condenadas
de condiciones sociales mas desfavorecidas, dismi-
nuye adn mas las posibilidades de llevar una vida
convencional. No obstante, el precepto constitucio-
nal exige atender a esta idea de reeducacion, do-
tando a las instituciones de los medios humanos y
materiales que puedan tener alguna incidencia para
gvitar una nueva entrada en la prisidn de la persona
condenada.

La reinsercién social, como en nuestra doctrina ha
destacado claramente Mapelli, no tiene coma abje-
tiva principal combatir las causas que llevaron a fa
persona a delinquir sino que esta vinculada a una
exigencia humanitaria, relativa a la atenuacion de la
ejecucién penal (Mapeili 1983:151-152). La reinser-
cion incluye dos exigencias: por una parte, obliga a
que las penas no sean de una duracion tan larga
que cualquier perspectiva de reintegracion de la
persona en su mundo social sea ilusoria"; y, por

" En la doctrina penal italiana de la posguerra, defensora de
estos ideales, la humanizacién de las instituciones (incluyendo
aqui el principio de reinsercién social) se plented como medio
necesario para consegur la reeducacion (véase Cid 1989:95-
169). Esta concepcién sigue estando presente en une de los
ibros mas importantes de lo que en EE.UU. se dernomina ¢o-
rrienle rehabilitadora (Cullen/Gilbert, 1981:247-281), para guie-
nes sodlo la idea de reeducacién da una base séhda para defen-
der las Instituciones humanizadoras a las que lleva la
reinsercién social.

" La idea de reinsercién se cpone no solo a las penas perpe-
tuas, sino, a mi juicia, a las penas de muy larga duracién, pues
estas dltimas plantean la plena reinsercidn sacial de la persena
en un mamanto tan lajano que hace muy dificil @ mantenimiento

otra, requiere que, durante la ejecucion se manten-
ga, por diversas vias, la relacién de la persona can
el mundo exterior. A este segundo aspecto de la
idea de reinsercidn responden, como ha dicho el
TC, instituciones come los permisos penitenciarios,
el régimen de semilibertad, conseguide a partir del
tercer grado, o la libertad condicional (véase STC
112/1996, 24 de junio, Vives Antdn, FJ 4},

Esta determinacion del contenido de la reinser-
cian explica perfectamente porque la CE ha cefiido
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-
fiza por cumplirse en régimen de libertad, sin
comprometer en forma necesaria los vinculos so-
ciales de la persona®.

b) ;Tienen las personas condenadas derecho
a su reeducacion y reinsercion social?”

La jurisprudencia constitucional ha sefalado que
el primer inciso del articulo 25.2 CE determina una
obligacion para el legislador de establecer un con-
junte de instituciones dirigidas al logro de la reedu-
cacion y reinsercion social y una obligacion para la
administracién penitenciaria de que su actividad
esté guiada por la consecucién de la reeducacion y
la reinsercidon”. La cuestién controvertida es si la
aplicacion de estas instituciones integra el conteni-
do de un derecho constitucional.

En una primera etapa de su jurisprudencia, el TC
ha considerado que la orientacion constitucional de
las penas privativas de libertad a la reeducacion y
reinsercién social constituye un precepto del que no
derivan derechos fundamentales para la persona
condenada. La posicion del TC se expresd por pri-

de sus vinculos sociales. Esto es lo que, con razon, dicen Ma-
pelh/Terradillos (1996:69-71) y Gimbemat (1996:30) guien alude
a las "sanciones aniquiladoras de la persona” previstas en el CP
de 1995,

" No tan claro, en cambio, resulta que la constitucién sdlo ha-
ya establecido el principio constitucional de reeducacién en refe-
rencia a las penas privativas de libertad. Una posible razén es
que en referencia a otras penas las necesidades reeducativas
serdn menos elevadas o constituirdn el contenido de la propia
sancién {coma en el caso de la suspensién de la ejecucién de la
pena con reglas de conducia). Pero la razén basica estriba, a mi
Juicio, en que la constitucion ha querda evitar que se desatien-
dan las necesidades reeducativas de las personas que, por su
privacion de libertad, estan mas desvalidas, impidtendo que la
pena se conwvierta en un Mero encierro.

" L a idea que aqui se desarrolla por la cual del primer Inciso
del anticulo 25.2 GE derivan derechas subjetivos ha sido defen-
dida en nuestra doctrina principalmente por Mapelli (1983:157),
cuya interpretacion del articulo 25.2 CE acojo como base para la
critica de la concepcidn del tribunal constitucignal, en esta pni-
mera etapa.

" En el primer pronunciamiento del TC sobre el primer inciso
del articulo 25.2, el ATC 15/1984, 11 de enerp, se hacia sdlo
referencia al mandatc al legislador. Posleriores resoluciones
sobre el mismo precepto senalaron que el mandato se dirigia,
ademas, a la administracién penitenciaria, |a cual debia onentar
su actividad al cumplimiento de este precepte constitucional
(véase en tal sentido STC 2/1987, 21 de enero, FJ 4, STC
19/1988, 16 de tebrero, FJ ; STC 150/1991, 4 de julio, FJ 4). En
la medida en que &l mandato se dirige a la administracion peni-
tenciaria, resulla obligado que también se dinja a los drganos
judiciales con competencias en matena penitenciana {vease en
tal sentido: STC 112/1996, 24 de junic, FJ 4 y §).
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mera vez en el ATC 15/1984, 11 de enera (en el
que el recurrente argumenta que una pena im-
puesta después de cinco afios de realizacion de los
hechos no puede tener ningun sentido reeducador).
El TC rechaza la admision a tramite del recurso a
través del siguiente fundamenta:

Esta compleja argumentacién (...) arranca de una premisa
totalmente incorrecta, esto es, de que cuando en razén de cir-
cunstancias de tiempo, lugar o persana, cabe sospechar que
una pena privativa de liberlad no alcanzara a lograr la reeduca-
cion o reinsercidn social del penado, se infringe un dereche fun-
damental de éste. La incomreccidn de tal premisa resulta de la
Indeblda transformacién en derecho fundamental de la persona
de lo que ne es sino un mandato dael constituyente al legislador
para orientar la poiftica penal vy penitanciaria, mandato del que
no se derivan derechos subjetives aunque, como es obvio, pue-
da servir de parametro para resolver acerca de la constituciona-
lidad o Inconstitucionalidad de las leyes penales (FJ dnico, cur-
siva afiadida).

Esta posicion del tribunal, reiterada en posteriores
pronunciarmientos®, ha sido reforzada por otra re-
solucién en la que se rebate el argumento de que
dada la ubicacién formal de! articulo 252, primer
enunciado, deberian derivarse de este precepto de-
rechos fundamentales para la persona destinataria
de las normas penales. La cuestidén se ha abordado
en el ATC 360/1990, 5 de octubre (en el s& respan-
de al argumento del recurrente refativo a que en el
momento de la sentencia condenataoria ya se habria
producido la reeducacion y que, en consecuencia,
se le deberia haber concedido el indulte). Dice el
TC:

Par un lado, &l hecho de que sl contemdo normal de los pre-
cepios situados en la Saccion pnmera del capitulo segundo dal
Titule | sean derechos y libertades ne quisre decir que todes y
cada uno de sus extremos constituyan ese tipe de instituciones
juridicas; algunos principios se han insertado en ese apartado
constitucional por distintas razones, entre otras, la simple cone-
xidn tematica. Lo importants para determinar la naluraleza da un
enunclado conslitucional no es sdlo su ubicacidn dentro de ia
Norma fundamental, sino otfros dalos, entre los que destaca la
propla estructura normativa quie an cada case posee ef enuncia-
da. Por otro Jado, ef mandato garantista del arficulo 53.2 C.E. no
desvirtua lo dicho dado que, como el mismo reza, o que ha de
prolegarse a través del procedimiento prefsrente y sumaria, y
del amparo, en su caso, son las «liberiades y dorachos», no
cualquier enunciado encuadrado en los articulos 14 a 30 de ia
Constitucion (FJ 4, cursiva afadida).

Sobre esta cencepcién del TC, por la cual del
principic de reeducacion y reinsercion social no se
derivan derechos subjetivos, cabe hacer las si-
guientes consideraciones criticas.

En primer lugar, la posicién del TC sélo se puede
sostener sobre la base de negar que la orientacién
de las penas privativas de libertad a la reeducacion
social canstituya un principioc constitucional. Como
hemos dicho, la posicién del Tribunal se funda-
menta en la interpretacion del articulo 25.2 CE co-
ma un enunciado relativo a las finalidades de |a pe-
na que expresa un objetivo a perseguir que debe

" Véase principalmente; STC 2/1987, 21 enero {Rodrigusz
Pifero), FJ 2, en of que se resuelve si una sancion ds aisla-
miento en celda de 36 dias de duracién contraviene el primer
enunciada del articulo 25.2 CE, resolviéndose, con cita dal ATC
15/1984, de 11 de enero, que del primer enunciado del articulo
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 critica 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 legitimas de la pena“. Frente a esta
interpretacién”, debe reiterarse que el sentido del
articulo 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 reeducacion y
la reinsercion 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 publicos entonces su sentido es el
de atribuir derechos a las personas (Dworkin
1977:158).

En segundo lugar, nuestro constituyente nc ha
situado este precepto constitucional en el capitulo
relativo a los “Principios rectores de la politica social
y econdémica’, sing que lo ha hecho en el capitulo
relativo a los “Derechos y libertades” y, concreta-
mente, en la seccidn relativa a "Los derechos fun-
damentales v las libertades publicas”. Ello significa
que la constitucion no solo quiere que este precepto
oriente la actividad de los poderes publicos sino
que, ademas, quiere atribuir categoria de derecho
fundamental a la exigencia de limitacién de las pe-
nas que deriva del principio de reeducacion y de
reinsercion social. Discrepando de lo que dice el TC
en su ATC 360/1990, de 5 de octubre, antes citado,
la ubicacion sistematica del precepto es decisiva
para considerar que el primer inciso del ariculo
25.2 CE constituye un principio del que derivan de-
rechos fundamentales para la perscna condenada a
pena privativa de libertad. Por Ultimo, y como ar-
gumento de refuerzo, tampoco creo que pueda
afirmarse que la Constitucion ya se ha preocupado
de los derechos fundamentales de la persona con-
denada en los enunciados segunde y tercero del
articulo 25.2 CE, mientras que en el inciso primero
se estaria estableciendo sélo un mandato al legisla-
dor del que no derivan derechos subjetivos. Esta
posicién clvida que las penas privativas de libertad
no sdlo deben pretender que el sacrificio de la perso-
na no se extienda mas alla de lo que inevitablemente
supone |a privacion de libertad, que es lo que preten-
den garantizar los enunciados 22 y 32 del articulo
25.2 CE, sino que, ademas, la Constitucion 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
reinsercion. Ambas cuestiones, como ha destacado
Mapelli, constituyen derechos que sdlo tienen senti-
do en referencia a personas condenadas y que es-
tablecen exigencias afadidas en referencia al res-
peto a los derechos fundamentales compatibles con
la privacién de liberlad (Mapelli 1983:157).

® En detemninadas ocasiones se califica a este precepto
constitucional como “mandato” dirigido al legislador {véase por
ejempla: ATC 15/1984, 11 de enerp; STC 15071991, 4 de julo,
J 4b, en olras, en cambio, se le califica de “principio” {asi, por
ejemplo, STC 2/1987, 21 enero, FJ 2; STC 119/1996, B de julio,
FJ 4). Pero cuando se calfica a este preceplo de principio se
matiza que se refiere a principio constitucional “que debe orien-
tar tada fa politica penitenciaria del estado” (STC 2/1987, 21 de
anero, FJ 2), esto es, a principio entendido como directnz polit-
caynoa principio que establece derechos para las personas
" Sobre esta concepcitn del TC, y en senlida mas favorable
al aqui expueslo, véanse: Lamarca (1993:219-220) y Quintero
{1996: 38-40).



Que la Constitucion haya establecido un derecho
fundamental, prma facie, a la reeducacién vy a la
reinsercion social no deberia sorprender. Las penas
privativas de libertad constituyen la mas rigida pri-
vacion de derechos fundamentales que la constitu-
cion admite para la proteccion de los derechos y
bienes colectivos de las personas que conforman
una colectividad. Per ello, que la Norma Funda-
mental se haya preocupado por salvaguardar, por
distintas vias, la limitacién 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
gue, en su mayoria, han carecido de las oportuni-
dades sociales que alejan a la persona de la margi-
nacidn social y cuyo castigo no creo que pueda ver-
se como un acto de justicia sino, al maximo, como
una necesidad®.

Por todo ello, pienso gue la nueva arientacion
jurisprudencial, que ha tenido su manifestacion
méas clara en materia de permisos penitenciarios, y
que tiende a derivar derechos subjetivos del pri-
mer enunciado del articule 25.2 CE es la opcién
mas acertada desde el punto de vista constitucio-
nal. Pero antes de exponer esta nueva concepcidn
de la jurisprudencia constitucional, debemos pro-
ceder a delimitar la posibilidad de que este dere-
cho a la reeducacion y a la reinsercién social entre
en conflicto con otros derechos y bienes constitu-
cionales.

c) Los iimites al derecho a la reeducacion
y a la reinsercion social

El derecho a la reeducacion y reinsercién puede
ser limitado en dos mementos: cuando el legislador
regula aquellas instituciones que suponen un desa-
rrollo del derecho fundamental y cuando los aplica-
dares del derecho (jueces y administracian) deciden
sobre su aplicacion. En &l 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 reeducacién y a la reinsercion
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 situacién por
la cual la persona tiene derecho a gozar de una ins-
titucidn determinada a no ser que existan otros bie-
nes constitucionales, que el aplicador del derecho
también esta obligado a considerar, que entren en
conflicto con el derecho a la reeducacion o reinser-
cién social y que, en el caso concreto, deban consi-
derarse prevalentes. En este epigrafe consideraré
aquellos bienes constitucionales que, con mayor

* Una idea que expresara Gimbemat (1975:xiii) con las si-
guientes palabras: “Pero una vez limitado el campo del derecho
criminal a las conductas realmente antisociales, la sjecucién de
les penas debe evitar todo sufrimiento indtil, es decir, que no
sirva a la resocializacion del delincuente; pues porque ignera-
mos las motivaclones y la libsrtad con que ha actuado el que
infringe la ley penal, carecemos también de base y de Justifica-
cidn para reconducir la represion del delito a principios retributi-
vos”

frecuencia, pueden entrar en conflicto con el dere-
cho a la reeducacion o a la reinsercidn social®,

Con caracter general, los derechos a la reeduca-
cién y a la reinsercién social podran entrar en con-
flicto principalmente con los siguientes bienes cons-
tilucionales: la garantia de una vida ordenada en
prisidn, la garantia del cumplimiento de la pena y la
proteccion 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 reeducacion y a la reinsercidn
social pueden entrar en conflicto.

El bien de la garantia de una vida ordenada en
prision hace referencia a que la institucion peniten-
ciaria es un Ambita de convivencia en el que deben
protegerse los derechos de las diversas partes in-
volucradas (principalmente: personal funcionario y
rersonas reclusas) y otros bienes colectivos relati-
vos al funcionamiento de la institucion (horarios,
limpieza, obediencia a funcionarios en el ejercicio
de sus funciones) que exigirdn el sometimiento a un
conjunto de normas por parte de las personas inter-
nas. Coma medio de proteccidn de esta vida orde-
nada en prision, resulta inevitable la existencia de
instrumentos (directamente o indirectamente) san-
cionatorios, cuya actuacion puede entrar en con-
flicto con el goce de alguna de las instituciones re-
lativas a los derechos a la reeducacion y reinsercidn
social.

El bien relativo a la garantia del cumplimiento de /a
pena concierne a la exigencia a la que también debe
atender la legislacién penitenciaria relativa a que las
penas privativas de libertad sean cumplidas por sus
destinatarios. Esta exigencia podra entrar en conflicto
con los derechos a la reeducacidn y reinsercion so-
cial, en aquellos casos en que las actividades de re-
educacion o, principalmente, las relativas a la rein-
sercién hagan previsible que la persona condenada
se sustraera al cumplimiento de la pena.

Por dltimo, los derechos a la reeducacién v a la
reinsercion social podran entrar en conflicto con la
garantia de la seguridad de las personas, externas
a la institucian, en aguellos casos en que sea previ-
sible que la persocna condenada hara uso de las

¥ No guiero decir con esto que la persona sdlo tenga dere-
chos en funcién de la regulacidn constitucional del derecho que
realice la legislacién. Cabe perfectamente que una persona
condenada plantes una peticion, en atencidn a su derecho a la
resducacion y reinsercion social, que no queda regulada en la
legislacién y a la que, de estar vinculada a estos derechos, de-
berd darse respuesta Ahora hien, la mayorl'a de problemas sur-
girdn porqus la persona solicilara la aplicacidén de instituciones
establecidas por el legislador, en su funcién de desarrollo legal
del contenide constitucional de los derechos.

® La proteccion de log derechos constitucionales de las de-
mds personas internas y de los funcionarios y funcionarias de
las instituciones penilenciarias es obviamente un bien constitu-
cional. Mas problematica resulta la afirmacién de que las nor-
mas relativas a horarios, obediencia, limpisza o cussliones de
semejante entidad protegen bienes de significacion constitucio-
nal que jusfifican la mitacion de los derechos constitucionales a
la reeducacion y rensercion social. A mi jucio, fa jushficacion
consfifucional proviense de |a propia regulacion que hace el articulo
25.2, enunciado segundo, de la pena de prisidn, pues la misma
posibilidad de cumplimiento de esta pena exige la existencia de
unas nomas que reguian la vida en la institucién. No obstante,
cuande estas normas esfablezcan obligaciones excesivas se
estarg sacrificande en forma innecesana el derecho a la reedu-
cacian ¢ reinsercidn social u oiros derechos conslitucionales
garantizados en sl inciso segundo del arficulo 25.2.
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instituciones relativas a la reeducacién ¢ de aque-
llas relativas a la reinsercion para ofender derechos
individuales o bienes colectivos.

El hecho de que los derechos a la reeducacion y a
la reinsercion 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 requerird hacer un juicio de
ponderacion, en base al cual se debera determinar si
y, en su caso, en qué medida esta justificado sacnfi-
car los derechos a la reeducacién y a la reinsercion
social, para proteger los derechos y bienes constitu-
cionales en conflicto. Esta es la cuestion que proce-
demos a abordar en el siguiente epigrafe.

d) La ponderacion entre los derechos
a la reeducacicn y la reinsercidn social y otros
derechos y bienes constitucionales en conflicto

Cuando nos referimos a la ponderacion —entendida
como la atencién conjunta a derechos y bienes cons-
titucionales en conflicto— debemos distinguir dos mo-
mentos l6gicos relevantes: la ponderacidn 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-
Zacion de tales ideales de justicia puede ser mas o
menos extensa. Ademas, el legislador esta legiti-
mado para establecer condiciones para el disfrute
de las instituciones reeducativas o reinsertadoras
que tomen en consideracion otros bienes en con-
flicto. No obstante, esta regulacién del legislador no
esta exenta de control de constitucionalidad, tanto
por la via de una confrontacion directa con el princi-
pio constitucional desarrollado® como por la via indi-
recta de atender a los principios de iguaidad y de
proporcionalidad para determinar las constituciona-
lidad de las limites establecidas por el legislador en
el disfrute de las instituciones que desarrollan el
principio constitucional®.

Cuando la persona cumpla con tales condiciones,
comeo antes se decia, surgird, normalmente, no un
derecho definitivo sino un derecho prima facie a su
aplicacion, por cuanto el aplicader del derecho de-
berd, normalmente, tomar en consideracion otros
bienes en posible conflicto. En caso de que, en

# Sobre la cuestidn que prosigue, relativa al principio de pro-
porcionalidad como criterio para determinar si la restriccitn de
un derecha fundamental esta justificada, me he basade. como
biblicgralia general, en las siguientes cbras: Alexy (1986:111-
115}, Medina (1996: 117-134) y Gavara (1994: 286-335).

“'Scobre esta base puede cuestonarse la legitimidad constitu-
cicnal de las penas de una duracion tan prolongada que impide
que la persona mantenga sus vinculos sociales.

® Sobre esta base puede cuestionarse la conshtucionalidad
del articulo 78 CP, pues la posibilidad de que a una persona no
se le apliquen los himites méximos de las penas privativas de
hbertad para el computo de los beneficios penitenciarios supone
una limitacién a la reinsercidn cuya necesidad solo podria apre-
ciarse en el momento de aplicar tales instituciones y no en el
momento de la sentencia, por 10 cual se trata de una medida
inadecuada para garantizar los bienes constitucionales que pa-
recen estar en la base de la disposicion. Esta y otras criticas al
p:'ecepto se redlizan en Navarro (1997:244-248) vy en la dectrina
alli citada.
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efecto, este conflicto se produzca, y antes de sacri-
ficar el principio de reeducacién y reinsercién social,
la administracién o el juez debera 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 proparcionalidad deberia supe-
rar tres etapas. a) adecuacidm: determinar que la
restriccion del derecho a la reeducacion o a la rein-
sercion social sea un medio capaz de proteger el
bien constitucional en cuestion; b) necesidad: de-
terminar que no existe posibllidad de garantizar el
bien constitucional con un sacrificio menor del dere-
cho a la reeducacion o reinsercion social; ¢) propor-
cionalidad en senlido estricto: determinar que los
beneficios que se obtienen con la restriccion del de-
recho a la reeducacion o a la reinsercién social su-
peran los perjuicios que se causan a la persona por
la restriccién de sus derechos®,

Sdle una vez realizado este test de proporcionali-
dad, y superadas positivamente sus tres etapas,
cabra proceder a una restriccion temporal del dere-
cho de la persona a su reeducacion o a su reinser-
cidn saocial.

De la realizacion de este juicio de proporcionalidad
deberda dar cuenta la motivacién de la resolucién
{administrativa o judicial) que niega a una persona
condenada a pena de prision la posibilidad de gozar
de una institucion reeducadora o reinsertadora a la
que, de acuerdo a la regulacion legal, tenia derecho
prima facie a disfrutar. Sera en base a esla motiva-
cion, relativa a |a tutela judicial efectiva, como podra
ejercitarse el control de la actividad administrativa y
judicial, hasta llegar, en su caso, al control de consti-
tucionalidad, a traves del recurso de amparo.

Ill. DERECHC A LA REINSERCION SOCIAL
Y PERMISOS PENITENCIARIOS

Hasta el momento hemos justificado que la
orientacion de las penas privativas de libertad a la
reeducacion y reinsercidn social constituye un prin-
cipio constitucional del que derivan derechos fun-
damentales para la persona condenada. A conti-
nuacion, trataremos de desarrollar esta concepcion
en referencia a una institucion que, como ha side
establecido sin controversia por docirina y jurispru-
dencia, se vincula con claridad a la reinsercion so-
cial: los permisos penitenciarios.

* Vease, por ejemplo, la STC 66/1995, B mayo, Viver, FJ 4 y
5, relativa al juicio de proporcionalidad que debe realizarse an-
tes de proceder a no autorizar una manifestacicn en lugar publi-
cc [y véase también el voto particular Gonzalez Campos).

* Como anles se ha dicho, este juicio de proporcicnalidad
también resulta de aplicacion para determinar si los limites que
el legislador ha establecido para poder disfrutar de las diversas
instituciones reeducadoras y reinsertadoras tienen legitimacion
conslitucional. Sobre la aplicacion del test de proporcionalidad a
limitaciones de derechos por parte del legislador, véanse las
siguientes sentencias' STC 55/1998, 28 marzo, Viver, FJ 3,8y
9 (an referencia a la proporcionalidad de las sanciones relativas
a la negativa del cumplimiento de la prestacicn social sustituto-
nay STC 161/1997, 2 de octubra, Vivar, FJ 11 y volo particuler
de Garcia Manzano (relativa a la proporcionahdad de |a sancion
penal prevista para el delito de negativa a la practica de las
pruebas de alccholemia).



El objetivo que perseguimos consiste en determi-
nar el contenido y los limites del derecho de la per-
sona condenada a disfrutar de permisos penitencia-
rios. Para cumplir con este cometido seguiremoes los
siguientes pasos; primero, analizaremos la regula-
cion realizada por el legislador de esta institucién,
exarminado si ios limites establecidos para el goce
de permisos encuentran justificacién en la protec-
cidn de los bienes constitucionales en conflicto con
el principio de reinsercidn social; a continuacidn,
examinaremos la cuestion controvertida en la re-
ciente jurisprudencia constitucional relativa a si el
cumplimiento de las condiciones legales hace surgir
un dereche prima facie a la obtencion de permisos o
una mera posibilidad legal de obtenerlos; para fina-
lizar, apoyada la concepcion jurisprudencial que
concibe el permiso como derecho prima facie, ex-
pondremos los criterios de ponderacion de este de-
recho con otros bienes constitucionales en posible
conflicto.

1. Canfiguracion legal del derecho
a la reinsercion social en el dmbito
de las permisos penitenciarios

El permiso penitenciaric ordinario (arts. 47.2
LOGP y 154 y ss RP), es una institucién gue per-
mite que las personas condenadas a penas privati-
vas de libertad recobren temporalmente la libertad
{por un periodo continuado de hasta 7 dias y con un
méaximo legal de 36 ¢ 48 dias por afo, segun la
persona esté clasificada en segundo o tercer grado,
respectivamente)®. Esta institucidén, como ha sefia-
lado sin excepciones la doctrina y la jurisprudencia
constitucional, esta directamente vinculada al prin-
cipio de reinsercién social por cuanto posibilita una
importante atenuacion de la situacién de privacién
de libertad v, en tal manera, permite que la persona
mantenga los vinculos con las personas de su en-
torno. Ademas, se coincide en sefalar sus funcio-
nes secundarias, pero también vinculadas a fines
constitucionales, como es la atenuacidn de las ten-
siones propias de la vida penitenciaria y, por ello, su
contribucion a que exista una vida ordenada en pri-
sion®.

® No me ocupo aqui de las ctras dos modalidades de permi-
so0s; el extraordinario, que se concede para que la persona re-
clusa pueda atender ineludibles exigencias familiares (ar. 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 AP}. Dentro dei permiso ordinario
séle me ocupo dsel que se concede a personas penadas, pues
los permisos a parsonas en pnsion preventiva plantean una pro-
blemadtica distinta.

# En ol nivel juridico, la biblicgrafia basica sobre permisos
penitenciarios es la siguiente: Garcia Valdes (1982:147-165),
Mapelli {1983:198-206}; Buenc Arus (1986);, Carmona (1986},
Garrido Guzman (1985). En tales textos se explica el origen
histdrico de la institucidn, se analiza en forma detallada la regu-
lacion {egal contenida en el anterior raglamento penitenciario,
que no ha sufrido variaciones basicas en el actual, y se aborda
el problema constitucional. Adicionalmente, puede verse: Gon-
zélez Cano (1994. 356-363) r Tamarit/Sapena/Garcia Albero
(1996:123-125). Ademas, resultan ds interés: Rejas (1991), en
donde se expone un imporante andlisis emplrico relativo a las
causas de no presentacion, Garcia Marjudan (1993), acerca de
los criterios de ponderacion de riesgos a la hora de conceder un
permiso, y diversas contribuciones al | Curso monografico para
Jueces de Vigilancia (1997), relativas a la valoracion de los in-

El legislader ha establecido que las condiciones
para gue las perscnas condenadas a penas privati-
vas de libertad puedan gozar de permiso son las
tres siguientes: (i) clasificacion en segundo o tercer
grado; {ii) cumplimiento de un cuarto de condena,;
{ii} no observar mala conducta (arts. 47.2 LOGP y
154 RP). Ademas, el RP establece que, no cbstan-
te, el equipo técnico debera informar desfavaorable-
mente la concesidon de un permiso cuando, en aten-
cion a determinadas variables, se considere
probabie el quebrantamiento de condena, la comi-
sion de nuevos delitos o la repercusion negativa del
permiso sabre la vida del interno {(art. 156 RP)™.

En la medida en que partimos de la premisa de
que con esta regulacién el legislador ha procedido a
desarrollar el principio de reinsercidn social debe-
mos preguntarnos si al configurar los limites de este
derecho, esto es, las condiciones que posibilitan el
disfrute de los permigos, ha ejercitado una ponde-
racién que tiene justificacion constitucional.

La primera condicién para gozar de permisos or-
dinarios es que la persona haya cumplido un cuaro
de su condena. Si aceptamos que la reinsercién 36-
cial exige instituciones que atenten la situacién de
privacién de libertad (Mapelll 1983:152), parece jus-
tificable que forme parte del margen de libertad del
legislador decidir a partir de qué momento debera
empezar esta atenuacion a través de permisos. Es
obvio que una visidon mas comprometida con la re-
insercion podria exigir que la atenuacion a traves de
parmisos empezara antes, pero no creo que la re-
gulacion realizada por el legisiador suponga vulne-
rar el principio de reinsercion social. No obstante, si
debe sefalarse, aunque la consideracién no es
constitucional sino de politica legislativa, que existe
poca sincronia entre la institucion de los permisos,
que esta sometida a este requisito temporal, y la de
otras importantes instituciones vinculadas a la rein-
sercion social, como el régimen de tercer grado,
que carecen de rigidas limitaciones temporales®™.

La segunda condicion para distrutar de permisos
ordinarios es que la persona esté clasificada en se-
gundo o tercer grado. Este requisito resulta ya mas
problematico pues comporta diferenciar a las per-

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

* El procedimiento para la concesién de un permiso es, basi-
camente, el siguiente: a) solicilud de la persona interesada; bj
informe (favorable o desfavorable del equipo técnico); ¢) conce-
sion o denegacién del permiso, en primera instancia, por parte
de la Junta de tratamiento; d} en caso de gque la Junta de trata-
miento conceda el permiso, se aleva la decision, para su apro-
bacion definitiva al Centro directivo (persona en tercer grado o
permiso de hasta dos dias) o al Juzgado de Vigilancia Peniten-
ciaria {permiso de mAs de dos dias a persona en segundo gra-
do). Si el Centro directivo deniega, la perscna interesada puede
recurrir al juzgadoe de vigilancia penitenciaria {sin posibilidad de
ulterior recurso). Si es el Juzgado de vigilancia penilenciana el
que deniega la persona puede recurrir a la Audiencia provincial,
g) en caso de que la junta de tratamiento deniege la solicitud, la
persona interesada puede ptantear queja al juzgado de vigilan-
cia penitenciaria, quien decidird sobre el permiso |y si su resolu-
cidn es negativa la persona podra racurrir a 1a Audiencia provin-
cial). En toda las actuaciones del juzgado de vigilancia sobre
esta materia deberd existir informe del Ministerio fiscat quien,
ademas, sera competente para recurrir ante la Audiencia prowin-
ciazL las resoluciones del juzgado de Vigilancia pemitenciaria.

Seria mas razonable que hubiera una armonfia entre las di-
versas instiluciones reinsertadoras sobre la base de una ate-
nuacidn progresiva de la pena, tal como propone Mapelli (1985)
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sonas en funcién de su clasificacidn penitenciaria,
privando a las clasificadas en primer grado de obte-
ner permisos ordinarios. En principio, cabria admitir
la constitucionalidad de este limite si la clasificacion
en primer grado s& vincula directamente al mante-
nimiento de una vida ordenada en prisién. De tal
manera, el problema se desplaza al momento de la
aplicacion del régimen de primer grado, pues, a mi
juicio, sdlo &n aquellos casos en que este régimen
se utiliza como ultimo recurso, en atencion a la ma-
nifiesta insuficiencia de los medics disciplinarios or-
dinarios para la proteccién de la vida ordenada en el
centro, podra afirmarse que no se esta sacrificando
en exceso el derecho a la reinsercion social®.

La tercera y Ultima condicién 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
Guzman 1989:98), esta en principic vinculado con
el bien constitucional de mantener una convivencia
ordenada en prisién y, desde tal punto de vista, re-
sulta admisible. Ahora bien, el que este requisito,
con cardcter general, resulte aceptable como condi-
cién para disfrutar de permisos, no excluye que
puedan surgir controversias en su apreciacion a ca-
sos concretos. Asi, por gjemplo, en l0s supuestos
en que la realizacién de simples faltas no graves
leven a denegar la concesitn de un permiso se po-
dria estar sacrificando en exceso &l derecho a la
reinsercion social, con el objetivo de garantizar un
fin {la vida ordenada en prision) que la conducta de
la persona interna habra afectado muy levemente.
En definitiva, considero que los casos en que la
presencia de la mala conducta sea dudosa, la de-
nagacion del permiso debera ir precedida del mismo
juicio de proporcionalidad que sera 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
;tiena entonces la perscna un derecho a que sg e
cohcedan Ios permiscs que solicite, siempre que no
superen los margenes legales? A la respuesta a
este interrogante se destina el siguiente epigrafe.

2. yDerecho prima facie a la obtencién
de permisos?: andlisis 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 concesion de permisos y aquel otro para el cual
el cumplimiento de las condiciones legales seria

* Sobre el régimen de vida en pnmer grado puede verse, late-
raimente, la STC 119/1996, 8 de julio {Viver) y, an particular, ol
voto particular del propio Viver (@l que se adhiere Vives Anton),
quien considera que el régimen de privaciones de este régimen
de{vida {ragulado mediante circular) carece de la cobertura legal
suficients.
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sélo el requisito necesario para que los drganos
competentes (administracién penitenciaria o jueces)
pudieran ejercitar su facultad de conceder permi-
508”.

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

a) 8TC 112/1896, 24 de junic

En esta sentencia, dictada por la sala segunda
del TC, y de la que es ponente &l magistrado Vives
Antén, 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-
lucion del juzgado de vigilancia penitenciaria que
deniega la concesion de un permiso por el hecho
de que al interno le falte excesivo periodo 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-
mentacion, cuyos elementos principales, pasc a
describir. El TC parte de la premisa de vincular cla-
ramente los permisos penitenciarios a la consecu-
cién del principio constitucional de la reeducacion y
reinsercién social (FJ 2), estableciendo, en atencion
a ello, que cuando los érganos que aplican el dere-
cho deciden sobre la institucion de los permisos de-
ben tener en cuenta su finalidad constitucional. Dice
el TC:

La posibilidad de concedar permisos de salida se conecta
con una de las finalidades esenciales de la pena privativa de
libertad, la readucacion y reinsercion social (...). Este tnbunal
ha reiterado en varias ocasiones que el arliculo 252 de la
Constitucidn no contiene un derecho fundamental, sino un
mandato al legislador para orientar la politica penal y peniten-
ciaria; sa pretenda que en la dimensidn pentenciaria de la
pana privativa de libertad se siga una onantacién encaminada
a estos abjetivos, sin que estos sean su unica finahdad (...)

"' A favor de que una vez cumplidas las condiciones lagales la
persona tendria un derecho (prima facie) a la concesion de per-
misos: Mapell (1983:204); Bueno Aris {1986:20); Garrido Guz-
man (1989:96). A favor, en cambio, da concebirlos como conce-
sidn. Carmona (1986:708); Conzélez Cano (1994:357}

* Las sentencias del TC a las qus hago referencia son las si-
guientes; STC 112/1996, 24 de junio, (Vives Antdn); STC
2/1997, 13 de enero (Gonzdlez Campos); STC 81/1997, 22 de
abril (Gimeno); STC 193/1997, 11 de noviambre (Rodnguez Be-
reijo). Estas son, hasta el momento, todas las sentencias del TC
en materia de permisos. Anteriormante, al tribunal sclo se habia
pronunciado a lraves de la inadmisién (ATC 1112/1988, 10 de
octubra).

* Segun consta en el Antecedente 9 da la sentencia, al inter-
no le faltaban tras afnos y medio de condena para cumplir los
tres cuartos necesarios para |a libartad condicional.



perc que este pnncipio constifucional no constituya un dere-
cho fundamental no significa que puseda desconocerse en ia
aplicacion de las leyes y, menos audn cuando el legisiador ha
esiablecido, cumpliendo el mandato de la Conslitucion, diver-
S0S Mecansmos e insfituciones en la legisiacion penitenciaria
dirigidos y dirigidas a garantizar dicha orfentacion resocializa-
dora, 0 al menos, no desocializadora precisamente facilitando
a preparacion de la vida en libertad a o largo del cumpli-
miento de la condena (FJ 4, cursiva afiadida).

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

Todos los permisos cooperan potencialmente a la prepara-
cién para la vida en libertad del interno { ..) pero, al mismo
tiempo, son una via facil, de eludir la custodia, y por sllo su
concesion no es automatica una vez constatados los requisi-
tos objetivos previstos en la ley. No basta entonces con que
estos concurran, sino que ademas no han de darse otras cir-
cunslancias que aconsejen su denegacidn a la vista de la
perturbacién que puedan ocasionar en relacidn con los fines
antes expresados (FJ 4).

Situada la cuestidn en estos términos es facil
entender que el TC llegara a la anulacion del
auto de la audiencia pues este tribunal habia ba-
sado su resolucidn, considerando ajustada a de-
recho la resolucién 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 mativacion no se vincula
ni a la satisfaccién del fin constitucional de la re-
insercion ni al cumplimiento de los fines que
pueden entrar en conflictc con este principio
constitucional (FJ 8).

Si pasamos a reflexionar sobre el sentido de la
sentencia que acabamos de resumir observare-
mos gue se trata de una resclucidn que supcne
una importante evolucién en la tradicional concep-
cion jurisprudencial scbre el sentido del primer
enunciado del articulo 25.2 CE. Es cierto que el
TC, como ha quedado patente en la primera de las
citas antes realizadas, sigue refiriéndose a su tra-
dicional concepcion relativa a que de este pre-
cepto constitucional no derivan derechos para la
persona condenada, pero, como puede advertirse,
tras esta afirmacidn prosigue la matizacién perti-
nente, en el sentido de que la aplicacién de las
instituciones vinculadas a la reeducacion y rein-
sercion social debe de hacerse de acuerdo a su
finalidad constitucional. Y lo que, a mi juicio, con
ello quiere decirse es queg, una vez Qque se cum-
plen las condiciones legales, los aplicadores del
derecho deben conceder el permiso a no ser que
haya otros intereses constitucionales en conflicto
{coma la probabilidad de elusion de la custedia, al
que expresamente se alude) que deban conside-
rarse prevalentes. En definitiva, aunque el tribunal
no utiliza esta terminologia, bien puede deducirse
de esta sentencia que, una vez que se cumplen
las condiciones legales, la persana condenada
adquiere un derecho, prima facie, a que se atienda
a su reinsercidon social a través de los permisos
penitenciarios. Un derecho que, no obstante, po-
dra ser vencido por la proteccién de otros bienes

constitucionales, de lo cual debe dar cuenta la
motivacion de la sentencia™.

by STC 81/1997, 22 abri

El supuesto de heche de esta sentencia, dictada
por la sala primera del TC, siendo ponente el ma-
gistrado Gimenc 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 resolucion 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 periodo considerado excesivo para alcanzar
la libertad condicional®. El supuesto de hecho es
sustancialmente el mismo pero la decisién del tribu-
nal constitucional es contraria a la contenida en la
sentencia anteriormente analizada.

El TC, que expresamente sefiala 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 reeducacién y la
reinsercion social, del articule 25.2 no cabe derivar
ningun derecho subjetivo para la persona condena-
da, lo cual, dice claramente el tribunal:

(.-} convierte todo lo refacionado con los permisos de salida
en una cuestion situada esencialmente en el terreno de [a aplh-
cacién de la legalidad ordinaria {FJ 3¢).

Situada la cuestion en el terreno de la legalidad ar-
dinaria, el TC examina si la persona ha obtenido una
resolucion fundada en derecho y considera que, en
efecto, la justificacién para la denegacion del permiso
—la lejania del momento en el que se podra disfrutar
de la libertad condicional— es una justificacion vin-
culada con el fin legal de los permisos, relativos a
que sirvan como preparacion para la vida en libertad
{FJ 5). Dicho con mis propias palabras, si la libertad
{condicional) podra alcanzarse a los tres cuartos de
condena, es razonable considerar que la preparacién
para esta libertad empiece bastante mas alla de un
cuarto de condena cumplido.

Esta argumentacién seria insostenible si el TC
hubiera considerado que los permisos penitencia-
rios son un desarrollo del principio constitucional de
la reinsercidon social. Pues, si esta hubiera sido la
premisa de la resolucién, el tribunal deberia haber
pantido de que la legislacién penitenciaria quiere
que el derecho a la reinsercién social a través de
permisos empiece a partir de un cuarto de condena
cumplido. Y, en atencidon a ello, nunca seria admisi-
ble el argumento de que a la persona le falta exce-
sivo tiempo para poder alcanzar la libertad condi-

* De ahi que el tribunal anule el auto de la audiencia por su
contradiccion con el articulo 24 CE, el cual garantiza el derecho
a la tutela judicial efectiva y, como parte de ello, a recibir una
aplicacion de las nomas gque tome en consideracion su finalidad
conshtucional y, en el caso enjuiciado, el articulo 25.2, pnimer
|mgiso, CE (FJ 6).

Segun consta en el antecedente 6 de la sentencia, al inter-
no le faltaban casi cinco afos para cumplir los tres cuarlos de
condena que posibilitar gozar de Ja libertad condicional.
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cional, pues se trataria de una razdn para restringir
un derecho que no se vincula a la proteccion de los
posibles bienes constitucionales en conflicto.

La estrategia seguida por el tribunal consiste, re-
trocediendo a una situacidon gque tras la STC
112/1996 parecia superada, en recuperar su anti-
gua concepcion por la cual del primer inciso del ar-
ticulo 25.2 no derivan derechos subjetivos y de que,
por ello, la decision acerca de la concesién de per-
misos no hace referencia a derechos fundamenta-
les de la persona.

Creo que la decision conterida en esta sentencia
es erronea, pues No toma en consideracién que
existe un derecho constitucional a la reinsercidn so-
cial, y por ello creo que el TC deberia reafirmar la
linea jurisprudencial abierta con la sentencia
112/1986>. Sobre esta base, paso a continuacion a
exponer como puede justficarse la negativa a la
concesién de un permiso en los casos en que se
cumplan las condiciones legales para obtenerlos.

3. La denegacién del permiso como resultado
de una ponderacion constitucional

Partimos de la premisa de que la institucion del
permiso penitenciario supone uno de los desarrcllos
legales del principio constitucional relativo a la
orientacion de las penas a la reinsercién social. Al
tratarse del desarrollo legal de un principio constitu-
cional del que derivan derechos, la institucion de los
permisos penitenciarios configura verdaderos dere-
chos fundamentales de las personas condenadas a
penas privativas de liberad. Este derecho funda-
mental a la obtencidon de permisos penitenciarios
ordinarios surge a partir de que se cumplen las
condiciones legales que ha establecido el legislador
en la configuracion de la institucidn. Pero, como ha
sefalado la doctrina y la jurisprudencia constitucio-
nal, no estamos frente a un derecho absoluto, de
automdtica concesion una vez gue se cumplen las
condiciones legales. Con el cumplimiento de las
condicicnes legales surge un derecho, prima facie,
a la obtencidon de permisos.

Situades en este punto, nos debemos preguntar
gué deben hacer los érganos (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 cuestion importante que estos drganos
deben considerar es que se encuentran frente a
una peticién de ejercicio de un derecho fundamental
a gue la pena se atente a traves del contacto con el
mundo exterior. Pero, a su vez, la administracion
penitenciaria y los organos judiciales con compe-
tencias en materia de ejecucién de las penas priva-
tivas de libertad, deben tomar en consideracién los
otrcs hienes constitucionales con los que la conce-

* La ultima, hasta el momento, resclucién del Tribunal Cons-
titucional (STC 193/1997, 11 de noviembre, Rodriguez Bereijo)
no confirma ninguna de las dos lineas jurisprudenciales ex-
puestas, por cuanto en ella el tribunal se enfrenta a un caso en
que la denegacidn del permiso se justifica, entre otras razenes,
an que existe un informe del equipo técnico que establece que
ol riesgo de hacer mal uso del permiso es grave {FJ 4).
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sion del permiso puede entrar en conflicto. Estos
bienes en posible conflicto con la concesion del
permiso son, principalmente, el cumplimiento de la
pena privativa de libertad y la evitacidn de nuevos
delitos por parte de la persona condenada”™. En el
caso de que, tras esta consideracion, el organo ju-
dicial o administrativo competente para dar una res-
puesta a la peticion de la persona interna, concluye-
ra que, en efecto, la concesion del permiso podria
entrar en conflicto con los otros bienes constitucio-
nales referidos deberia proceder a una ponderacidn
constitucional.

Antes de pasar a ocuparnos de esta ponderacidn
constitucional, conviene hacer alguna precision
acerca de los bienes constitucionales en posible
conflicto con el relativo a la reinsercion social, ejer-
cida a traves de permisos.

El bien relativo al cumplimiento de la condena se
vincula al de efectividad de las sanciones, un bien
gue guedaria 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, mas alla
del delitc de guebrantamiento, su no-retorno difi-
cultard mucho la concesitn de nuevas permisas®.
De hecho, como senalan las estadisticas, los casos
de no retorno son escasos™ y resulta dificil qgue una
persona que no haya retornado de un permiso re-
sista mucho tiempo una situacion de clandestinidad.
Todo lo anterior debe, a mi juicio, servir para mode-
rar el peligro de que la concesién de un permiso
comporte la interrupcién en el cumplimiento de la
condena por parte de la persona condenada. Ade-
mas, en casos de riesgo, existe la posibilidad de
condicionar la concesién del permiso a la adopcion
de medidas de control (art. 156.2 RP).

Por lo que hace al bien relativo a la evitacidn de
nuevos delitos por pane de la persona condenada
deberan tomarse en consideracion factores como
el tipo de delito que se prevé pueda realizarse, la
determinacion de las posibles victimas del delito y
la posibilidad de adoptar medidas de control que
minimicen estos riesgos. Con respecto a la prime-
ra cuestion, resulta evidente que el bien que pre-
tende protegerse estara fundamentalmente afec-

A mi juicio el bien relativo a la existencia de una vida orde-
nada en prision ya lo ha considerado el legistador cuando ha
introducido la buena conducta como condicién para que puedan
otorgarse permisos. No obstante, como ya dije anteriormente,
en |os casos dudosos la consideracion de este requisito deberd
formar parte del test de proporcionalidad al que mas adelante se
aludira. Desde esta perspectiva, la mera existencia de sancio-
nes {canceladas) no creo que pueda sar, por si s6lo, un motivo
para negar el permiso. Véase an cambio la STC 2/1997, 13 de
enero, FJ 4 (Gonzalez Campos), en la cual se considera con-
forme a la Constitucion una decisién de denegacion de permiso
que se fundamenta en la exislencia de sanciones (jcanceladas!)
del interno

* En el raglamento penitenciaric antenor se establecia {art.
254.6) que si al interno aprovechaba un permiso para fugarse no
podria obtener pamisos en un periodo de dos afos. El actual
reglamento penitenciario establece solo que el quebrantamiento
debera valorarse negativamente para |z concesién de nuevos
pegnmisos {art. 157.2).

Véase al respecto: Garndo (1989:101-102). Con reterencia
a Catalufa, véase la Memoria de la Conselleria de Justicia del
afo 1996, donde se recogen astadisticas de incumplimiento de
los afos 1984-1986, en esta comunidad auténoma.



tado cuando el riesgo de realizacién de delitos se
refiere a delitos graves. Por lo que hace a las vic-
timas, si la probabilidad de nuevos delitos se con-
centra en victimas determinadas deberd atenderse
a la posibilidad de gue el permiso se disfrute en
lugar alejado del lugar de residencia de las victi-
mas potenciales®. Por (ltimo, la legislacién, 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 repeticidn
de delitos.

Realizadas estas consideraciones previas esta-
mos en disposicién 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-
formacion pertinente, leguen la conclusién docu-
mentada que existe riesgo de afeccidn a los bienes
constitucionales en conflicto. En tales casos, y an-
tes de proceder a denegar el permiso solicitado,
estas autoridades deberdn proceder a realizar un
juicio de ponderacidn, que determinara si la restric-
cién de derechos fundamentales estd constitucio-
nalmente justificada.

Este juicio de ponderacion —que consistg en fo-
mar conjuntamente los bienes en conflicto para de-
terminar si esta justificado sacrificar uno de ellos—
debera determinar si la denegacién del permiso es
una medida proporcionada para la proteccidn de los
bienes constitucionales en conflicto. El test de pro-
porcionalidad debera consistir en las siguientes eta-
pas: (i) juicio de adecuacion: en funcion de cual sea
el bien constitucional que pretenda protegerse a
través de la denegacion del permiso, se debera
establecer que, en efecto, la denegacion es una de
las vias posibles para protegerlo; b) juicio de nece-
sidad: el aplicador del derecho habra de preguntar-
se si es posible proteger aquellos bienes par una
via que no suponga el sacrificio del derecho a la
reinsercidn social y, en concreto, debera plantearse
la posibilidad de que el permiso pueda otorgarse
con las condiciones de control, previstas en la le-
gislacion, que minimicen el riesgo de afeccidn a
aguellos bienes constitucionales; ¢} juicio de pro-
porcionalidad en sentido estriclo: debera estable-
cerse que la denegacidn del permiso no supone un
coste mas alto que los beneficios que se cbtienen
con tal medida. En particular debera ponderarse la
importancia de los riesgos que se afrontan con el
permiso (riesgo de incumplimiento, riesgo de reali-
zacion de delites) y el sacrificio que supone para la
persana la denegacion del permiso®,

Cuando, como consecuencia del juicio de ponde-
racion, se proceda a denegar un permiso se deberd

“ La ley deberia, a mi juicio, prever que la victima fuera escu-
chada en tales casos.

“ Mo refiero tanto a los 6rgancs administrativos que deben
informar scbre la cencesién de un permiso (equipes de trata-
miento y junia de tratamiento), come a los que deben autonzar
la concesion de permisos (centro directive y jueces de vigilancia
penitenciaria}.

* Esta comparacicn puede llevar per ejemplo a decir que pe-
s8 a que existe un nesgo de realizacicn de nuevos delios, su
falta de gravedad hace que el coste que se asume concediende
ol permiso sea menor que el sacrificic que supone para la per-
sona condenada su denegacicn.

ser consciente de que se esta restringiendo, por
motivos legitmos, un derecho fundamental. Con
ello quiero decir que sélo la proteccidn de otros bie-
nes constitucionales puede llevar a justificar una
decision que supone un grave perjuicio para la per-
sona condenada, pues le priva de uno de los ins-
frumentos de reinsercidn mas importantes de los
establecidos por la legislacién.

V. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha criticado la interpretacion
tradicional por parte de ta jurisprudencia constitu-
cional del precepto que orienta las penas privativas
de libertad a la reeducacion y reinsercion social del
condenado. De acuerdo a esta interpretacion, el
primer inciso del articulo 25.2 CE contiene una de-
claracién acerca de los fines de la pena gue no ex-
cluye el caracter constitucional de otras finalidades
de las penas. Sobre esta base, el tribunal lleva a
interpretar este precepto come principio orientador
de la actividad de los poderes pablicos que, en
cuanto tal, no concede derechos fundamentales a
las personas condenadas a penas privativas de |i-
bertad.

La critica a esta interpretacion del TC se funda-
menta en considerar que el primer enunciado del
articulo 25.2 CE no realiza una declaracion 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: safisfacer las necesidades de la persona mas
vinculadas a su actividad delictiva (principio de re-
educacion) y posibilitar el contacto de la persona
con el mundo exterior (principioc de reinsercion).
Una vez establecido que nos encontramos frente a
un principio limitador de los poderes publicos, su
ubicacion sistematica en la CE nos ha llevado a
considerar que de él derivan derechos prima facie
para la persona candenada a pena privativa de [i-
bertad.

Una de las instituciones previstas por nuestra le-
gislacion como desarrollo del principio de reinser-
cidn sacial son los permisos penitenciarios. En &l
trabajo se ha procedido a analizar la reciente juris-
prudencia constitucional relativa a s 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 evolucidn en la jurisprudencia constitucio-
nal pues, de acuerdo a la interpretacion 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 obtencion de!
permiso, cuya negativa debera justificarse en la
proteccion de otros bienes. No obstante, la doctrina
contenida en la citada sentencia no puede conside-
rarse consolidada, pues una posterior resolucién del
TC (STC 81/1997, 22 abril), retorna a la antigua
concepcidn de que del primer inciso del articulo
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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 obtencién 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 ceon las condiciones le-
gales para obtener un permiso, su denegacion sdlo
podra basarse en la proteccion de otros bienes
constitucionales (cumplimiento de la condena, evi-
tacién de delitos) y tal decisién denegatoria sdlo po-
dra adoptarse cuando se supere un test de propor-
cionalidad que haga constitucionalmente legitima la
restriccion del derecho fundamental a la reinsercién
social.
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La ley sobre condiciones generales de la contratacion

La Ley 7/1998, de 13 de abril (BOE de 14 de
abril: entré en vigor a los 20 dias de su publicacion,
conforme a su disposicion final 3%), regula las con-
diciones generales de la contratacion. En principio,
la ley esta destinada a traspener al Derecho interno
la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. Como suele ocurrir
con las Directivas dictadas en materias de cierto
contenido social, la trasposicién se ha realizado fue-
ra del plazo previsto, pues el articulo 10 de Ia Direc-
tiva establecia como fecha limite para que los Esta-
dos miembros de la Unién Europea realizaran la
transposicién de la Directiva a su Derecho interno el
31 de diciembre de 1934, No se trata de un hecho
excepcional, pues anteriores Directivas sobre mate-
rias de consumo —responsabilidad por productes
defectuosos, ventas realizadas fuera de estableci-
mientos comerciales, etc.— han sido traspuestas
fuera de plazo, tanto aqui como en la mayoria de
los paises de la Unién Europea.

Las Cortes han elaborado una Ley en la que se
persiguen cbjetivos mas amplios que la mera trans-
posicion de dicha Directiva. Ademas de regular las
clausulas abusivas contenidas en los contratos ce-
lebrados entre profesionales y consumidores, que
propiamente constituia 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 asi un régimen dual, mas genérico cuando se
trata de contratos celebrados entre profesionales o
empresarios, y mas riguroso y detallado cuando se
trata de contratos celebrados con consumidores. En
este (ltimo, se regulan las clausulas abusivas, gue
no necesariamente han de ser condiciones gene-
rales utilizadas con caracter 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 adhesion. Y asimismo, si
tas clausulas contenidas en el contrato celebrado
con el consumidor tienen el cardcter de condiciones
generales, les sera de aplicacion subsidiaria el ré-
gimen general establecida 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 hablan 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 ano 1980, y se conocen una primera redac-
cién de julio de 1983, una segunda de noviembre de
1987, y una tercera de noviembre de 19891, que lie-
go a ser incluso informada por el Consejo General
del Poder Judicial. En los dltimos tiempos de la -
tima legislatura, cuando ya se sabia que la legislatu-
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ra iba a ser disuelta por la retirada del apoyo parla-
mentario que su socio cataldn daba al gobierno
socialista, fue también remitido a informe del Con-
sejo un anteproyecto de reforma del articulo 10 de
la Ley General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, que logicamente no pudo fructificar,

Pese a! sugestivo panorama dibujado en la expo-
sicion de motivos, el resultado obtenido con la pro-
mulgacion de la Ley de condiciones generales de la
contratacidon 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 contratacion”, 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 contratacion”,
que serian las normas utilizadas por las empresas
para conlratar con sus clientes, aunque éstos no las
conocieran.

La ley define las condiciones generales de la
contratacidn como aquellas clausulas predispuestas
cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extension y de cualesquiera otras circunstan-
cias, habiende sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos, sin
que el hecho de que ciertos elementos de una clau-
sula, 0 que una o varias cldusulas aisladas se ha-
yan negociado individualmente, excluya la aplica-
cion de la nueva ley al resto del contrato si la
apreciacion global lleva a la conclusion de que se
trata de un contrato de adhesion.

Como se ha indicado, se prevé la aplicacién de la ley
a los contratos que contengan condiciones generales
celebrados entre un profesional —predisponente— y
cualquier persona fisica o juridica —adherente—,
Se entendera como profesional predisponente toda
persona fisica o juridica que actle dentro del marco
de su actividad profesional 6 empresarial, sea pubii-
ca o privada. En cuanto al adherente, no es preciso
que sea un consumidor, pues puede ser también
otro profesional, sin necesidad de que actie en el
marco de su actividad.

El articulo 6 de la nueva ley establece tres princi-
pios ya clasicos en lo relativo a la interpretacion de
las condiciones generales: el de prevalencia, el de
la condicién mas beneticiosa y el principio “contra
proferentem”.

De acuerdo con el primero de ellos, cuando exista



contradiccién entre las condiciones generales y las
particulares, prevaleceran 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 excepcion: que
la condicién general sea mas beneficiosa para el
adherente que la condicidn particular, caso en que
aquella prevalecera sobre ésta. El tercer principio
es una transposicion de lo establecido en el articulo
1288 del Codigo Civil: las dudas de interpretacion
de las condicicnes generales oscuras se resolveran
a favor del adherente.

Por ultimo, se prevé la aplicacion subsidiaria de
las normas de interpretacién de contratos del Cadi-
go Civil, centenidas en los articulos 1281 a 1289 del
Cddigo Civil.

INCORPORACICN Y NULIDAD

Para que pueda considerarse que una condicidn
general forma parte de un contrato, ha de cumplir
una setie de requisitos que establece el articulo 5
de la ley. En primer lugar exige la ley que el adhe-
rente ha de aceptar la incorporacién al contrato de
las condiciones generales, y dicho contrato ha de
estar firmado por todos los contratantes, siendo ne-
cesario para entender que ha habide tal aceptacién
de la incorporacién que el predisponente informe
expresamente al adherente de la existencia de las
condicicnes 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 bastara
que el predispenente anuncie las condiciones gene-
rales en un lugar visible o de cualquier otra forma
asegure la posibilidad efectiva de conocer su exis-
fencia; y para el caso de contratacion telefénica o
electronica, la ley exige que conste la aceptacion de
todas las clausulas del contrato, sin necesidad de
firma convencional, con inmediato envio al consu-
midor de justificacién escrita del contrato. Aqui ya
encontramos una remisioén a un posterior desarrcllo
reglamentario, que se repite frecuentemente a lo
largo de la ley.

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

Correlativamente a estos requisitas, el articulo 7
establece la no incorporacion al contrato de las
condiciones generales en el caso de que el adhe-
rente no haya tenido opeortunidad real de conocerlas
de manera completa al tiempo de celebracién del
contrato o cuando no hayan sido firmadas —salvo
en los casos de contratos no escritos o contratacion
telefonica o electrénica antes comentados—, y asi-
mismo cuando sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles, salvo, en cuanto a estas Ultimas
gue hayan sido expresamente aceptadas por es-
crito par el adherente y se ajusten a la normativa
especifica que discipline en su ambito la necesaria
transparencia de las clausulas contractuales.

Respecto a este ultimo inciso, la conjuncion co-

pulativa “e” parece que responde a un error material
y que lo correcto habria sido utilizar la disyuntiva
“0”, pues de otro modo no tendria sentido la expre-
sion siguiente, “salvo en cuanto a éstas Ultimas..."
Lo contrario seria absurdo, pues encontrar una
condician general que reuna las caracteristicas de
ilegible, ambigua, oscura e incomprensible parece
mas 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 sancién de
no incorporacion a las condiciones generales
“incomprensibles” cuando “hubieren sido expresa-
mente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en
su ambito la necesaria transparencia de las clau-
sulas contenidas en el contrato”. Se esta pensando
fundamentalmente en la contratacién bancaria, en
la que existe una normativa reglamentaria relativa a
la transparencia en la contratacion, fundamental-
mente Ordenes Ministeriales y Circulares del Banco
de Espafa —con los problemas que raspecto de
éstas Ultimas se plantean en cuanto al alcance de
su eficacia—, dictadas en desarrollo del articulo
48.2 de la Ley de Disciplina e Intarvencidn de las
Entidades de Crédito, y que son fundamentalmente
la Orden Ministerial de 12 de diciembre de 1889,
sobre tipos de interés y comisiones, normas de ac-
tuacion, informacién a clientes y publicidad de enti-
dades de crédito, la Circular del Banco de Espana
8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia de
las operaciones y proteccién 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
minimo gue las condiciones generales que se con-
tengan en este tipo de contratos rednan al menos
las menciones exigidas por estas normas, no es
menos cierto que ademas deban de ser comprensi-
bles, teniendo en cuenta logicamente el grado de
complejidad de la operacion contratada. Porque el
hecho de que, por ejemplo, un contrato de apertura
de una cuenta corriente contenga las menciones
abligatorias de tipos de intereses, comisiones apli-
cadas, periodos y fechas de liquidacion, etc., exig-
das en la reglamentacién sobre transparencia de
operaciones bancarias antes citada, no lo hace por
si solo comprensible, y parece que seria logico que
exija al predisponente una cierta diligencia a la hora
de redactar el condicionado general en términos
comprensibles para el ciudadanoc 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 articulo 8.12 establece
la sancién 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 prohibifiva, salvo que
en eilas se establezca un efecfo distinto para el ca-
so de contravencién. La regulacidn no puede ser
mas pobre, porque se trata en realidad de una mera
transposicion de lo previsio en el articulo .32 del
Cédigo Civil, norma que cumple ahora veinticuatro
ahos de vigencia. Podria haberse esperado algo un
poco mas avanzado, una regulacién que incluyera
también casos flagrantes de desequilibrio en la po-
sicidn juridica que para las partes resulta del con-
trato, la prohibicidn del desplazamiento al adherente
de ciertos riesgos propios del predisponente, efc.,
sobre todo si tenemos en cuenta que en la exposi-
cién de motivos, para justificar la regulacion de las
condiciones generales en los casos de contrafos
celebrados entre profesionales, se hace la siguiente
declaracidn: “/a proleccidn de la igualdad de los
contratantes es presupuestc necesarfo de la justicia
de los contenidos contractuales y constituye uno de
los imperativos de la politica juridica en el ambito de
la actividad econdmica. Por ello la Ley pretende
proleger los legitimos intereses de los consumido-
fes y usuarios, pero también de cualguiera que
contrate con una persona que ulilice condiciones
generales en su aclividad coniracitual’. Se trata de
una declaracién programatica que respande a las
exigencias del nuevo Derecho de la contratacion,
perc que no tiene traduccién practica en el articula-
do de la Ley.

El segundo pdrrafo del referido articulo establece
una prevision 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 esfa ley.

ACCION INDIVIDUAL

Los articulos 9 y 10 establecen el modo de hacer
efectivo el régimen de no incorporacion y de nulidad
establecido por los articulos precedentes. Dice la
ley que la declaracidn judicial de no incorporacién o
de nulidad de las condiciones generales podra ser
instada por e! adherente de acuerdo con las reglas
generales reguladoras de la nulidad contractual.

La remision a “las reglas generales reguladoras
de la nulidad contractual” para definir el régimen
de las acciones de nulidad y no incorporacion de-
rivadas de esta ley es, en mi opinién, ofro fiasco
de Ia ley. Remitirse a “las reglas generales regula-
doras de ia nulidad contractual” supone remitirse a
un campo lleno de ambigiledades y dudas. El
protesor Diez-Picazo inicia el capitulo relativo a la
ineficacia del contrato, en sus "Fundamentos del
Derecho Civil Patrimonial”, diciendo que “definir fa
ineficacia y situaria en el campo de los conceplos
juridicos constituye uha tarea que no resuita nada
fdeil. Por o pronto, la terminologia usual no se en-
cuentra fijada y s muchas veces equivoca. Se
utifizan los conceptos de nulidad, anufacion, vali-
dez, Iinvalidez, rescision, etc., a veces extrafa-
menle enltremezclades...". Silo que pretende la ley
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es remitirse a la regulacion confenida en los arti-
culos 1300 y siguientes del Codigo Civil sobre las
acciones de nulidad, se trata de una regulacion
decimondnica, pensada para coniratos individua-
les y no para la contratacidon en masa a la que
responde el fendmeno de las condiciones genera-
les reguladas en la nueva ley.

La sentencia estimatoria cbtenida en un proceso
incoado mediante el ejercicio de la accion individual
de nulidad o declaracion de no incorporacion ha de
contener las siguientes declaraciones:

12) Decretara la nulidad © no incorporacion de las
clausulas generales afectadas por el vicio determi-
nante de la nulidad o no incorperacion, es decir, las
que se encuentren en los supuestos previstos en
los articulos 7 y 8 de la ley, anfes comentados.

29 Aclarara la eficacia del contrato cuando el
contrato pueda subsistir sin las ¢lausulas nulas o no
incorporadas, integrandose la parte del contrato
subsistente con arreglo a lo dispuesto en el articulo
1258 del Cddigo Civil, es decir, con los criterios que
resulten de la buena fe, el uso y la ley, y con las
disposiciones de interpretacion contractual de los
articulos 1281 y siguientes del Cédigo Civil.

39 Si el contrato no puede subsistir tras la decla-
racion de nulidad o no incorporacién de las clausu-
las o condiciones generales impugnadas, por afec-
tar a alguno de los elementos esenciales del
contrato previstos en el articulo 1261 del Cadigo Ci-
vil —consentimiento, objeto o causa—, la sentencia
declarara la nulidad del propio contrato.

La mencién que hace la ley a que esias declara-
ciones se contendran en “la sentencia estimatoria
obtenida en un proceso incoado mediante el ejer-
cicio de la accien individual de nulidad o de decla-
racion de no incorporacién” arroja la duda de si
esta nulidad o no incorporacidn puede instarse
como excepcion irente a una accidon promovida
por el predispenente en base al contrato o al me-
nor mediante reconvencién. Parece excesivo que
haya de ser el adherente quien deba tomar !a ni-
ciativa, interponiendo una demanda para que de-
terminadas condiciones generales sean declara-
das nulas o no incorporadas, antes incluso de que
se praduzca una situacién conflictiva en la relacidn
contractual. Ademas, podria darse el caso de que
coincidieran en el tiempo el proceso instado por el
adherente para obtener la declaracion de nulidad o
no incorporacion de determinadas condiciones ge-
nerales del contrato y el proceso promovide por el
predisponente contra el adherente para reclamarle
el cumplimiento del contrato y en el que habria de
aplicarse la reglamentacion 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 excepcidon o mediante reconvencion, depen-
diendo de cudl sea declaracidon que quiera obie-
nerse en la senfencia —la mera desesfimacion
total o parcial de la demanda o ademas otraos pro-
nunciamientos anadidos a esa desestimacion y
relacionados con la nulidad pretendida—.



LAS ACCIONES COLECTIVAS

En el articulo 12 y siguientes de la ley se regulan
lo que la practica anglosajona ha denominado
“class actions”, las acciones colectivas. Son de tres
tipos:

1%) Accion de cesacidn, 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.

2%) Accién de retractacidn, dirigida a condenar al
demandada, sea o no el predisponente, a retractar-
se de la recomendacion que haya efectuado de uti-
lizar clausulas de condiciones generales que se
consideren nulas y a abstenerse de seguir reco-
mendandolas en el futuro, siempre que hayan sido
efectivamente utilizadas por el predisponente en al-
guna ccasion.

3% Accién declarativa, dirigida al reconocimiento
de una clausula como condicién general de la con-
tratacion e instar su inscripcién en el Registro uni-
camente cuando ésta sea obligatoria.

Estan legitimados activamente para ejercitar las
acciones colectivas las asociaciones o corporacio-
nes de empresarios, profesionales y agricultores,
las Camaras de Comercio, Industria y Navegacion,
las asociacicnes de consumidores y usuarios, el
Instituto Naciona! de Consumo y organismos equi-
valentes de las Comunidades Auténomas y Corpo-
raciones Locales, los colegios profesionales y el
Ministerio Fiscal.

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

La accion de retractacion procedera contra cual-
quier profesional que recomiende publicamente la
utilizacion de condiciones generales que se reputen
nulas o manifieste publicamente su voluntad de uti-
lizarlas en el trafico, exigiéndose el requisito de que
en alguna ocasién hayan sida efectivamente utiliza-
das por algun predisponente.

La accion declarativa procedera contra cualquier
profesional que utlice en sus contratos condiciones
generales,

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

La ley permite que las entidades a las que se
concede legitimacién activa para ejercitar estas ac-
ciones colectivas pueden personarse en los proce-
s0s promovidos par ofra cualquiera de ellas en cali-
dad de intervinientes. Seran 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 accidén de cesa-
cidn tiene un triple efecto:

19) Impondra al demandado la obligacién de eli-
minar de sus condicicnes generales las cldusulas

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

2% Aclarara la eficacia del contrato. Aunque la ley
no lo dice, parece que habra que utilizar los parame-
fros establecidos para la accidn individual, es decir,
se integrara el contrato con arreglo a los articulos
1258 y 1281 y siguientes del Cédigo Civil.

3% Declarada judicialmente la cesacion, el actor
podra solicitar del demandado la devolucién de las
cantidades cobradas en su caso por la utilizacion de
las clausulas nulas y solicitar indemnizacion de da-
fos y petjuicios causados. En caso de que el pre-
disponente no se avenga a dicha solicitud, podra
hacerse efectiva en tramite de ejecucion de senten-
cia.

Respecto de este Uitimo extremo, parece un tanto
dificil que quien acciona una accién colectiva de ce-
sacién, que sera una entidad o asociacién que de-
fiende intereses difusos o colectivos de acuerdo con
et inciso final del articulo 7.3° de la Ley Orgénica del
Foder Judicial pueda pedir la devolucion de las
cantidades cobradas indebidamente v la indemniza-
cion de dafos y perjuicios causados por la utiliza-
cion 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 accidn colectiva, en fase de ejecucion de
sentencia, sin necesidad de que los contratantes
hayan de acudir a otro proceso distinto.

La sentencia que estime la accidén de retractacion
impondra al demandado la obligacién de retractarse
de la recomendacion efectuada y de abstenerse de
su recomendacion futura respecto de las clausulas
reputadas contrarias a Derecho.

La sentencia que estime la accién declarativa de-
clarara el caracter de condicién general de la clau-
sula o cldusulas afectadas y dispondra su inscrip-
cion en el Registro de Condiciones Generales.

Esta accién colectiva de declaracién es, en mi
opinidn, una de las “perlas” de la ley. Teniendo en
cuenta que &l proceso a sequir en el caso de accio-
nes colectivas es siempre el de menor cuantia, y
que siempre cabe la casacién, la entidad ¢ asocia-
cion que inste este tipo de proceso se encontrara
con que tiene que litigar durante aproximadamente
ocho anos —promedio de duracién de un proceso
de menor cuantia en primera instancia, apelacién y
casacidn— para obtener una sentencia en la que
todo o que se dice es que determinada clausula es
una condicién general. Porque la inscripcion en el
Registro de las Condiciones Generales de la Con-
tratacion, que seria uno de los objetivos a conseguir
con el ejercicio de esta accidn, sélo podra acordar-
se en la sentencia obtenida en este praceso cuando
se trate de contratos pertenecientes a un sector es-
pecifico de la contratacion en el que la inscripcion
registral de las condiciones generales haya sido de-
clarada obligataria por via reglamentaria, como re-
sulta del articulo 12.4 en relacién al 11.2 de la lay.

Mas increible todavia es el régimen de eficacia
"erga omnes” de las sentencias dictadas en proce-
s0s 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-
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nes generales abusivas derivada de la eficacia li-
mitada de toda resolucion judicial, que sdlo afecta a
las paries 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
condicién general, permitiendo a todos los interesa-
dos personarse en el proceso, mediante la adecua-
da publicitacion de su existencia, a fin de poder de-
fender sus derechos. De este modo, no seria
necesario un proceso para cada predisponente, si-
no que la declaracién de nulidad de una condicién
general usada con reiteracidon en un determinado
sector de la contratacion 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-
cion de dicha condicion general.

El régimen previsto por la ley es, por usar un
apelative suave, ridiculo. Prevé el articulo 20.4 que
la sentencia dictada por la Sala 12 del Tribunal Su-
premo al resolver el recursc de casacion en estos
procesos sobre accionas colectivas vinculara a to-
dos los jueces en los eventuales ulteriores procesos
en que se inste la nulidad de cldusulas idénticas a
las que hubieran sido objeto de la referida senten-
cia, pero con dos requisitos limitativos:

19) Se prevé que dicha vinculacién tendra lugar
“una vez que constituya doctrina legal’, lo que de
acuerdo con el articulo 1.62 del Caédigo Civil implica
que la jurisprudencia sea reiterada, es decir, que
haya dos sentencias idénticas o substancialmente
anéglogas en cuanto a la cuestion juridica controver-
tida.,

29 Sdlo se dara esta vinculacidn si los ulieriores
procesas se siguen contra €l mismo predisponente
contra el que se dictaron las sentencias en las ac-
ciones colectivas.

No se entiende cémo una vez lograda, por ejem-
plo, una sentencia estimatoria de una accidn de ce-
sacidn dirigida contra determinado predisponente,
en la que se le condena a que elimine de sus condi-
ciones generales las cldusulas abusivas y se abs-
tenga de utilizarlas en o sucesivo, pueda entablarse
un segundo procese contra el mismo predisponente
y respecto de las mismas condiciones generales,
pues [0 procedente serd en todo caso solicitar la
ejecucién de la sentencia para obligar al predispo-
nente 8 que deje de utilizarlas. Desde luego, si
quien insta este segundo proceso es una entidad o
asociacion que ya ha intervenido en el anterior co-
mo actor o como interviniente adhesivo, hay litis-
pendencia o cosa juzgada —segun que el anterior
proceso haya o no finalizado— y no puede estimar-
se la demanda. Y en fodo caso, al predisponente
demandado le basta con no recursir la segunda
sentencia estimatoria para que no exista una se-
gunda sentencia del Tribunal Supremo.

Por otra parte, parece absurdo que en el mas que
improbable caso de que se logren dos sentencias
del Tribunal Supremo en las que se declare nula
una condicién general, supongamos que estable-
ciendo una modificacion de intereses de una opera-
cion crediticia en base a indices 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 relacidén al resto de las entidades fi-
nancieras gue utilicen la misma condicién general
gue ha sido declarada nula.

Si el sistema de control de las condiciones gene-
rales de los contratos del parrafo 32 del articulo 3 de
la Ley del Contrato de Seguro de 1980, consistente
en que la Administracion pdblica habria de obligar a
los aseguraderes a medificar las condiciones gene-
rales cuya nulidad hubiera sido declarada por el Tri-
bunal Supremo {no conozco que ello se haya pro-
ducido en ninguna ocasién), ha sido reputado
unanimemente como ineficaz, ha hecho falta el
tfranscurso de dieciocho afios para que ia nueva ey
establezca un sistema de control alin mas ineficaz.
Tado un logro.

EL REGISTRO DE LAS CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION

El articulo 11 de la ley prevé la creacion del Re-
gistro de Condicicnes Generales de la Contratacion,
a cargo de un registrador de la Propiedad y Mer-
cantil, posponiéndose su organizacién a un ulterior
desarrollo reglamentario, si bien la disposicién adi-
cional 3% ya prevé que existira unc al menos en la
cabecera de cada Tribunal Superior de Justicia.

Se establece la inscripcidn potestativa —dice la
ley que “podran inscribirse”™— de las clausulas que
tengan el cardcter de condiciones generales de la
contratacion, si bien se prevé que reglamenlaria-
mente pueda imponerse la inscripcién obligatoria en
sectores especificos de la contratacion. Como se
ve, la remisidn a un desarrollo reglamentario es
constante en la ley, y viene a reducir atn mas los
escasos avances que la misma supone.

Se dispone que serdn objeto de anotacion pre-
ventiva la interposicién de demandas en que se
ejerciten acciones individuales de nulidad o ro in-
corporacion de clausulas generales, asi como de
aquéllas en que se ejerciten acciones cclectivas de
cesacién, retractacion y declarativas, y también las
resoluciones judiciales que acuerden la suspensitn
cautelar de la eficacia de una condicién general.
Cuando se haya dictado sentencia firme en estos
procesos, las mismas serdn objeto de inscripcion en
el Registro, pudiendo ser también objeto de inscrip-
cidn la persistencia en la utilizacion de clausulas
declaradas judicialmente nulas —es previsible que
se planteen problemas en relacién a la calificacion
por los registradores de la concurrencia de una si-
tuacion de “persistencia” en la utilizacion de tales
condiciones generales—.

El régimen de inscrnpcion “potestativa”, unido al
régimen de legitimacion para solicitar la inscripcion
en el Registro de las condiciones generales, revela
la inutilidad préctica del misma. Efectivamente, si la
inscripcitn de las condiciones generales no se soli-
cita por el propio predisponente, sélo pueden lograr
la inscripcion el adherente y los legitimados para
gjercitar acciones colectivas si consta la autoriza-
cidn del predisponente, pues si tal autorizacidn no
se ha obtenido, habra de estarse al resultado de la



accion declarativa. Teniendo en cuenta que en las
sentencias dictadas en relacion a estas acciones
sdlo se acordaré la inscripcion en el Registro cuan-
do la misma sea obligatoria, parece que el circulo
se cierra: salvo en los sectores en los que regla-
mentariamente pueda acordarse la inscripeién obli-
gatoria de las condiciones generales —esta por ver
si esta previsién se desarrolla en términos razona-
bles—, sdlo pueden inscribirse en el Registro las
condicicnes 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 licitas.

NOTARIOS, REGISTRADORES Y CORREDORES
DE COMERCIO

La regulacién de las funciones de estos profesic-
nales en relacién a la utilizacién en los documentos
publicos autorizados o calificados por ellos no va a
supaner especiales garantias de los adherentes en
relacion a la utihzacién de condiciones generales
abusivas, a la vista de los términos en que esta re-
dactada la norma que las regula.

El articulo 23 de la ley establece que estos profe-
sionales, en el ambite de sus competencias, acdver-
tiran a los interesados sobre la “aplicabilidad” de la
ley. En el caso concreto de los notarios, la ley prevé
ademds que velaran porque los documentos que
autoricen cumplan los requisitos de incorporacidn
previstos en los articulos 5 y 7, advertiran de la
obligatoriedad de inscripcidn registral en los casos
legalmente establecidos, y haran constar el caracter
de condiciones generales de las clausulas que figu-
ren previamente inscritas como tales en el Registro
de las Condiciones Generales de la Contratacion, o
la manifestacion en contrario de los contratantes.

Advertir a los interesados de la “aplicabilidad” de
la ley es poco menos que nada, dada la generali-
dad de la expresion. Hacer constar el caracter de
condicion general de las clausulas inscritas como
tales en el Registro es también una previsidn inefi-
caz, si tenemos en cuenta los obstaculos practicos
existentes para que pueda realizarse dicha ins-
cripcion registral y que, dada la redaccién del pre-
cepto, esta mencion dependera exclusivamente de
lo que declaren las partes. Tan sélo presenta
cierto interés la obligacién de los notarios de velar
par el cumplimiento en los documentos que autori-
cen de los requisitos de informacidn previa y sufi-
ciente al adherente de [as condiciones generales
del contrato, con oportunidad real de conocerlas de
manera completa al tiempo de firma de la escritura,
y transparencia, claridad, concrecion y sencillez de
las clausulas, de acuerdo con los articulos 5y 7
de la ley. Ha de recordarse también que sigue vi-
gente el articule 147 del Reglamento Notarial, que
obliga a los notarios a hacer constar cuande un
documento publico ha sido redactado por él con-
forme a proyecto o minuta entregado por una de
las partes.

REGIMEN ESPECIAL APLICABLE
A LOS CONSUMIDORES

La disposicion adicional 12 de la nueva ley modifi-
cala Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (Ley 26/1984, de 19 de julio), fun-
damentalmente cambiando la redaccidn del articulo
10 y afadiendo un articula 10 bis asi como una dis-
posicion adicional 1% conteniendo un listado de
clausulas abusivas. Se establece en este caso un
régimen mas riguroso que el contenido con caracter
general en |os articulos 1 a 24 de la nueva ley, tanto
por ser aplicable a las todas las cldusulas predis-
puestas por el empresario en un contrato de adhe-
sion, tengan o no el caracter de condicidn general
utilizada en una multiplicidad de contratos, como
por establecer unos requisitos mas exigentes para
la eficacia de dichas clausulas.

En primer lugar, se prevé la aplicacién subsidiaria
de la Ley de Condiciones Generales de la Contrata-
cion para el caso de que las clausulas de los con-
tratos celebrados con consumidores tengan el ca-
racter de condicién general, por lo que serd de
aplicacion dicha ley en todo lo no previsto en la Ley
de Consumidores.

En segundo lugar, se establece una regulacian
especifica de las clausulas no negociadas indivi-
dualmente por consumidores.

El texto del reformado articulo 10 reproduce los
tres requisitos que establecia el texto anterior, el-
minando la exigencia de que se trate de condicio-
nes generales, a saber: 12) Concrecién, claridad y
sencillez en la redaccion, sin reenvios a textos o
documentos no facilitados previa o simultdnea-
mente a la conclusién del contrato. 22) Entrega, sal-
VO renuncia expresa, de recibo justificante, copia o
documento acreditativo de la operacién, o en su ca-
s0, de presupuesto debidamente explicado. 39
Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obli-
gaciones de las partes, lo que en todo casa excluye
la utilizacion de clausulas abusivas.

Otra novedad en el articulo 10 es el mandata que
se hace a notarios y reqgistradores de la Propiedad y
Mercantiles a no autorizar ni inscribir los cantratos
gue contengan clausulas declaradas nulas por abu-
sivas en sentencia inscrita en el Registro de Condi-
ciones Generales. La virtualidad de esta prevision
no parece gue vaya a ser importante, por cuanto
que sera preciso una sentencia firme en un proceso
sobre sjercicio de una accidn colectiva de cesacién
o retractacion, inscrita en el Registro.

El articulo 10-bis introducido por la nueva Ley re-
gula ias cldusulas abusivas en contratos concerta-
dos con consumidares.

Se definen las clausulas abusivas como aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que
en contra de las exigencias de la buena fe causen,
en perjuicio de! consumidor, un desequilibrio im-
portante de las derechos y obligaciones derivadas
del contrato. Las elementas fundamentales del ca-
racter abusivo de estas clausulas seran, pues, dos:
ne ajustarse a las exigencias de la buena fe, que
entiendo ha de ser considerada en un sentido obje-
tivo; y falta de equilibric en la situacién juridica que
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para las partes resulte de esa reglamentacion con-
tractual.

Tras esta definicién genérica, se prevé de modo
especifico que en todo caso se consideraran abusi-
vas las cldusulas previstas en el listado contenido
en la disposicidn adicional 12 de la ley.

Se ha optado por un régimen de "lista negra”, de ca-
ridcter meramente enunciativo, y de clausula general
subsidiaria; son en todo caso abusivas las cldusulas
expresamente previstas como tales en el listado de la
ley, pero ello nc impide que puedan considerarse abu-
sivas otras no previstas expresamente en dicha lista-
do, si las mismas perjudican al consumidor en contra
de las exigencias de la buena fe.

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

El régimen de ineficacia contractual que se preve
para estas clausulas abusivas es el de nulidad de
plenc derecho. No se exige, como en el régimen
general de las condiciones generales, el ejercicio
por el adherente de una accién individual dirigida
expresamente a obtener una declaracion de nulidad
© no incorporacién de |a clausula, por lo que tal nu-
lidad podra plantearse como excepcion o reconven-
cién ante la reclamacitén del predisponente.

En cuanto al contenido de la sentencia que estime
la alegacion de nulidad de una cldusula abusiva,
prevé el articulo 10-bis que la parte del contrato
afectada por la nulidad se integrard con arreglo al
articulo 1258 del Cédigo Civil —buena fe, uso y
ley—, por lo que el juez deberd 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. Sdlo cuando
las clausulas subsistentes determinen una situacion
no equitativa en la posicion de las partes que no
pueda ser subsanada podra ser declarada la inefi-
cacia del contrato en su totalidad.

LISTADO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

La nueva disposicién adicional 12 de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
hace un listado de las clausulas que, en todo caso,
tendran caracter de abusivas. Se trata de una lista
de 29 apartados, algunos de los cuales incluyen
mas de un supuesto, en la gue se transponen los
supuestos previstos en el anexo de la Directiva co-
munitaria, y se afiaden algunos otros mas no pre-
vistos en la Directiva, y que provienen bien del lista-
do que se contenia en el articulo 10.1.c de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, en su redacciéon anterior, bien de otras
normas —como por ejemplo la Ley de Crédito al
Consumo—. Pueden clasificarse fundamentalmente
en:

19) Vinculacién del contrato a la voluntad unilate-
ral del profesional, en orden a la perfeccidn, ejecu-
cidn o interpretacion del contrato.
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29 Privacion de derechos béasicos del consumi-
dor, fundamentalmente los de indemnizacién por
hechos incluidos en el ambito propio de la respon-
sabilidad del empresario, los de resolucién por in-
cumplimiento del empresario, y los de compensa-
cién, consignacion, retencion, etc.

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

49) Garantias, entre las que se incluyen la imposi-
cién de garantias desproporcionadas al riesgo
asumido. La ley incluye también en este apartado la
inversion de la carga de la prueba en perjuicio del
consumidor, que es una cuestion ajena a las garan-
tias.

5% Otras de tipo muy diverso, como por ejemplo
la transmision al consumidor de las consecuencias
econémicas de errores administrativos o de gestidn
que no le son imputables, la imposicion al consumi-
dor de los gastos de documentacidn y tramitacion
gue por ley imperativa corresponde al profesional, y
en concreto de los gastos de preparacion de la titu-
lacion que por su naturaleza correspondan al ven-
dedor en el caso de primera venta de viviendas, la
sumision a arbitrajes distintos del de consumeo, sal-
vo en caso de arbitrajes institucionales creados le-
galmente para un sector 0 supuesto especifico, los
pactos de sumision expresa a juzgados distintos al
del domicilio del consumidor, al del lugar del cum-
plimiento de la obligacién o de situacién del inmue-
ble —que ya han sido declarados nulos por el Tri-
bunal Supremo en diversas sentencias de los
ultimos cuatro afos— © la renuncia al derecho a
eleccion de fedatario, a impesicién de condicionas
de crédito para los descubiertos en cuenia corrien-
tes que superen los limites del articule 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-
daccién criticable, que seguramente les restara efi-
cacia, y en la que puede notarse la influencia de
determinados sectores empresariales. Por ejemplo,
el nimero 18 declara abusiva la imposicion de ga-
rantias desproporcionadas al riesgo asumido, pero
afiade que “se presumird gue no existe despropar-
cién en los contratos de financiacion o garantias
pactadas por entidades financieras que se ajusten a
su normativa especifica”. Dado que en la “normativa
especifica” de estos contratos de financiacién ne
existe en principio limitacion alguna a la hora de
exigir garantias por dichas entidades financieras, se
esta vaciando de contenido este concretc extremo
de las garantias desproporcionadas para este sec-
tor econdmico, en el que tiene mayor importancia
esta cuestion de |as garantias.

Asimismo, en el numero 22 se declara abusiva la
imposicion al consumidor de los gastos de docu-
mentacion y tramitacion que por Ley imperativa co-
rresponda al profesional. Normalmente, las narmas
gue distribuyen entre las partes el pago de estos
gastos o no son leyes, sino narmas reglamentarias,
0 no son imperativas, sino meramente dispositivas
—por ejemplo, el articulo 1455 del Cédigo Civil—.
Menos mal que en la segunda parte del precepto se



enumera de forma taxativa algunos de estos gastos
—gastos de titulacién de obra nueva, propiedad ho-
rizontal, hipotecas para financiar su construccion o
su divisién y cancelacién—, por que en caso contra-
rio el precepto podria ser totalmente ineficaz.

A MODO DE CONCLUSION

La nueva ley es ambiciosa en sus fines pera, en
mi opinién, pobre en su resultade. Se trata de una
materia en la que es fundamental una regulacién
clara junto a unos medios eficaces de contrel de
las clausulas abusivas. La regulacién que hasta
ahara se contenia en el articulo 10 de la Ley Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, pese a que permitia interpretaciones
mediante las que se podria lograr una proteccion
razanable del consumider frente a cendiciones 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 hacian de dicho precepto peco menos que
una declaracidn programatica, pero sin pasibilidad
de aplicacién real.

Pues bien, en la nueva ley se utilizan expresiones
y términas inconcretos e inadecuados, como cuan-
do prevé gue la declaracién de nulidad o no incor-
poracion podra ser instada “de acuerdo con las re-
glas generales reguladoras de la nulidad
contractual”, que, como se ha dicho antes, es una
materia en la que reina una cierta canfusion con-
ceptual y ademas su regulacion en el Cédigo Civil
es inadecuada por no responder al fenémena de la

contratacién en masa. Otro ejemplo de o insatis-
factorio de la regulacién de la nulidad de las condi-
ciones generales es el articulo 8.12, que al regular
la nulidad de pleno derecho de las mismas se limita
practicamente a transcribir el articulo 6.32 del Cédi-
go Civil. Lo mismo puede afirmarse también a la re-
gulacion de la informacién a facilitar por notarios y
registradores, a los que se impone la obligacién de
advertir de “la aplicabilidad de esta ley”, lo que en la
practica permitird tanto una actitud diligente de los
natarios informando a los contratantes del caracter
abusivo de determinadas cldusulas por contravenir
lo previsto en la ley, como la actitud poco diligente
de insertar en fas escrituras una clausula de estilo
indicando que se ha informado a los otorgantes de
la “aplicabilidad” de la ley al cantrato elevado a es-
critura publica.

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 inscripcién es en prin-
cipio potestativa y si bien puede ser instada por “el
adherente” y asociaciones de consumidores, preci-
sa la previa autorizacién del presdisponente.

El régimen de las acciones colectivas es asimis-
ma muy restrictivo, con acciones cuya utilidad prac-
tica es nula, como la accién declarativa, o con re-
quisitos tan excesivas que lo hacen ineficaz, coma
es por ejempla el régimen de eficacia “erga omnes”
de las sentencias dictadas por el Tribunal Supremo
en esta matetia.

Podrian panerse otros ejemplos de deficiencias
de la ley, pero harian muy prolijo el articulo. En re-
sumen, Io que en principio parecia una feliz iniciati-
va, en la practica se convierte en una oportunidad
perdida.
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Principio de legalidad: fundamento de la modernidad*

INTRODUCCION

Narberto Bobbio ha afirmado que por fegalidad en
el lenguaje politico ha de entenderse un atributo y
un requisito del poder, mediante el cual se dice que
un poder es legal o actia legalmente o tiene carac-
ter de legalidad, siempre que es ejercido en el am-
bito o en conformidad con leyes establecidas o de
cualquier manera aceptadas {Bobbic 1990: 554).
Obviamente, ese poder al que aludia Babbio es el
conocido en la tipologia 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 basico de legiti-
midad en el que se apoya toda la organizacion poli-
tico-juridica que se reconoce como el Estado
moderno.

Mas, como se sabe, este Estado moderno ha pa-
sado desde sus origenss por distintas etapas que
han sido identificadas como diferentes formas-
Estado. Y, aun cuando su subsistencia provenga de
la especifica actuacién de un conjunto de personas
en razén del cual determinadas sujetos crientan 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
caracter juridico 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 asi que, entonces, el problema de la
obediencia al poder se coloca, segin Weber, en un
horizonte mas vasto que es el de la eficacia de los
sisternas normativos. Por ello, se hace necesario
individualizar el método mediante el cual se pueda
constatar la eficacia de tales sistemas.

Este método, segun los estudiosos de la obra de
Weber (Rebuffa 1989: 35), seria 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 élica profestante y el espi-
ritu del capitalismo como “la busqueda de aquellos
impufsos psicolégicos creados por la fe y por la
practica religiosa que daban orientacidn a la con-
ducta de la vida y que mantenian al individuo en
semejante arientacion” {(Weber 1987: 165). Seme-
jante método es el mismo que también debe utili-
zarse en lo relativo a la obediencia de las normas
juridicas y su extension al poder politico y estatal
requiere, en consecuencia, indagar cudles sean las
creencias que dan lugar a que un poder sea acep-
tadc como legitimo.

Mas, verificar la obediencia al poder en el Estado
moderno es una operacidn todavia mas compleja,
sabre todo en aquel Estado que responde a las ne-

* Varsién castellana de la contribucién del autor al homenaje
al profasor G. Kaiser, de Freiburg (Alemania)
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cesidades de una sociedad democratica de masas,
aln mayor cuando la concentracion del poder nor-
mativo de semejante Estado —el monopolio estatal
de la produccién y aplicacién de normas— requiere
de una legitimidad ampliada respecto a ia de aque-
llas formaciones politicas del Antiguo Régimen, en
las cuales la titularidad de la produccidon normativa
estaba fragmentada y, en consecuencia, la preten-
sién de obediencia podia entonces asentarse en
fuentes diferenciadas, tales como las religiasas, éti-
cas, tradicionales o consuetudinarias (Rebuffa op.
cit.: 36).

En consecuencia, la nocidn 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 legitimo segun se ejercite de acuerdo a
reglas prefijadas y convenidas; otro segun el cual el
origen del poder deriva de una fuente que le confie-
ra un justo titulo para su ejercicio. Como se ha vis-
to, para Weber la nocién de legitimidad es distinta,
porque atiende a la creencia o a la fe en la legitimi-
dad del requerimiento de obediencia y no a algun
rasgo estructural del poder. Finalmente —y este es
el aspecto que Weber considerd mas relevante—
en las sociedades secularizadas el poder puede
expresar su pretensidn de cbediencia unicamente
en contenidos racionales, o sea privados de cual-
quier relieve étice o religioso.

El derecho moderno es la expresidn de dicha ra-
cionalidad como instrumento estatal de organiza-
cién social. Para Weber el derecho “racional” no es
Ginicamente un sistema de comunicacion 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 manrera, las reglas juridicas y sus repre-
sentaciones doctrinales ofrecen una informaciéon no
sdlo relativa a la elaboracién de los preceptos y a
su aplicacion, sing también traducen imagenes del
poder y argumentaciones que sostengan la obe-
diencia.

Asi las cosas, el principio de legafidad arraiga
entonces en la propia historia del Estado moderno y
constituye, junto a otros principios, un fundamento
ineludible de la organizacion politica indivisible de la
modernidad juridica.

1. LAS RAZONES JURIDICAS QUE LO
JUSTIFICAN Y LAS RAZONES DE ESTADO
QUE PERMITEN SU VICLACION

Sin embargo, en el campa del poder punitivo del
Estado moderno ese principio de legalidad alcanzd
una cenfiguracion especifica cuando la forma del
Estado constitucional de derecho adquirid plenitud
en tiempos recientes. Para que esto tuviese lugar,



las organizaciones politicas enmarcadas 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 ios sistemas juridi-
cos de los Estados sociales y democraticos de de-
recho, recogiendo la fradicidén da Weimar y el de-
bate filosdfico-politico en torno a los extremos
propuestos por el formalismo y el substancialismo
juridico, pudieron distanciarse en cuanto al uso del
principio de legalidad. Por una parte, el principio de
mera legalidad, como principio general de derecho
publico es extensible a todos los campos de pro-
duccidn del derecho estatal pues su misién es la de
enunciar las condiciones de existencia o vigor de
cualquier norma juridica. Por ia otra, el principio de
estricta legalidad, en el sentido de constituir una
meta-norma que condiciona la validez de la leyes
vigentes a ia taxatividad de sus contenidos vy a ia
capacidad de definir Ia verdad juridica mediante sus
aplicaciones, es una garantia que sélo atiene ai de-
recho penal. En efecto, (nicamente la ley penal, en
cuanto puede afectar ia libertad personal de los ciu-
dadanocs, esta obligada a vincular a si misma no
sélo las formas, sino tamhbién, a través de ia verdad
juridica exigida a las motivaciones judiciales, la
substancia ¢ los contenidos de los actos que Ia
aplican., En consecuencia, si ambas vertientes del
principio de legaiidad aparecen concebidas como
prescripciones acerca de la produccion de normas,
también permiten configurar dos modelos de legali-
dad penal estrechamente conectados entre si pues
mientras el segundo impone al juez el determinar
comgo delito mediante integraciones gensradas en el
proceso lo que ia 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 abii-
gan al juez a someterse a ellas. De esta forma,
asimismo, se afirma que el principio de estricta le-
galidad es de naturaleza empirico-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 ios elementos que configuran
el concepto del delito y de cada una de las figuras
delictivas. De estas distinciones sobre el principio
de legalidad provienen ias garantias que actual-
mente otorga el derecho penal de la forma del Es-
tado constitucional y que lo diferencia dei derecho
penal de los Estados meramente legales, en los
cuales la omnipotencia del legislador otorga validez
a todas ias leyes vigentes sin la posibilidad de fijar
algin limite al primado de la ley, pues de tal modo
se impone el autoritarismo penal a ia necesaria res-
triccidn garantista (Ferrajoli 1989: 374-377)

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

La razon de Estado es un elemento central en la

vida histérica del mundo moderno, aunque su ori-
gen como justificacién del poder arranque en otro
ambiente y en otro momento histérico, como el del
Renacimiento italiano y en el marco de ja forma es-
pecifica del Estado-ciudad sobre la que reflexions
en origen Macchiavelli (Meinecke 1983). No obs-
tante, como idea asociada al poder ha sido propia
de la evolucion de todos los Estados europeos en la
Modernidad, aln cuando la discusién historicista en
torno a ella haya demastrado su arraigo en Francia,
con sus mas aprovechados discipuios —Richelieu y
Luis XiV— quienes la llevaron a extremos tan atro-
ces como la noche de San Bartolomé y las matan-
zas de agosto y septiembre de 1792. Pero fue en el
ambito del pensamiento politico germano en el que
la razdn de Estado alcanza la cumbre de la con-
ciencia ética desde la cual se llega a su moraliza-
cion: el Estado sera para Hegei la maxima realidad
moral, el Estado ético. Algunas opiniones han sos-
tenido que el periodo clasico de la raison d’Etat ha-
bria terminade en 1914, De aqui en mas, empero,
aunque la préactica del principio se hizo menos ex-
plicita en cambio se llegd a la nueva inmoralidad de
los nacionalismos autoritarios y totalitarios: el na-
zismo y el fascismo arraigado luego también en
muchos liberalismos.

La fuerte tensidn que ha atravesado al Estado
moderno ha sido aquella surgida en el plano de la
tentativa por enlazar el instrumento mas idéneo pa-
ra la organizacidn social, el derecho, con la expre-
sidn politica que permite su produccion, el poder.
Esta tensién se descompensa cuando precisamente
la necesaria limitacién del dltimo por el primero
puede poner bajo cuestion a los proyectos de domi-
nacién ensayados por el pader y es entonces cuan-
do la razon de Estado prima sobre ias razones juri-
dicas, 0 sea sobre el derecho.

En los ultimos tiempos, las diferentes crisis que
particularmente en Europa continental atraviesan a
ia forma social y democratica del Estado han alen-
tado la tergiversaciéon de las expresiones constitu-
cionales de su vertiente como Estado de derecho.
Tales razones de Estado se explican mediante la
aparicién o emergencia de fendmenos que habrian
puesto en juego la estabilidad y la gobernabilidad
de los sistemas politicos.

La génesis de tales fendmenos habria 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 democrdtico, se vio obligado a
acudir a recursos excepcionales, no previstos como
adecuados y respetuosos del conjunto de garantias
basicas que la norma fundamental reconoce a to-
dos los ciudadanos.

Naturalmente que las decisiones de un Estado
respecto a las maneras de comportarse en relacion
a sus ciudadanos no dependen de voluntades per-
sonales u opciones politicas coyunturales. Antes
bien, eilas 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-economica y la esfera politica de toda
sociedad. Mas, cuando esa estructura depende de
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un sistema interrelacionado e interdependiente co-
mo el que comenzd a conligurarse desde su inicio
en las entonces comunidades europeas, alla por
1962, como reflejo de la predominante posicion de
los Estados Unidos de Ameérica, los efectos de cau-
sas extra-sistémicas producen reflejos en cadena
en las diferentes estructuras nacionales. Efectos
mucho mas vigorosos y traumaticos se constatan
en la actualidad ante las ya lanzadas operaciones
financieras y monetarias de |a constituida Union Eu-
ropea.

Pues bien, una de tales causas fue la que provo-
c0O la amenaza de detencion del creciente proceso
de desarrollo economico ya consolidado a media-
dos de la década de 1960, originada en e peligro
de interrupcion del flujo de petréleo gque provenia
entonces en su mayor cantidad de la zona de Medio
Oriente. En efecto, la guerra arabe-isragli, abierta
en los seis dias de 1967, demostrd que la produc-
cién del Occidente desarrallado y en particular de
Europa, dependia mayoritariamente de la provision
del fluido como fuente prioritaria para la generacion
de energia que permitia mantener el ritmo de cre-
cimiento. Esta situacién que, en buena medida tam-
bién afectd a la economia norteamericana, decretd
la inflexidn de las politicas de desarrollo y la rapida
busqueda de recursos para paliar los efectos de la
crisis que atravesd el modelo capitalista de produc-
cion y acumulacion. Las consecuencias inmediatas
se manifestaron como restriccion de las politicas
sociales de los Estados de bienestar, en procura de
aplicar esos recursos para mantener aquel ritmo de
crecimiento. La réplica social a esa inversion de las
politicas de bienestar se corporeizd en demandas y
reclamos que velozmente tomaron la via de la vio-
lencia y de su expresién a través de grupos que
optaron por la lucha armada. Los ejemplos de la
Republica Federal de Alemania, de Francia y de lta-
lia abrieron un largo periode que todavia se prolon-
ga y que se ha denominado como la cultura de fa
emergencia (Bergalli 1988). Deben incluirse tam-
bién comprendidas en esta denominacion las situa-
ciones provocadas en el Reino Unido y en Espaia,
como consecugncia de la opcidn armada elegida
por los movimientos nacionalistas irlandés y de libe-
racién vasco.

Desde comienzos de 1970 y con el declarado fin
de limitar la actividad calificada como terrorista, los
Estados democraticos y de derecho de esos paises
produjeron una legislacidn excepcional por medio
de los canales parlamentarios establecidos y recu-
rrieron a practicas aplicadas por las instancias de
intervencion de sus sistemas penales que han sido
consideradas aberrantes a las garantias 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 practicas del sistema
penal se ha atacado el de estricta legalidad (sobre
estos dos aspectos existe una abundante literatu-
ra, como ejemplo de todos los paises europeos
afectados: Blankenburg 1980; Sack/Steinert 1984,
Lopez Garrido 1987; Serrano Piedecasas 1988;
Hess/Moerings/Paas/Scheerer/Steinert  1888; del
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caso espanol, en especial: Lamarca Pérez 1985).
En panicular, han sido las jurisdicciones especiales
las que han puesto en cuestién el respeto a un prin-
cipio garantista basico, de cufio iluminista, como lo
es el del juez natural. También la revelacién de acti-
vidades para-paoliciales, al margen de las compe-
tencias especificas asignadas por los ordenamien-
tos juridicos a les cuerpos estatales de seguridad,
han constituido asimismo una muestra de la prima-
cia de la razén de Estado por sobre e! principio de
legalidad. De igual modo la construceién y la prolife-
racidn difusa de las llamadas “carceles de maxima
seguridad” o sectores especiales de estableci-
mientos penitenciarios destinados al alojamiento de
internos clasificados como peligrosos, por su rela-
£idn con las organizaciones armadas, han supuesto
la transgresion de mandatos constitucionales en la
aplicacion de la privacion de libertad como pena.

Mas, conviene destacar que la excepcionalidad
que ha venido caracterizando a los sistemas pena-
les de aquellos paises se ha extendido a otras
“‘emergencias” surgidas como producto de dos fe-
noémenos propios a la tercera fase del modelo capi-
talista de produccién y de distribucién, cuales son:
1) la transformacidn de las estructuras econamicas
nacionales, de productivas en meramente especu-
lativas, lo que ha favorecido el flujo de capitales en
un movimiento desarganizado y con controles dé-
biles, facilitando asi la absorcion de masas de dine-
ro originade en actividades ilegales o criminaliza-
das, y 2) la evolucién que ha tenido el proyecto de
Union Europea (UE)}, insertado en el marco de la
globalizacion planetaria y de un nimero de organi-
zaciones internacionales de defensa (Organizacién
del Tratado del Atldntico Norte-NATO) financieras
(Fonde Maonetario Internacional-iMF, Bance Mun-
dial-WB), comerciales (Acuerde General scbre Ta-
nfas y Comercio-GATT), etc., que han constrefido a
los sistemas penales nacionales a continuar en la
excepcionalidad.

A consecuencia de esos dos fendmenos ha apa-
recido, por una parte, la “emergencia draga” que
ha generado una acumulacidn incontrolada de ri-
fgueza, cuya inversién necesita del reciclado o la-
vado de dinerc a través de complicadas operacio-
nes bancarias para su postetior inversion. Por otra
parte, y al amparo de la manifestada proteccion de
los mercados de trabajo nacionales, por la progre-
siva y ampliada pérdida de puestos laborales a
causa de la pérdida de productividad, los paises
miembros de la UE han adoptado, primero unas
politicas homogéneas de restriccion para la resi-
dencia y actividad laboral de ciudadanos no euro-
peos y, en segunde término, han llegado a [a cri-
minalizacion del ingreso ilegal de tales personas
en sus territorios, mediante legislaciones especia-
les de extranjeria.

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



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

Se adelantd antes que en el marco de las instan-
cias del sistema penal moderno, es la jurisdiccion la
que mas parece verse afectada por el desarrollo de
la “cultura de la emergencia”, en cuanto ésta ha
permitido la transgresian de principios gue han ca-
racterizado esa instancia como expresidn propia del
Estado constitucional de derecho. Un ejemplo ma-
nifiestc de esto lo constituye la existencia y centrali-
dad en el organigrama jurisdiccional de Espafa 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 Publico destinado al control de Ia
disidencia politica durante el franquismo. La Au-
diencia Nacional tuvo competencia penal criginaria
para conocer en hechos de terrorismo, de falsifica-
cién de moneda, trafico monetario y contral de
cambics; defraudaciones y maquinaciones para al-
terar el precio de las cosas “gue puedan repercutir
gravemente en la seguridad del traficc mercantil o
en la economia nacional” ¢ se cometan mediante
operaciones sobre ferrencs o viviendas o a fravés
de entidades de inversién o financiacién, siempre
gue unos y otros “produzcan o puedan producir
perjuicio patrimonial a una generalidad de perscnas
en territorios de mas de una Audiencia”. Luego, esa
competencia fue paulatinamente extendida al trafico
ilicito de drogas téxicas o estupefacientes, fraudes
alimenticios y de substancias farmacéuticas o me-
dicinales, corrupcién y prostitucion, siempre que
cualguiera de ellos sea cometido par 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 jurisdiccion en todo el Estado espafiol,
desvirtuando asi los principios de inmediacidn y del
juez natural que instituye el articulo 24.2 de la
Constitucion Esparicla (CE) de 1978 y la prohibicion
de establecer tribunales de excepcion —art. 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-
craticos de derecho revelan que a la jurisdiccién se
le esta exigiendo satisfacer demandas sociales que
deberian tener respuesta desde aotros ambitos o
sectores del sistema politico. En el cumplimiento de
tales exigencias, el comportamiento de los jueces y
fiscales ha desbordado la imagen social que de los
mismos habia grabado a fuego una cultura juridica
formalista, limitando su capacidad interpretativa de
las normas juridicas a los margenes fijados por re-
glas preestablecidas. Una mayor toma de conscien-
cia por parte de las clases judiciales eurcpeas acer-
ca de los conflictos que ha generado la creciente
complejidad social, junto a la configuracidn de teo-
rias juridico-paliticas sobre la creacidn y aplicacion
de las normas, han abierto una escena en la que
jueces y fiscales adquieren un pratagonismo inusi-
tado. Sermejante protagonismc ha reavivado una
antigua polémica en la que, como proteceion de esa

cultura juridica formalista, se esgrimia la imputacién
de querer adjudicarles a los jueces una voluntad de
gobierno o de participacion en politica. No obstante,
a poco que se ahonde en la naturaleza de las cues-
tiones que llegan al conocimiento de la jurisdiccian
{en el caso de Espafa 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 politicas y los actores en esos
asuntcs son personajes de relieve en otros niveles
del sistema politico, en dmbitos de la economia y de
las grandes empresas o en el mundo de la crimina-
lidad organizada (como particularmente ha aconte-
cido en ltalia, a partir de la gran investigacion cono-
cida como Mani pulite que dio lugar a la desvelacidn
de un gran sistema de corrupcién, denominado
Tangentopoli ). De aqui proviene que los jueces o
fiscales que deban intervenir en los procesos que
involugran a tales personajes se constituyen en el
blance de la informacion periodistica, o cual los ha
cenvertido en punto de referencia de los medios de
comunicacion,

Semejante protagonisme también se imputa a las
tomas de posicicnes que los jueces y fiscales hacen
no solo 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, segin los reconacimientos
que de ellas han hecho las constituciones de gran
parte de los paises de Europa continental. La ex-
presian de semejantes manifestaciones ha permiti-
do identificar a jueces y magistrados segln su per-
tenencia a diferentes ideclogias. Esto contrasta con
aquella imagen social de juez objetivo, neutral e im-
parcial que habia elaborado la cultura juridica 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,
economia y politica, las cuales evidencian la impo-
sibilidad de evitar que jueces y magistrados se abs-
traigan de ser identificados en distintas pasiciones.
Es indudable que, asimismo, la categoria 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
POLITICO Y ADMINISTRACION DE JUSTICIA:
COMPARACION ENTRE CULTURA
JURIDICO-CONTINENTAL Y DEL COMMON
LAW

El cuadro de la situacion expuesta ha servido pa-
ra poner al descubierto las estrechas relaciones que
existen entre la administracion de justicia de los
Estados sociales y democréticos de derecho vy el
sistema politico de estos, algo que siempre fue re-
sistido por la cultura juridica formalista a causa de la
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orientacion de ésta a negar los vinculos del derecho
con las esferas politicas y econdmicas de las socie-
dades modernas. Estos vinculos san los que infiu-
yen poniendo en peligro la reclamada independen-
cia judicial, un tema central en la construccién de
una jurisdiccion alejada de las presiones que pue-
den provenir de los poderas politicos del Estado, de
los poderes facticos de la sociedad y de la propia
estructura interna de la administracién de justicia.

Ha sido por este tipo de peligro que el constitu-
cionalismo social de Europa continental procurd en-
contrar formulas e instituciones de gobierno de la
administracién de justicia, mediante las cuales el
gjercicio de la jurisdiccién pudiera mantener equi-
distancia de tal tipo de presiones. Aldn cuando no
todas las constituciones de los Estados europeos
eligieron las mismas térmulas para ese fin, si sur-
gieron érganos que, bajo la denominacion de Con-
siglio della Magistratura o Consejo General del Po-
der Judicial, se han postulado como los modelos
italiano y espafol, estudiados y analizados en su
composicion y funciones, a seguir por reformas
constitucionales emprendidas en otros ambitos
(Bergalli 1997).

No es que tampoco tales modelos constituyan un
ejemplo para mantener la independencia de la juris-
diccion; antes bien, quizd en el caso espafiol el
Consejo General del Poder Judicial ha estado re-
velando en los dltimos tiempos una profunda con-
taminacion de lo que se denomina como sub-
sistema politico (gohierno, parlamento y partidos
politicos) {Bergalli 1996). Pero, al menos en las so-
ciedades que estan alcanzando un elevado grado
de complejidad y un crecido nivel de conflictividad,
coma consecuencia de la crisis de las politicas de
bienestar social, esos érganos de gobierno de la
administracion de justicia se muestran como la vo-
luntad de la forma-Estado de derecho constitucional
por mantener de manera independiente el control
de la jurisdiccidon sobre los aclos y personajes del
poder politico (Bruti Liberati/Ceretti‘Giasanti 1996).

Esa tentativa seguida en paises apegados a tra-
diciones de derecho positiva, difiere de fa inclina-
¢ion 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 resiraint (Cross/Harris
1990)— y que en su conjunto configuran la denomi-
nada como “doctrina inglesa del precedente” como
medio para alcanzar la certeza juridica, es equipa-
rable al principio de legalidad continental europeo.
En cambio, la organizacion de la administracién de
justicia aparece fuertemente regida a través del
sistema politico. En efecto, los componentes de la
High Count, los Circuit Judges, \os Recorders, los
stipendiary y lay Magistrates son nombrados por o
con el consejo del Lord Chancellor, quien es &l
mismo un miembro del Gahinete de Gobierno. Los
nombramientos para la Court of Appeal, para el Ju-
dictal Committes 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-
ceflor quien, a su vez, consulta con los miembros
mds antiguos de la administracidon de justicia antes
de hacer su eleccidon o consultar con el Prnme Mi-
mister (Griffith 1989: 17-25). Como enfonces facil-
mente se puede advertir, no existiria mayor depen-
dencia en el origen de los nombramientos judiciales
que la que refleja este modelo britanico. No obs-
tante, y pese a los reiterados casos da decisiones
jurisdiccionales recientes, en especial referidas a
procesos por terrorismo, tachadas de parciales e
ilustradas incluso por una veraz filmografia, se
mantiene una cierta credibilidad social sobre la ju-
risdiccion britanica.

De este modo, come conclusion, cabria destacar
que la afirmacion del principio de legalidad, funda-
mento propio de la Modernidad, fuertemente soca-
vado en Europa por las transformaciones sufricas
por la forma-Estado, e interpretado culturaimente
desde diferentes tradiciones juridicas, sigue consti-
tuyendo un referente central para el control al abuso
del poder ejercido tanto desde los sistemas politicos
cuanto desde los sectores hegeménicos de la so-
ciedad.
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NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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TEORIA/PRACTICA DE LA JURISDICCION

Delitos contra la libertad sexual (cuestiones précticas)’

Desde un punto de vista practico la normativa
del Cp 1995 presenta, practicamente, las mismas
cuestiones suscitadas por el anterior texto del Cp
de 1973.; observandose un avance en la configura-
cion de la perseguibilidad de los delitos de agre-
sién, abusa y acoso, asi cemo en el criterio siste-
maético de divisidn de los tipos penales: ahora no
atiende en primer lugar a las caracteristicas de los
actos sexuales, sino a los medios utilizados (segun
exista o no viclencia o intimidacién) en la transgre-
sion del bien juridico actuaimente protegido de la
libertad sexual.

Las dificultades surgen desde el momento mis-
mo &n que se inicia una investigacidn para com-
probar si realmente ha existido un delito y quién
haya sido el autor. Si se puede afirmar que toda in-
vestigacién (policial o judicial) es una compleja la-
bor de recogida de informacidn normalmente difi-
cultosa, no fluida; tratdndose de delitos contra la
libertad sexual es aun, si cabe, mas tortuosa por
las razones que seguidamente se expondran: unas
surgen del ambito de privacidad, donde suele de-
senvolverse éste tipo de delitos (normalmente sin
testigos oculares); otras surgen de las cuestiona-
bles y no pacificas interpretacionss que merszcan
los conceptos normativas utilizados por las leyes
penales.

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

El dltima capitulo (V1) de los contenidos en el ti-
tule VIl del Cp — “delitos contra la liberiad se-
xual'— recoge unas “disposiciones comunes a los
capitdlos anteriores”. Comienza con el articulo 191
disponiendo que “Para proceder por los delitos de
agresiones, acoso 0 abusos sexuales, serd preciso
denuncia de la persona agraviada, de su represen-
fante legal (procurader, padres, tutores de meno-
res) o gquerella del Ministerio Fiscal, que actuara
ponderado los legitimos intereses en presencia.
Cuando la victima sea menor de edad, incapaz o
una persona desvalida, bastara la denuncia del Mi-
nisterio Fiscal.”.

Resaita la novedad de la posible persecucion, a
través de querella, por parte del Ministerio Fiscal en

' Este trabajo fue expuesto en las Il Jomadas de Derecho
Penal de la Universidad de Granada, celebradas en abiil de
1988 bajo el titule de “Reflexiones Criticas sobre el Codigo Pe-
nal de 1995",

Maria Inmaculada MONTALBAN HUERTAS

supuestos de victimas mayores de edad: para los
menares de edad basta la denuncia. Con esto se
evidencia una nueva inclinacidon hacia el caracter
plblico de éstas infracciones, gue tendra buen re-
sultado i es utilizada adecuadamente “ponderado
los legitimos intereses en presencia”; lo cual implica
una necesaria audiencia de la vichma, para asi co-
nocer sus circunstancias personales y mativaciones
subyacentes en su decision de no denunciar.

La practica judicial revela que, en determinados
supuestos, se hace necesaria una activa parnicipa-
cidn del acusador publico como parte procesal au-
tonomamente legitimada, con independencia de la
posicidn procesal adoptada por la victima en el pro-
ceso. Esto se ejemplifica con supuestos conocidos
en la instruccion penal: ya sea la victima de una
brutal agresion que no quiera denunciar por desco-
nocimiento de sus derechos o por sentimientos ta-
les como el pudor o la verglienza, ya sea la victima
gue inicialmente denuncia y no puede soporar la
buracragia, tension o sujecion al proceso de investi-
gacion optando, finalmente, por retirar la denuncia
para asi liberarse del hecho mediante el olvido vy
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 credibildad de instituciones pulblicas o
afectar a interés de ésta naturaleza (eventuales su-
puestos de acoso sexual) sera bienvenida la quere-
lla del Ministerio Fiscal, como institucion garante de
la legalidad que pasibilita la persecucion y eventual
condena de hechos juridicamente reprobables,
gravemente transgresores de derechos individuales
que quedarian impunes en otro caso.

A pesar de ésta novedosa clausula de oportuni-
dad, se puede afirmar que subsiste la canfiguracién
de esios delitos como de naturaleza “semi-privada”;
pues el ejercicia de la accién penal por el Ministerio
Fiscal, en supuestos de victimas mayores de edad
no denunciantes, queda doblemente condicionada:
de una parte exige querella, que es medio de co-
municacién de la noticia criminal mas formalista que
el de 1a denuncia (277 LECrim.); de otra parle exige
una previa ponderacidn de los intereses en presen-
cia, de suerte que el Ministerio Fiscal solo tendria
justificada su actuacion en caso de victima mayor de
edad, si ésta no sulnera con el proceso un dafio mo-
ral igual o mas grave al que comparativamente le
produjo el hecho delictivo; o bien en el caso de que &l
interés piblico en la persecucion de los hechos prime
sobre el del agraviado, como seria el caso de un
agresor reincidente o habitual.
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Sujetar la persecucién de éste tipo de delitos a la
denuncia previa de persona legitimada por la ley,
tiene una tradicional justificaciéon doctrinal en el ca-
racler personalisimo o individual del hien juridico
vulnerado (libertad sexual); pero no es mencs
cierto que, en la practica, provoca eventuales si-
tuaciones de mercadec 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 dltimo punto nos ocupa a continuacidén por
su interés practico y repercusion. Probablemente se
supetaria si se hubiera colocado en éste capitulo
el parrafo segundo del dltimo articulo 839 del Cp,
previsto para las faltas; esto es, “la ausencia de de-
nuncia no impedira la practica de diligencias a pre-
vencion””. Con la introduccion de este simple pa-
rrafo  se impedirian muchas investigaciones
frustradas por una interpretacion estricta, restrictiva
o sumamente literal de [a ley en virtud de la cual los
jueces no actdan cuando tienen conocimiento del
delito por un medio distinto al de la denuncia
{como pueda ser el aviso del Centro Hospitalaric)
ni siquiera actoan “para prevenir la instruccion” ca-
so de que hubiera que asegurar alguna prueba vy
esperan la llegada de una denuncia escrita, pre-
sentada en Comisarfa o en e! propio Juzgado, para
iniciar la investigacion penal.

Esta interpretacién es injustificable si atende-
meos dos argumenios: primero, |la numerosa juris-
prudencia del Tribunal Supremo que entiende
cumplido el requisito de perseguibilidad con la pre-
sentacion de denuncia en cualquier momento de la
instruccién; o con férmulas tan genéricas como la
de “mostrarse parte la victima” o no oponerse a la
instruceién. Segundo, el antlcule 639 es norma pro-
cesal o adjetiva —no de derscho material— que
actda a la manera de recordatorio de las conteni-
das en el Libro Il de la LECrm. para el procedi-
miento del sumario ordinario y por elle subsidiaria-
mente aplicables al resto ds los procedimientos
penales.

Efectivamente, la vetusta LECrm. recoge expre-
samente que la Policia Judiciai (definida por el art.
283 LECrimn) estd obligada @ practicar las diligen-
cias de prevencién, cuande fueran requeridos para
prevenir la instruceién de diligencias por razén de
algin delito privado (art, 284 LECrim.). El articulo
273 LECrim. dispone que “En los casos del articulo
anterior {delimitador del lugar de presentacion de la
guerella en caso de personas aforadas; pero exten-
sible a ofros supuestos analogos) cuando se trate
de un delito “in fraganti” o de los que no dejan se-
fiales permanentes de su perpetracién, o en que
fuere de temer fundadamente la ocultacion o fuga
del presunto culpable, el particular que intentare
querellarse del delito podra acudir desde luego al
Juez de instruccion que estuviere mas préximo, o a
cualquier funcionario de policia, a fin de que practi-
quen las primeras diligencias necesatias para hacer
constar la verdad de los hechos y para detener al
delincuente.”

Las “diligencias a prevencidn” tienen un alcance
discutido: algunos la reducen a aquellas cuya omi-
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sidn puede ocasionar una pérdida efectiva de la tu-
tela judicial en caso de curnplirse posteriormente los
requisitos de perseguibilidad; otros las equiparan a
las “primeras diligencias” del articulo 13 LECrimn, lo
que abarca las diligencias de identiticacion del de-
lincuente y su detencién. La primera posicidén pare-
ce la mas correcta con la naturaleza semiprivada
de estos delitos y el controt que a la victima se le
quiere dar en orden a su persecucion.

Si tenemos en cuenta que los delitos de agre-
siones, acoso y abusos sexuales tienen fijado un
tiempo de prescripcidn que va desde los quince
afios para las agresiones sexuales mas graves
(179 y 180} hasta los tres afics para el acoso se-
xual y abusos sexvales menos penados, podemos
concluir que durante ese periodo de tiempo la vic-
tima esta legitimada para presentar denuncia vy
asi cumplir con el requisitc de persiguibilidad del
articulo 191 Cp. De suerte que, si el organo judi-
cial tuvo informacién del hecho denunciado por
via distinta a la de la victima y no actio en ése
momento “a prevencidon” a requerimiento de aqué-
lia o con su consentimiento —ordenando recoger
las muestras o vestigios del delito— podrian desa-
parecer estos y volatilizada la proteccidn judicial
efectiva de los derechos e intereses legitimos de
las victimas a que se refiere el articulo 24.1 CE.

Posible solucién armonizadora y practica seria a
siguiente: cuando el érgano judicial tenga conoci-
miento de un delito de agresién, acoso o abuso se-
xual en los momentos inmediatos al hecho denun-
ciado, a través de Policia Judicial recabara
informacidn acerca de dos extremos: si la victima o
sus repesentanies legales tienen intencion de de-
nunciar, tras ser informados previamente de este
derecho; y si quieren que se tomen las muestras
necesarias para comprobar los 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 podra acordar “a prevencion” la recogida de
muestras del delto y esperar una deciaracion de
voluntad expresa de la victima o parte legitimada
{(denuncia o querella) para iniciar la investigacion de
los hechos y de las personas panicipes.

Il. CUESTIONES DERIVADAS DE LA
NECESIDAD DE UNA PRONTA ACTUACION
EN LA RECOGIDA DE LA “PRUEBA”

Acabamos de exponer como el requisito de pre-
via denuncia o querella en los delitos de agresiones,
acose y abusos sexuales, en la practica se con-
vierte en un grave inconveniente para la recogida
de musestras del delito y puede provocar una des-
proteccion de los dereches e intereses legitimos de
las victimas. Afortunadamente esto no debe ocurrir
en los delitos de exhibicionismo o prostitucidn, don-
de la persecucion cabe de oficio por el propio juez.

Conocido es que los delitos contra a libertad se-
xual suelen desarrollarse en ambitos no publicos y
normalmente carecen de testigos directos: suele ser
una confrontacion entre victima y agresor. Jurispru-



dencialmente se han establecido los requisitos para
erigir en prueba incriminateria bastante la sola decla-
racién de la victima; se exige que en ésta cancurran
una serfe de requisitos como son los siguientes: au-
sencia de mdviles esplrecs; declaracion mantenida,
coherente y verosimil. Sin perjuicio de ello, a nadie
escapa que mayor envergadura adqguiere la inves-
tigacién si se obtienen muestras o signos del delito
objetivas, en cuanto visibles hugllas dejadas en el
transcursa de la accion delictiva. En los delitos con-
tra la libetad sexual las muestras ¢ evidencias
suelen ser perecederas por su propia naturaleza
(piénsese en manchas de sangre, semen, cabellos,
leves congestiones corporales) y requieren una
pronta actuacién, incluso “a prevencion” de la ins-
truccion coma antes hemos referido en tanto no
conste la voluntad de persecucion por parte legiti-
mada.

Si la urgencia o premura de la actuacion recolec-
tora de las pruebas no necesita mds comentario; si
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 Juzgade. Es muy delicada la
imbricacién de todos ellos —a la manera de eslabo-
nes en la cadena— y la defectuosa actuacion de
cualquiera de ellos se va transmitiendo y puede in-
cidir en el fracaso de la investigacion o en el agra-
vamiento de la condicion de la victima. Por ello se
echa en falta un articulacion efectiva de las institu-
ciones resefadas y una especifica preparacion de
las personas que actian por aquéllas.

Lo primero seria viable a través de la confeccion
de “protocolos de actuacién coordinados” entre las
instituciones intervinientes tras la comisidn del he-
cho delictivo; de suerte que cada una (centro hos-
pitalario, centro analitico, policia; juzgado) sepa el
momento en que ha de iniciar y finalizar su actua-
cion, evitando demoras e innecesarios peregrinajes
a la victima. Existen intentos de coordinacion en
este sentido, como el Plan de Coordinacién Institu-
cional en materia de agresiones sexuales, adoptado
por Junta de Jueces de Barcelona &l 29 de abril de
1991,

La segunda cuestion —relativa a la necesidad de
una especifica y adecuada preparacion de los pro-
fesionales intervinientes— tiene una concreta mate-
rializacion en la creacidn de servicios policiales es-
pecificos para este tipo de delitos; asi como en la
existencia de asociaciones 0 centros publicos de
atencion a estas victimas. Sera decisiva la actua-
cion de los profesionales médicos; estos son los
encargados de tomar muestras significativas del
hecho delictivo, asi como de prepararlas adecua-
damente (a fin de evitar contaminaciones) para su
traslado a los centros dénde deban analizarse. Esta
labor material de recogida y preparacién de la prue-
ba es tan esencial y determinante en la instruccion
que “falsos” resultados analiticos, originados por
eventuales contaminaciones, pueden derrumbar to-
das las demas pruebas de cargo tradicionales en
una instruccién (piénsese en la rueda de reconoci-
miento positiva del agresor) habida cuenta la ga-

rantia o apariencia de fiabilidad cientifica que sue-
len presentar los actuales dictAmenes de expertos
analistas en técnicas tan avanzadas como el ADN.

Convirtiéndose en “prueba reina” el resultado
analitico de los vestigios del delite (manchas; san-
gre) no puede por menos que exigirse una gran es-
crupulosidad a los encargados de su aprehension,
preparacion, traslado y analisis. De suerte que, en
la praclica, la cadena de recogida de la muestra
empezara en el centro hospitalario bajo la direccion
de especialistas en la materia {(médicos forenses
actuantes por orden judicial a prevencian); deberia
guedar depositada en lugar idoneo o preparada
adecuadamente bajo la custodia del secretario ju-
dicial o de gquien éste designe, quien dara fe de la
existencia y numero de muestras, hasta su remisién
al laboratario para estudio. Tan importanie es ésta
cuestién que el perjuicio causado a la victima por la
pérdida injustificada de una prueba objetiva —ya
sea por no haber sido recogida o© recogida no se
encuentre— o© la defectuosa obtencidn de la mis-
ma por los profesionales que tienen encomendada
esa labor, puede dar lugar a responsabilidad patn-
monial objetiva de la Administracidn por mal fun-
cionamiento de sus servicios publicos.

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

La victima no solo 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 situacién
de merma mental o ecandmica, si el hecho delicti-
va le pradujo lesiones fisicas o psiquicas que la in-
capacitan para trabajar.

Siguiendo referencias existentes en Derecho Com-
parado, Convenios Internacionales, Recomendacio-
nes de organismos internacionales (Recomendacion
del Comité de Ministros de! Consejo de Eurcpa a
los estados miembros, de 28 de junio de 1985, so-
bre posicion de la victima en el Derecho Penal) la
legislacion espanola nicid con la Ley de proteccion
a testigos y peritas (aho 1234} una deseada tra-
yectoria en orden a la revitalizacion y proteccion de
la posicion de la victima en las causas penales. Si-
guid en el ano 1995 la ley de ayudas piblicas y de
asistencia o informacion a las victimas de delitos
Viclentos y contra la libertad sexual Merecen ser
objeto de atencion porque amhas responden a una
preccupacion compartida por las personas que in-
tervienen en la investigacién de los delitos: el miedo
y la ausencia de apoyos institucionales, provoca
retraimientc e inhibicion de la victima y de otros
posibles testigos; facilitando asi la impunidad de los
culpables.

A) La Ley Organica 35/95 de 11 de diciembre de
ayudas y asistencia a las victimas de delitos vio-
lentos y contra la libertad sexual, reconoce en su
exposicidn de motivos que “la victima del delito ha
padecido un cierto abandono desde que el sistema
penal sustituy¢é la venganza privada por una inter-
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vencién publica e institucional, ecuanime y desapa-
sionada, para resolver los cenflictos generados por
la infraccién de la ley penal... En muchas ocasio-
nes, &l abandono social de la victima a su suerte
tras el delito, su etiquetamienio, /la falta de apoyo
psicologico, 1a misma intervencion en el proceso,
las presiones a que se ve sometida, la necesidad
de revivir el delito a través del juicio cral, los riesgos
que genera su participacién en el mismo, etc., pro-
ducen efectos tan dolorosos para la victima como
los que directamente se derivan del delito”.

En el capitulo primero crea y regula las ayudas
econdomicas para las victimas de delitos dolosos
con resultado de muerte o lesiones graves en las
salud fisica o psiquica; asi como para las victimas
de fos delitos contra la libertad sexual, atn cuando
eslos se perpetraran sin violencia. Estas ayudas las
gestiona el Ministerio de Economia y Hacienda; se
pueden solicitar desde que se comete el delito
(caso de precaria situacion de la victima) o una vez
recaida resolucién judicial que ponga fin al proce-
so; se cuantifican segtin los parametros previstos
en la legislacién de la Seguridad Social (con facto-
res de correccion) y hasta su importe se subroga el
Estade, caso de que la victima obtenga indemniza-
cidén de dafos y perjuicios, contra el autor del delito.
Contiene una positiva prevision especifica para los
delitos contra la libertad sexual (ant. 6.4) admitiendo
que el importe de la ayuda sufragara los gastos del
tratamiento terapéutico libremente elegide por la
victima que sufrié dahos en su satud mental (con un
maximo a determinar reglamentariamente) y lo que
es mas importante, aunque la victima no haya sufri-
do lesiones. Supuesto éste del acoso sexual, agre-
siones o abusos sin viclencia y de la prostitucion.

En el capitulo segundo se crean unos “deberes
de informacidon” que obligan a todos los profesio-
nales (jueces, Ministeric Fiscal; funcionarios publi-
cos) intervinientes, por razén de su cargo, en la in-
vestigacion de estos delitos. Deben informar a la
victima de los siguientes extremos: a) posibilidad y
procedimiento para solicitar las ayudas requladas
en la Ley 35/95; b) derecho a ser informato sobre
el curso de las investigaciones, salvo que con ello
se ponga en peligro su resultado; ¢} el interrogato-
rio debe ser respetuoso con su situacion personal,
derechos y dignidad; d) el érgana judicial, en la pri-
mera comparecencia, le informara de las posibilida-
des de obtener en el proceso penal la restitucion
del dafic sufrido, de las posibilidades de lograr el
beneficio de justicia gratuita; de ia fecha y lugar de
celebracion del juicio y le sera notificada personal-
mente la resolucién que recaiga, aunque no sea
parte en el proceso. En esta vertiente de asistencia
no econémica a la victima, se prevé la implantacion
de Oficinas de asistencia a las victimas en las se-
des de Juzgados o Fiscalias que lo exijan, cuya
gestién se podra encomendar a las Comunidades
Auténomas y Corpaoraciones Locales.

B} La Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre,
ofrece medidas de seguridad y proteccion a aque-
llos tesiigos o peritos en quienes concurre un peli-
gro grave (sobre su persona o bienes ¢ sobre su
tarnilia) 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 gjemplo, en el caso de una organizacion dedi-
cada a la trata de blancas ¢ a la prostitucion de me-
nores.

Se crea un sistema por el que el Juez o Tribunal
—mediante resclucion expresa motivada y recurri-
ble— es el que aprecia el grado de riesgo o peligro
para el testigo y sefala las medidas de proteccion
para presetvar su identidad, domicilio, protfesion y
lugar de trabajo. Puede adoptar cualquiera de las
decisiones siguientes pravistas en el articulo 2: uti-
lizar un numero o clave para la identificacion, sin
gue conste la verdadera en las diligencias penales;
traslados camuflados para la practica de actuacio-
nes judiciales; designacion del drgano judicial coma
domicilio, ocupandose éste de hacerle llegar reser-
vadamente las comunicaciones.

Una vez que ha recaido la declaracién judicial de
‘protegido”, recae sobre los intervinientes en la in-
vestigacion, la obligacion de evitar que se tomen
imagenes de aquél y de retirar el material fotografi-
co o de otro tipo a quien lo hiciera {art. 3.1). Asi-
mismo, a solicitud del Ministerio Fiscal, se les brin-
dara proteccion policial para todo el proceso y
concluido éste si subsiste el riesgo. Excepcional-
mente se les podra facilitar documentos de una
nueva identidad y medios econdmicos para cambiar
su residencia o lugar de trabajo.

Surge el espinoso problema de mantener un equi-
librio entre los derechos de los testigos, pertcs y
familiares y el derecho del acusade a un proceso
con todas las garantias. Una de estas garantias es
la posibilidad de contradiccion de los testimonios de
cargo; para lo que es necesario conocer no solo la
exposicidn de hechos incriminatarios, sino también
la identidad del testigo o perito a fin de determinar si
fue movido por animags vengativos, mercantilistas o
de naturaleza distinta al animo de colaborar con la
justicia. Para soslayar éste problema, la ley obliga al
Tribunal a revelar [os 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 unes plazos a las defensas para recu-
sar al perito (por parentesco, interés, amistad o
engmistad: art. 662 LECnm) y para proponer nueva
prueba encaminada a influir en e! valor probatorio
del testimonio vertido por la persona protegida.

C) Conviene recordar que para el caso de victi-
mas menores de edad, existen disposiciones espe-
cificas de proteccion recogidas en la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero de proteccién juridica del
menor. Son de interés en la causa penal la prohibi-
cion de difusion en los medios de comunicacion de
datos o imageres referidas a menores de edad
(art. 4 n° 2y 3) cuando sea contrario a su interés;
incluso cuando conste el consentimiento del menor
0 de sus representantes legales. Con ésta medida
se trata de evitar la manipulacién del menar por in-
tereses economicos o de otra indole. Igualimente me-
rece destacarse que, seguin la nueva redaccion dada
por dicha ley al articulo 158 del Cédigo Civil, dertro
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 cldusula genérica permite la
adopcion de importantes medidas cautelares, como
la de ingresar al menor en un centro asistencial; po-
nerlo bajo el cuidado y custodia de determinadas
personas; suspensién temporal del régimen de vi-
sitas; control de estas visitas y cuantas fueran ne-
cesanas para evitarle traumas que le perjudiquen
en su situacion actual y en su proyeccion de futuro.

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

El Gp 95 mantiene, con acierto, la idea ya intre-
ducida en la Reforma de 21 junio 1989 en el ante-
rior Gp 73 que sefala la “libertad sexual’ como el
bien juridico protegido en el Titulo VII. Entendida
como manifestacién de la libertad de obrar, se refie-
re a las facultades de autodeterminacién o de libre
opcion sexual: en relacion a los adultos castiga las
conductas que la obstaculicen; y en relacién a los
menores (carentes de capacidad de autodetermi-
nacién responsable) castiga aquéllas que puedan
provocarles traumas ¢ distorsiones en el futuro de-
sarrollo de su libertad sexual.

Coherente tal decisién legislativa con los pringi-
pios de la Constitucién de 1978, lo cierto es que en
la practica siguen aflorando conceptos propios del
desterrado bien juridico de la honestidad: lales co-
mo moral sexual dominante, costumbre sexual, vi-
cio, promiscuidad. Quiza esto sea inevitable en so-
ciedades donde tales sentimientos tienen arraigo y
evolucionan lentamente en la aceptacion y enten-
dimientc de los valores personales-individuales. Pe-
ro es indudable que la moralizacién de los delitos
gue nos ocupan provoca graves disfunciones: no
s6le en la fase de averiguacién y persecucidn de
los mismos, con una clara repercusién en algunos
casos sobre ia salud mental de la "victima” como
antes se ha dicho; sino también en la fase final de
aplicacion del tipo penal por el Tribunal sentencia-
dor, y esta cuestién guarda conexién con los con-
trovertidos y al parecer inevitables elementos nor-
mativos (valorativos-culturales) que introducen los
lipos penales.

La interpretacién 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 patrén cultural normalizado,
se pueden causar perjuicios irreparables a perso-
nas que finalmente no seran sancionadas y durante
la instruccidn tuvieron que soportar restricciones a
sus derechos (lales como detencidn o prisidn) ade-
mas del sufrimiento e incluso estigmatizacion que
pueda provocar la implicacion en un delito relacio-
nado con conductas sexuales.

Ejemplo concreto de la anterior disertacion po-
dria ser el corcepto de “material pornografico”,
cuya difusién directa a mencres o incapaces esta
sancionada por el articulo 186 Cp: si la fuerza po-

licial actuanie o el juez entienden por tal cualguier
representacion grafica de érganos genitales o de
extravagantes posturas, se podria desencadenar
la  maquinaria procesal injustificadamente y de
forma irreparable. No ocurriria tal supuesto si se
describiera el concepto de material pornagrafico
—siguiendo ejemplos de Derecho Comparado—
como aquélla obra dominada por um contenido
groseramente lubrico o libidinoso tenderte a exci-
tar instintos sexuales y carente de valor artistico,
pedagogico o literario (Vives Antdn).

ldéntico 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 art.
184 Cp— siempre que se desarrolle en el ambito de
una situacién de superioridad laboral, docente o
analoga. Una posible interpretacion referiria el con-
cepto a las conductas sexuales penadas en las
agresiones y abusos exigiendo, como minimg, que
los favores solicitados impliqguen contacto fisico.
Otra interpretacion defenderia la autonomia del de-
lito respecto de los de agresiones y abusas —dado
que abra en un capitulo especifico— y encuadraria
en el acoso sexual conductas tales comao solicitar
de la victima su desnudo o la exhibicion de su ropa
interior, o bien que presencie el desnudo del acosa-
dor. Si a la anterior indeterminacidn se une la difi-
cullad de la prueba incriminatoria en este delito, re-
sulta manifiesto que la investigacion policial y
judicial debe ser extremadamente cuidadosa y
acentuar aun mas la excepcionalidad de medidas
restrictivas en los derechos de los posibles culpa-
bles. Efectivamente, el elemento normativo relativa
a la “legitimidad” de la expectativa que el acosador
amenaza con frustrar, es de dificil probanza en el
mundo laboral; donde el jefe actia a discrecién en
la promocién del personal a su servicio. Lo mismo
ocurre en el ambito funcionarial y para los puestos
de libre designacion: quien podria acreditar la exis-
lencia de expectativas de ascensa es el propio aco-
sador. Distinto serd cuando existan datos objetivos
que permitan fijar el mérite de la victima y la injusti-
cia de la decisién del acosador: este supuesto se
daria en el ambito docente, donde cabe valoracion
cbjetiva de las evaluaciones, examenes o prepara-
cion académica de la victima y también en el ambito
funcionarial, cuande el ascenso estd reglado y el
acosador o obvia.

Basten las consideraciones anles expuestas para
exigir mexima precision en los conceptos utilizados
por la ley penal. El principio de legalidad penal, es
especialmente necesarioc cuando se estan sancio-
nando conductas que se refieren a la esfera intima
de las personas y se esta facultando al Estado para
intervenir en ellas de la forma més 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 patrén cldsico de san-
cionar los delitos contra [a libertad sexual con las
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clasicas penas privativas de libertad para las con-
ductas juridicamente mas reprobables (prisidn o
arrestos de fin de semana) o multa para las menos
graves. También maniiene las previsiones especl-
ficas que para este tipo de delitos contenia el Cp
1973; esto es, [a sentencia condenatoria por delitas
contra la libertad sexual, ademas del pronuncia-
miento correspondiente a la responsabilidad civil
(reparacion econdémica de dafio moral y fisico cau-
sado) se haran los pronunciamientos que procedan
en orden a la filiacién y fijacidon de alimentos (art.
193). En la sentencia se podra decretar la clausura
definitiva o temporal de establecimientos o locales,
abiertos o no al publico, donde el exhibicionismao,
provocacion sexual o prostitucion se haya realizado
(184 Cp).

La respuesta legal para los momentos previos al
dictado de la sentencia, se ha revelado parca y au-
sente de imaginacién; aungue no es menaos cierto
que, en buena sistematica, aquélla deberia venir de
la mano de una innovacién en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Si bien la medida de clausura
temporal del local donde se realice la prostitucion o
exhibicionismo se podra adoptar, de forma caute-
lar, desde el inicio de la investigacién judicial; lo
cierto es que este tipo de delitos necesitan de ofras
medidas cautelares o impeditivas de la reiteracion
delictiva: como serian las drdenes judiciales que
prohibieran el acercamiento del presunto agresor a
la victima o bien prohibieran su residencia en la lo-
calidad de aquélla,

Desde un punta de vista doctrinal procesalista no
existiria problema para la incorpeoracién de tales me-
didas cautelares al ordenamiento juridico; habida
cuenta que presentan homogeneidad con la pena de
destierro —recogida como accesoria en €l articulo 57
dei Cp de los delitos contra la libertad sexual entre
otros— y consiste en la prohibicion de que el reo
vuelva al lugar en que haya cometido el delito, o acu-
da a aquél en que reside la victima o su familia, si
fueran distintos, dentro del periodo de tiempo que el
juez o Tribunal sentenciador sefalen, sequn las cir-
cunstancias del caso y sin que pueda exceder de
cinco afos.

Es lamentable que no se aprovechara ia oportuni-
dad del Cp 1995 para introducir medidas cautelares
homogéneas a la pena de destierra: 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 delites, se valora positivamente la
clausula de opontunidad (introducida por el art. 191
CP) por la que se legitima al Ministerio Fiscal para
perseguir los delitos de agresicnes sexuales, acoso
y abuso mediante querella, aln siendo la victima
mayor de edad. En tanto subsista el régimen de
persecucidn semiprivado, la norma que fija las
condiciones de perseguibilidad deberia explicitar
que la ausencia de denuncia no impedira la practica
de diligencias a prevencién.

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

Tercero. Se impone el efective cumplimiento de
los deberes de informacion a las victimas de deli-
tos contra la libertad sexual, con detallada noticia
de los sistemas de ayudas y proteccién previstos
en las leyes.

Cuarto. Resulta criticable la utilizacién de con-
ceptos normativos amplios en la descripcién de
ciertos tipos penales, como la provocacion o el
acoso sexual.

Quinto. Se desaprovechd 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 micréfonos.

I. INTRODUCCION

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

A los jueces que también son Estado, les corres-
ponde la funcion de garantizar los secretos de los
ciudadanos, ponderando cuando deben ceder ante
otros intereses legitimos. En Alemania se ha apro-
bado recientemente una reforma constitucional que
permite en determinados supuestos y con autoriza-
cion judicial, colocar micréfonos u otros instrumen-
tos semejantes en los domicilios. De ello nos ocu-
pamos a continuacion haciendo alguna referencia a
Estados Unidos vy una reflexién sobre la situacidén
espanocla.

ll. EL DEBATE SOBRE LAS ESCUCHAS

Para poder situar convenientemente los problemas
que se analizan en estas paginas, hay que tener pre-
sente que en Alemania en los afos posteriores a la
derrota en la Segunda Guerra Mundial' se impusa un
modelo de separacién entre la policia v los servicios
secretos, en el sentido de que éstos no podian ejer-
cer prerrogativas policiales {(detenciones, coaccion
fisica, registros...)

En materia de obtencion de informacidn, los
servicios secretos ejercerian basicamente funcio-
nes preventivas, mientras que la actuacién de la
policia tendria un caracter sustancialmente repre-
sive vinculado a la persecucién de los delitos
(Strafverfalgung) y bajo control de los Grganos ju-
diciales.

Este modelo de separacidn de funciones, que en

' En abril de 1949 los ahados permitieron gue el Gobierno
aleman creara servicios secretos bajo tales premisas y como
reaccién frente a la experiencia del nacicnalsocialismo.

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

— La Oficina Federal para la Defensa de la Constitucion
(Bundesamt fir Verfassungsschulz), cuya funcién basica es
reunir informacion en el interior del territoric para la proteccién
del orden constitucional liberal y democratico y ds la existencia
rseguridad de la Federacion o de un Land, y que actia en co-
aboracién con los correspondientes servicios de los LAndar.

— El Senvicio Federal de Informacién {Bundesnachrichtendienst)
orientado hacia la inforrmacion detl extenor

— &l SBervicio de Proteccién Militar (Mihtdrischer Abschir-
mdienst) también con una crientacién hacia la informacién inte-
rior.

La experiencia alemana

German GOMEZ ORFANEL

los Uitimos tiempos se ha ido difuminando v se ha
visto en gran medida desplazado, inspiré sin em-
bargo la refarma constitucional de 1968 en relacion
con las intervenciones en la correspondencia y so-
bre todo en las comunicaciones telefdnicas (art. 10
de la Ley Fundamental, asi como la Ley de 13 de
agosto de 1968, desarrollando tal articulo®).

En otro lugar’, he tenido ocasion de explicar tal
reforma constitucional que daba cobertura al esta-
blecimiento de escuchas telefénicas a iniciativa de
los servicios secretos y con independencia de la
camisién de delitos y respecto a las cuales el con-
trol de los tribunales era sustituido por el de érganos
nombrados por el Parlamenio

Junio a este tipo de escuchas, la ley de desarrolla
citada modificaba a su vez la Ley de Procedimiento
Penal (StrafprozeBordnung) en la que se regulaban
escuchas realizadas con autorizacién judicial y en
supuestos en que existia fundada sospecha de que
se habian cometido o iniciado determinados delitos
(art. 100 a y, 100 b).

La situacion se hara mucho mas problematica,
cuando se discuta sobre la existencia o no de co-
bertura juridica, no ya para efectuar escuchas tele-
fonicas sino para instalar instrumentos de escucha
en los domicilios para acceder a las conversaciones
privadas que se produzcan en ellos, llegandose in-
cluso a realizar allanamientos para instalar micréfo-
nos 0 empleando instrumentos (microfonas direc-
cionales por ejemplo), gue sin entrar en &l domicilio
permiten captar lo que alli se diga, quedando afec-
tada la inviolabilidad del domicilio con una intensi-
dad mayar que la correspondiente a las escuchas
telefdnicas.

En un articulo publicado en 1994, sus autores
consideran que la cuestidn de si en el marco de la
persecucian penal de la criminalidad organizada en
Alemania, deberian utilizarse también micréfonos
en domicilios, oficinas, e incluso coches, se habia
convertido en 1993, en uno de los problemas cen-
trales de politica criminal méas debatidos en la Re-
publica Federal.® Para contribuir al citado debate
estudiaron la experiencia norteamericana analizan-
do el contenida de los Wiretap Reports®, correspon-

? Ley sobre limitacién del secreto de correspondencia, postal,
de las telecomunicacionss. {Geselz zur Beschrinkung des
rief-Post- und Fernmeldegeheimnisses).

' Germén Gémez Orfanal "Domicilios y escuchas La reforma
constitucional alemana de 1998” en Cuadernos de Deracho Fu-
blico, n? 3, enerc-abril 1998; pags. 97-112.

‘Andreas Bottger y Christian Preiffer: “Der Lauschangnff in
den USA und in Deutschland: en ZAP, 1994, 1, pags. 7-17

* Administrative Office of the U.S Courts: “Report on applica-
tions for orders authorizing or approving the interception of wire,
oral or electronic communications {wiretap report) 1987-1992"

Todo juez norteamencano que autorice una medida de escu-
cha, esld obligado por ley a enviar a diche organo un informe
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dientes a los afios 1987-1992, y estableciendo una
comparacién con los datos disponibles sobre Ale-
mania

En relacidn con las autorizaciones telefdnicas
realizadas en dicho periodo, éstas alcanzarian la
cifra de 4.457 en Estados Unidos y 14.993 en Ale-
mapnia. Atendiendo a la poblacidn se puede afirmar
que la proporcién de escuchas fue en Alemania 13
veces superior a la norteamericana.®

La citada documentacién norteamericana, incluye
datos sobre escuchas telefénicas, con micréfonos,
asi comg en relacidon con medios electronicos
{ordenadores, correo electrénico, telefax...} y actua-
ciones combinadas, gue recogemos en la tabla 1.

El andlisis exhaustivo que Bdttger y Pfeiffer efec-
tuaron de los citados informes, se refleja en el cd-
mulo de datos que recoge su articulo y que aqui no
podemos comentar, sin embargo me parece opor-
tuno aludir a la refacion entre los medios de vigilan-
cia utiizados y la proporcién de ingresas en prision
y condenas.

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

— El juez norteamericano actia con una notable
transparencia frente a los afectados y respecto a la
opinién pulblica, asumiendo personal y nominativa-
mente la responsabilidad por las autorizaciones
concedidas. Por el contrario el juez aleman, en o
tocante a las escuchas telefdnicas, con la firma que
autoriza la intervencién acaba su actuacion, pu-
diendo olvidarse del asunto y no recibiendo infor-
macién posterior sobre la eficacia que haya tenido
ia mencionada intervencién.

— Aungue la criminalidad organizada en Alerna-
nia sea menor que en Estados Unidos, se autarizan
un numero casi cuatro veces mayor de escuchas
telefdnicas que en dicho pais.

En relacién con la instalacién de micréfonos, las
autorizaciones judiciales en Estados Unidas suelen
ser escasas v para supuestos muy justificados,
por considerar gque suponen la intervencién mas
intensa en la vida privada de los ciudadanos y por
afectar también a terceros que no tienen nada que
ver con actividades delictivas

— En relacién con la posible introduccion en Ale-
mania de las escuchas mediante micrdfonos, ung
de los dos autores, Bottger se opone basandose en
contenidos constitucionales como la intimidad de la

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

Asl a titulo de gjemplo, en relacidn con el caso 229 de 1391,
se ofrece la siguiente informacidén: el juez Lasker (Nueva York) a
instancias del fiscal Saltzburg, autorizé sl 13 de abril de 1989 en
un caso de chantaje, con pagos por proteccion, la instalacion de
micréfonos en un Club Social por un plazo de 30 dias, que seria
prerrogedo diez veces. Los instrumentas de escucha estuvieron
an actividad durante 233 dias, siendo escuchadas B.978 con-
varsaciones. De ellas 417 {(un 4,6 %) fueron consideradas ing¢ri-
minatorias. 32 personas fueron afectadas por las escuchas, 11
serfan encarceladas y condenadas. La operacién supuso un
coste de 299,329 délares.

® Los dalos correspondientes a Alemania son mucho menos
completos y se tomaron de docurmnentos parlamentarios {BT- Dr
12/5269) y de los ofrecidos por Licking, en su texto, Dis stra-
lprozessuale Uberwachung des Fernmeldeverkehrs, Eine
rechisvergieichende Untersuchung, 1932, pag. 42.
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persona, su dignidad y la indefensidn de los afecta-
dos. La posicién de Pieiffer serfa la de aceptarlo pe-
ro con una serie de condiciones, algunas de las
cuales han sido tenidas en cuenta en la regulacian
de las escuchas aprobada en 1998

Entre las aludidas condiciones destacariamos las
siguientes:

— La decision de autonzar, correspeonderia a un
grgano judiciat colegiado, integrado por miembros
con experiencia y que asuman la responsabilidad
perscnal por sus decisiones.

— La elaboracién de un catdlogo claro de delitos
que justifiquen la intervencion

— La publicacién anual de informes, que incluyan
datos concretos sobre cada autorizacidon, sus moti-
vos, duracién, personas afectadas y resultados
gcondenatorios en sit caso.

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

— La incorporacion de este tipo de escuchas al
ordenamiento juridico aleman debera hacerse por
medio de una ley de maodificacién del Strafproze-
Bordnung y que sea aprobada por una mayoria de
dos tercios .

En los afios anteriores a la aprobacién 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 © aprovechando las po-
sibilidades que el articulo 13.3. de la Ley Funda-
mental ofrecia para limitar la inviolabilidad del domi-
cilio “para hacer frente a riesgos de orden general o
situaciones que pongan an peligro la vida de una
persona” o “para prevenir situacicnes de riesgo ur-
gentss de la seguridad y el orden publicos”

Asi, en el ambito de los servicios de defensa de
la Constitucién, la ley federal y las de la mayoria de
los Lander ofrecen cobertura para la instalacion de
medios técnicos para obtener informacién en el Aam-
bito protegido por el articulo 13, cuando se presente
un riesgo de orden general o de peligro para la vida
de una persona. La ley bavara de defensa de la
Constitucicn va todavia mas lejos al permitir en su-
puestos relacionados con la sospecha de comisién
de determinados delitos, la obtencién de informa-
cién en los domicilios o procedente de éstos.’ Ade-
mas encomienda a los servicios de informacion co-
rrespondientes  la lucha contra la criminalidad
organizada, alterando el modelo de separacién en-
tre policia y servicios secretos vigente sobre todo a
nivel federal.

" A. Bittgery Ch Pfaiffer. op cit., pags. 16-17.

* El Lauschangnff, < intervencién mediante escuchas
{especiaimente microfonos) empieza a utilizarse en relacidgn con
ol "caso Traube"en 18977

E! Dr. Traube gra un fisico nuclear que sufrié un allanamiento
de su domicilic por parte de los servicios sacretos con la inten-
cion de colocar microfonos, por resultar sospecheso de contac-
los con grupos terroristas. Bl descubrimiento por Der Spie?e!,
de tales escuchas generd un escandalo publico. Desde aquelias
circunstancias, no ha dejado de emplearse tal palabra en muy
diferentes sectores de la opinién publica. (Vedse G. Gémez Or-
fanel. op. cit., pags 102-107).

* Ley de reforma de la Ley de Baviera de Delensa de la Cons-
titucitin, de 8 de julio de 1994 (art. 6. IV).



Seguro exclusivo para Seguros de Hogar

los miembros de la Groupama

Carrera Judicial

. @
‘\.*:) jﬂf
Cuéntenos como es su casa
y le ofreceremos un seguro a su medida.

En Groupama sabemos que cada hogar es diferente, por eso hemos disefiado una amplia
gama de productos, para que sea cual sea su casa no se tenga que preocupar de esos
accidentes y averias tan comunes en la vida diaria.

Para atenderle como usted espera tendrd a su disposicién un servicio de asistencia 24 horas.

Ademds, como miembre de la Carrera Judicial, dispondra de unas condiciones
econdémicas excepcionales.

Contacte con su mediador y cuéntele cudles son sus necesidades, segure que obtiene una
respuesta satisfactoria,

GROUPAMA

SEGUROS




TABLA |

USO DE LOS DIFERENTES SISTEMAS DE VIGILANCIA DURANTE LOS ANOS 1987 A 1992
(FRECUENCIAS Y PORCENTAJES)

1987 1988 1989 1890 1991 1992

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

Sélo micréfono 48 65 59 73 64 4
7.3% 8,7% 7.7% 8,1% 7.3% 4.1%

S6lo medios electrénices 0 28 30 44 o1 120
0% 3,7% 3,9% 4,9% 10,3% 12,1%

Teléfono/micrdfono 37 21 25 45 27 17
5,7% 2.8% 3,3% 5.0% 3,1% 1,7%

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

Micréfono/medios electrdnicos 2 1 4 3 6 9
0,3% 01% 0,5% 0,3% 0,7% 0,9%

Teléfono/micréfono/medios 0 2 4 3 6 5
electronicos 0% 0,3% 0.5% 0,3% 0,7% 0,5%

TABLA I

COLOCACION DE INSTRUMENTQS DE VIGILANCIA'Y CASOS CON COMUNICACIONES
INCRIMINATORIAS, INGRESOS EN PRISIONY CONDENAS
{(NUMERQ DE CASOS Y PORCENTAJES)

Numero de Casos con comunicacion Casos con ingreso Casos con
actuaciongs incriminatoria ern prisien condena
Sdélo teléfono 1.654 1.577 722 547
95,3% 46,7% 33,1%
Solo micréfono 152 123 45 31
80,9% 29,6% 20,4%
Sdlo madios electrdnicos 50 29 13 12
58% 26% 24%
Teléfono/micréfonc 79 77 46 38
97,5% 58,2% 48,1%
Teléfono/medios electrénicos 42 41 26 10
97,6% 61,9% 23,8%
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Las leyes de Policia de los Lénder contienen tam-
bién normas que permiten la obtencion de datos
personales procedentes de domicilios y mediante
métodos ocultos, en supuestos como “el peligro pa-
ra la vida o el cuerpc de una persana” (Berlin,
Brandenburgo, Hamburge, Sajonia...) o “la libertad
de una persona” (Baja Sajonia), o “peligro para la
existencia ¢ seguridad de la Federacién o de un
Land * (Baden-Wirtemberg)

Una ley federal de 1992, dirigida a la lucha contra
el narcotrafico”, posee especial relevancia, ya que
modificar(a a su vez las normas del Procedimienta
Penal (StrafprozeBordnung), incluyende, entre
otros, un nuevo articulo, el 100 ¢, que legitima in-
vestigaciones secretas (Geheime Ermittlungen),
autorizande sin conocimiento del afectado, la insta-
lacidn de camaras y videos y el empleo de medios
tecnicos de observacion que permitan la investiga-
cion 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 publicas podrén 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 articulo 100 a, y la investigacion de [os 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 sélo po-
dran ser autorizadas por el juez, ¢ en caso de ur-
gencia, por el Ministerio Fiscal y sus auxiliares
(articulo 100 d}.

Si leemos el texto de estos articulos, podemas
pensar que cabe incluso la irrupcidn en domicilios
para colocar micréfonos, sin embargo, la interpreta-
cidn predeminante, sobre todo si se tienen en
cuenta los debates parlamentarios saobre la ley,
considera que las grabaciones autorizadas son
“fuera de los domicilios™". En realidad el legisiador
pretendia resetvar la cuestion de la instalacion de
medios técnicos en domicilios a una posterior regu-
lacion, y al no hacerlo se produciria una laguna le-
gislativa.

En la reciente Ley de la Oficina Federal Criminal
(Bundeskriminalamtgesetz), se alude de modo cla-
ro a la instalacién de medios técnicos de escucha,
pero se emplea también la expresién “fuera de los
domicilios” (auBerhalb der Wohnungen) prohibién-
dose la instalacion en los domicilios (art. 23. I, Nr 2
BKAG). Frente a esta distincion cabe pensar que si
en virtud de los avances tecnalégicos se puede es-
piar todo lo que se hable en una vivienda, sin haber
penetrado en &lla, los afectados verian atacada su
intimidad y la inviolabilidad del domicilio, lesionada.
Por otro lado no deja de ser cierto que si ademds se
produce una irrupcion o entrada ilegitima en el do-
micilio para colocar micréfonos, por ejemple, la in-

17

Gesetz zur Bekampfung des il!??alen Rauschgifhandels
und anderer Erscheinungsformen dar Organisierten Kriminalilat
de 15 de julic de 1992,

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

Horst Hung: Der Einsatz technischer Mittel in Wohnungen
Versuch einer verfassungskonformen Lasung”, en ZRP, 1985, 9,
pégs. 334-338 (p. 334)

tensidad de la intervencion, con independencia de
sus connctaciones penales, es todavia mas inso-
portable,

Muchas de las normas, sobre todo de los Lander,
gue hemos puesto como ejemplo, a pesar de buscar
su fundamento constitucional en el propio articulo
13.3," encontraran graves objeciones de inconstitu-
cionalidad, no solo por lesionar la garantia del conte-
nido esencial de la inviolabilidad del demicilio, 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 proteccién del matrimonio ydela
familia (art. 6. LF), al pretender controlar el pader pu-
blico las conversaciones pertenecientes al circulo
familiar mas intimo. Adem4s la obtencién de datos
personales a través de estas actuaciones podria
colisionar con la doctrina del Tribunal Constitucional
Federal sobre la proteccion de datos personales y
el derecho a la autodeterminacién informativa
(“informationelle Selbstbestimmung”) reconocido en
la sentencia de 15 de diciembre de 1983".

lll. LA REFORMA CONSTITUCIONAL
Y LEGISLATIVA

El 6 de febrero de 1998, el Bundesrat aprobaria
el texto de reforma constitucional ya aceptado por el
Bunsdestag el 16 de enero, legitimando a nivel
constitucional el Lauschangriff. Dicha reforma iria
acompafiada de una ley de desarrollo modificando
las normas del Procedimiento Penal™.

En Alemania, para realizar cambios en la ley Fun-
damental, se requiere la aprobacién de ambas Ca-
maras por una mayaria dos tercios (art. 79.2. LF), y
por ello ha sido necesario un acuerdo entre los par-
tidos de la coalicién de Gobierno (CDU-CSU y FDP)
y los socialdemdcratas (SPD), que se materiglizaria
el 28 de agosto de 1997, aunque el texto de reforma
constitucional fuera objeto de moadificaciones a lo
largo de un proceso posterior de negociacian, hasta
desembocar en su version definitiva.

El articulo 13 de la Ley Fundamental que recoge
la garantia de la inviolabilidad del domicilio quedaria
madificado por la incorporacidn de cuatro nuevos
parrafos, posibilitandose la instalacidon de medios
técnicos de vigilancia acustica de los domicilios en
que previsiblemente permanezcan los sospecho-
sos de haber cometido un delito especialmente gra-
ve previsto especificamente por la ley. Tal actua-

* No han faltaclo opiniones que han intentado buscar cobertu-
ra en el parrdfo 2 del articulo 13 {antes de la reforma), preten-
diendo asimilar instalacidn de micréfonos, con un “registro acus-
tico™. Pero tales afirmaciones no tienen demasiade fundamento,
vease Gunnar Cassardt "Zur Aufklirung mil techrischen Mittel in
Wohnungen, en, ZAP, 1997, 9, pags. 370-376 (p. 371).

" BVerfGE. &5, 1: “las limitaciones a este derecho a la auto-
determinacién informativa, sélo son admisibles en virtud del Inte-
res general prevalente. Precisardn de un fundamento legislativo
conforme con la Constitucién, que se corresponda con el man-
dato de la claridad normativa propio del Estado de Derecho
Respecto a su regulacion el legislador debe observar el prncipio
de proporcionalidad.” “Volkszahlungsurieil” (sentsncia del censo)
Cirectriz. 2.

“Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung der Organisierten
Kriminalitédt ({Ley para la mejora de la lucha contra la criminalidad
organizada).
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cién requiere autorizacion judicial (concedida por un
grgano colegiado de tres jueces o por un juez en
caso de urgencia), y se sitla en &l ambito de la per-
secucion de los delitos (Strafverfolgung).

La reforma constitucional ofrece ahora cobertura
a las normas legislativas de la Federacidn y de los
Lander, a las gue hemos hecho antericrmente refe-
rencia, y que eran dificimente compatibles con el
texto anterior del articulo 13, y con otros preceptos
constitucionales. Sin ambargo en Alemania cabe la
posibilidad de que el Tribunal Constitucional Federal
se pronuncie sobre la inconstitucionalidad de una
reforma constitucional, no sdlo por motivos forma-
les o procedimentales sino por vulnerar los limites
materiales contenidos en el articulo 79.3 L.F.

Por su parte, la ley de desarrollo al modificar el
StrafprozeBordnung, introducia una lista de deli-
tos,"” respecto a los que la sospecha fundada de
comision, legitima la instalacién de instrumentos de
escucha y grabacién en los domicilios de los auto-
res 0 de terceras personas cuando en ellos se en-
cuentre el sospechoso, o la intervencion en el do-
micilic de éste no hubiese permitido la investigacion
de los hechos o la averiguacién del lugar donde se
halle, siempre gue otro modo de actuacion resultase
desproporcionadamente dificulteso o sin posibilida-
des de éxito".

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."”

Pero el aspecto mds importante y que alcanzaria
una notable relevancia politica seria el de las per-
sonas que por tener derecho a negarse a acluar
como testigos, podrian quedar a salvo de las escu-
chas. En tal sentido, el articulo 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.

* El TCF, se pronunclaria a favor de la constitucionalidad de
la reforma constitucional sobre las escuchas telefdnicas de
1968, salvo en un aspecto de mencr relevancia, en su sentencia
de 15 de diciembre de 1970,

* Entre atros, $6 mencionan los siguientes delitos (100c, 1, 3)-

— falsificacién de moneda o billetes y de tarnetas de crédito

— asesinato, homicidio ¢ genocidia

— delitos contra |a libertad personal

— hurto cometido por bandas

— robo con resultado de muerte

— chantaje

— diversas tipos da recaptacién

— blanqueo de dinerg

— corrupcidn de funcionarios o soboma

— delitos recogidos en la ley de armas o en la de economia
exterior

— tréfico de drogas

— traicion o puesta en peligro del Estado de Derecha demo-
crético o de la seguridad exierior

— delilos recogidos en las leyes de extranjeria o trafico de
personas.

" Se incrementa asi de modo desmesurada el nimero pasible
de terceros afectados por las escuchas, bien por permanecer en
el domicilio del sospechoso o por que éste tenga detemminadas
relacionas con el domicilio de los tarceros.

* “Cuando no se pongan en peligro 135 fines de la investiga-
cion, la seguridad publica, ¢ el cuerpo o 1a vida de una persona,
asi como la posible utilizacién posterior de un agente que inves-
figue con caracler secreta” [art. 101,1(1)].
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En las negociaciones entre los partidos de la coa-
licién y €l SPD, se acordd 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 comunicacion
con sus clientes imputados y a los parlamentarios.
De este modo influyentes grupos de presion como
los abogados en general, los médicos y de modo
especial los periodistas podrian ser objeto de escu-
chas.

El 6 de febrero de 1998 quedaria aprobada la re-
forma constitucional aungue en relacién con la ley
de desarrollo ya votada por el Bundestag la mayoria
socialdemdcrata de la Camara de representacion
de los Lander solicitaria la reunion de fa comision
mixta prevista en el articulo 77 de la Ley Funda-
mental. Dicha comisién recomendd que la exclusion
de las escuchas se extendiera a todos los grupos
profesionales que tuvieran reconocido el derecho a
no tener que declarar como testigos. Tal recomen-
dacion resultaria aprobada por el Bundestag el 5 de
marzo por 329 contra 322 votos. La alianza entre
socialdemocratas, verdes, comunistas y parte de
los diputados liberales, derrotaria a la coalicion de
Gobierno. La trascendencia politica de la ley que-
darfa en gran medida disminuida.

'V. REFLEXION FINAL PARA ESPANOLES

No me cabe duda de que aspectos importantes
de la experiencia alemana pueden ser muy Utiles
para reflexionar sobre la situacion espanola y mas
en concreto en relacion con el reciente descubri-
miento de las escuchas del CESID en la sede de
HB en Vitoria.

En nuestro pais, a diferencia con Alemania, las
escuchas telefonicas efectuadas por los servicios
secretos no estan exentas del control de 105 jueces,
quienes deberan autorizarlas (art. 18.3. CE). La Ley
de Enjuiciamiento Criminal desarrolla el precepto
constitucional, si bien vinculandolo a situaciones de
procesamiento, o indicios de responsabilidad crimi-
nal (art. 579, 2y 3).

Un tratamiento especial reciben los supuestos de
terrorismo y actuacion de bandas armadas (art. 55
CE}, respecto a fos que en caso de urgencia, el mi-
nistro de! Interior o el director de la Seguridad del
Estado pueden ordenar la observacidn telefonica,
que precisara posterior confirmacion del juez com-
petente (art, 579.4)

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

Sin embargo, en el caso que comentamoes, parece
ser que la intervencién del CESID, no se limitd a las
escuchas teleidnicas, con lo cual cabria plantearse
el estatuto juridico de las escuchas con micréfonos
u ofros instrumentos semejantes. No existe una re-
gulacion 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 persanal y familiar
y la propia imagen asi como la inviolabilidad del



domicilio quedarian afectadas. Excluyendo tal inter-
pretacidn, es cierto que las escuchas mediante mi-
crofonc no aparecen previstas expresamente en el
texto constitucional, lo cual no seria un obstaculo
insuperable, si tenemos en cuenta la ley Orgdnica
4/1997, en la que se regula la utilizacién de video-
camaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
en lugares publicos, que tampoco tendria un fun-
damento explicito en el texto constitucional, aunque
tal ley se limita a lugares publicos (art. 12}, y “no se
podran utilzar videocdmaras para tomar imagenes
ni sonidos del interior de las viviendas salvo con-
sentimiento del titular o autorizacién judicial (art.
69.5). La ley recoge una serie de elementos garan-
tistas, alude al principio de proporcionalidad en su
doble versidn de idoneidad e intervencian minima
{art. 82 1), e incorpora una serie de novedades co-
mo la existericia de un érgano colegiado presidido
por un magistrado, y a quien se encomienda la au-
torizacién de las instalaciones fijas (art. 39).

Una posible ley de escuchas no telefdnicas ten-
dria que pronunciarse sobre cuestiones tales, como
si tales escuchas serian procedentes (nicamente
para la persecucién de delitos, y delitos especial-
mente graves o s en supuestos excepcionales
(prevencién de peligros, contra la vida de las perso-
nas, por ejemplo) la policia o los servicios secretos
podian realizar escuchas con autorizacion o con ra-
tificacién judicial inmediata.

Por ctro lado, jcabria pensar en la posibilidad de
que un juez autcrizase una entrada en un domicilio
para colocar un micréfono, al amparo de lo previsto
en el articulo 18.2 de la Constitucién?

La ausencia de un marco legislativo adecuado, la
falta de cobertura juridica, genera situaciones en
que la legalidad constitucional e infraconstitucional
se ven vulneradas, aunque se pretenda buscar jus-
tificacidon en referencias al estado de necesidad o
incluso nada menos que a la razon de Estado.
Ademas, la policia y sobre todo los servicios se-
cretos tienden habitualmente a buscar un trata-
miento juridico excepcional que les dispense del
Derecho comin y a que en base a la lucha contra la
criminalidad crganizada o a la defensa de la segu-
tidad del Estado, se alvide que éste no es otra cosa
que Estado de Derecho, democratico y social.

ANEXO. LEY FUNDAMENTAL

Articulo 13

{1) El domicilio es inviolable,

(2} Solo los jueces vy, en caso de que la demora
compertara un riesgo, también, les érganos que
prevean las leyes podran ordenar registros, que de-
beran 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 especificamente por ia ley,
podran colocarse, para fa persecucion del delito y
con autonzacion judicial, medios técnicos de vig-
fancia actistica de los domicifios en que previsible-
mente permanezca el inculpado, cuando la invest-
gacion de los hechos resuftase de otro modo
desproporcionadamente dificufiosa o sin perspecti-
vas de éxifo. Tal medida habrd de someterse a un
plazo. Corresponderd conceder la autorizacion a un
tribunal integrado por tres jueces. En caso de que fa
demnara supusiera un riesgo podrd concederia un
tinico juez.

(4} Para hacer frente a situaciones urgenies de
peligro para fa seguridad pdblica, especialmente en
casos de riesgo de orden general o para fa vida de
las personas, podrdn colocarse medios técnicos de
vigifancia de domicilios mediante tnicamente auto-
rizacion judicial. En caso de gue la demora com-
poriase un riesgo, podrd autorizarse tafl medida por
otra drgano previsto legaimente, debiendo obtener-
se posteriormente un autorizacion judicial lo antes
que sea posible.

(5) Si los medios técnicos estuviesen dirigidos ex-
clusivamente a la proteccion de las personas que
participen en una intervencion domiciliaria, la medi-
da podra adoptarse por un Grgane legalmente pre-
visto. Cualquier otra utilizacidn de la informacion asi
obtenida sdlo serd admisible con vistas a fa perse-
cucidn del delifo o para enfrentarse a las situacio-
nes de peligro y siempre que previamente se haya
declarado judiciaimente la conformidad a Derecho
de taf medida; en caso de urgencia, la auforizacién
judicial habrd de obfenerse Jo antes que sea posi-
ble.

{6} E! Gobierno federal informard anualmente al
Bundestag sobre la colocacion de medios fécnicos
efectuada conforme a fo dispuesto en el pdrrafo 39
y en &l 45 en io referente al 4mbito competencial de
la Federacidn y en el 52 en fanto en cuanto se hu-
biese precisado intervencidn judicial. Una comision
elegida por el Bundestag efectuard el conirol paria-
mentario con base en fal informacién. Los Lander
garantizardn un control parlamentario semnejante.

{7) Las medidas que afecten o restrinjan este de-
recho sdlo se podran 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 asi lo permita, estas medi-
das también se podran acordar con la finalidad de
prevenir situaciones de riesgo urgente de la seguri-
dad y el orden plblicos y, en especial, para superar
necesidades de alojamiento, combatir riesgos de
epidemias o proteger a menares en situaciones de
riesgo.

{El texto en cursiva es el resultante de la reforma
canstitucional efectuada).
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Los fiscales antimafia

1. Mediante el decreto-ley 367/1991, de 20 de
noviembre, convertido en ley 8/1992, de 20 de ene-
ro, se modificd la disciplina relativa a las atribucio-
nes del ministerio pablico (MP) en materia de delitos
de mafia' y se instituyeron las Direzioni distreftuali
(DDA) y la Direzione nazionale antimafia (DNA).

Mientras la regla general, articulo 51,12 del Codi-
go procesal penal (CPP) prevé que las funciones
del MP se ejerzan por el Procuratore della Re-
pubblica (PR) ante el juez competente por razon
del territorio para el conocimiento del delito, en el
caso los delitos sefialados en el articule 51, 3 bis
CPP —asociacion de tipo mafioso, delitos agrava-
dos por la finalidad mafiosa, secuestro de personas
con fines de extorsion, asociacién para el trafico de
estupefacientes— dichas funciones han sido enco-
mendadas al PR ante el Tribunal de la cabeza de
distrito en cuyo ambito tenga su sede el juez com-
petente. Las DDA son articulaciones internas de las
Procure distrettuali (PD), a las que estén adscritos
los magistrados encargados de tramitar los proce-
sos por tales delitos.

La modificacion 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 trbunal que tiene su sede en
la cabeza del distrito se e 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 razon del territorio seglin las reglas generales”.

' Con ta expresion “delitos de mafia” hago referencia a los de-
litos que son expresién de las organizaciones criminales defini-
das an el articulo 416 bils CPP cemo asociacienes de tipo ma-
tioso; tal asociacion existe “cuando los que la compenen se
valen de Ja fuerza intimidatoria del vincule asociatvo y de la
condicién de semetimento y de omert4 que se deriva de éste,
para cometer delitos, adquirir de manera directa o indirecta la
geslion o de cualquier mado el control de actividades econdmi-
cas, concesiones, aulonizaciones, contratas y servicios publicos
u obtener beneficios o ventajas injustas para si o para otros o
con el fin de impedir u cbstaculizar el libre ejercicic del voto o de
conseguir votos para si o para otros en ocasién de censulias
glectorales”,

7 Se discute desde hace afos |a propuesta de instituir los tri-
bunales de distrito, con competencia para juzgar los delitos del
articulo 51,3 bis CPP. A las razones favorables, que esencial-
mente se concretan en la necesidad de evitar los inconvenientes
organizativos derivados de |a falta de correspondencia territarial
entre drganos de investigacion y de enjuiciamiento, especial-
mente en las reglenes donde la actividad judicial contra la crimi-
nalidad de tipo mafioso es mas intensa; se oponen, sobre todo,
argumantos en contra de la concentracién de poder, aungue sea
judicial, y la observacidn sobre la inopertunidad de llevar a cabo
reformas de cardcter general en funcion da exigencias dernivadas
de algunas situaciones locales, aungue sean de gran importan-
cia.

Pero ahcra hay dos relevantes novedades a considerar en
esta discusién' La introduccién del tnbunal de la libertad en el
ambito del distrito, consecuencia de la senlencia de la Corte
Constitucional sobre |a incompatibilidad, y la institucion del jusz
unico de instancia, reforma que deberia favorecer |a revision de
las circunscripciones judiciales. En la rgorganizacion de las
competencias territoriales, algunos de los inconvenientes alega-
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Mientras la creacion de las DDA se ha resuelto en
una redistribuciéon de las atribuciones entre los or-
ganos del MP en el territorio del distrito, la creacién
de la DNA, compuesta por el Procurators nazionale
antimafia (PNA) y veinte sustitutos, ha supuesto
una novedad absoluta.

Al PNA se le han atribuido tareas de coordinacion
y de impulso de las actividades de investigacién de-
sarrolladas por las PD en relacidén con los delitos
del articulo 51,3 bis CPP. Las funciones del PNA
estdn descritas en el articulo 371 bis CPP como
“funciones de impulso”, con el fin de "hacer efectiva
la coordinacién de las actividades de investigacion,
garantizar la funcionalidad del uso de la policia 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 articulo
371 bis,32 CPP, entre los cuales se cuenta el de
obtener y elaborar “noticias, informaciones y datos
relativos a la criminalidad organizada”. Por cohe-
rencia, el articulo 117,22 bis CPP preve que el PNA
tenga acceso a los registros de las noticias de delito
y a los bancos de datos constituidos en las PD.

Otros poderes significativos son la disposicion
temporal de magistrados de la propia DNA o de las
DDA para satisfacer especificas y contingentes exi-
gencias de investigacion o procesales, y la avoca-
cion de investigaciones, cuando la coordinacién no
resulte posible por inercia o violacion de los deberes
del articulo 371 CPP’.

Como se ve, falta entre las atribuciones la tipica
de todo drgano del MP, el poder de investigacion y
de ejercicio de la accidn penal. En realidad el nuevo
organismo se configura ¢como estructura de servicio
y de apoyo de las PD en relacién con la actividad de
investigacidon de delites de criminalidad matfiosa,
que actda con el fin de coordinar tal actividad.

2. El debate sobre la introduccion de los nuevos
institutos ha sido aspero, registrando una preva-
lente hostilidag de las asociaciones de magistrados
frente a las nuevas estructuras, en particular frente
a la DNA. S| hoy, después de mas de cinco anos de
su institucion, esta hostilidad parece haber sido su-
perada por lo que se refiere a las DDA, permanece
aun alguna desconfianza en relaciéon con la DNA.

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

dos para sostener |a creacién de los tribunales de distrito po-
drian superarse con a creacién de grganos de primera instancia
de dimensiones medias y menos desperdigados geografica-
mente.

* B articulo 371 CPP prevé que en el caso de que las mvesti-
gaciones en curso en varios drganos del MP se encuentren re-
lacionadas, éstos deben coordinarse entre si para asegurar la
rapidez, economia y eficacia de aquélias, disponiendo al inter-
cambio de documentos e informaciones, la comunicacion de las
directrices respectivamente impartidas a la policia judicial y la
realizacion conjunta de actuaciones aspecificas.



Lo inadecuado de una accién de respuesta a la
criminalidad de tipo mafioso conducida de modo
fragmentaric por una pluralidad de drganos de in-
vestigacion judicial y de organes de policia judicial
se habfa hecho cada vez mas evidente. En cierto
modo, una tal organizacian del aparato represivo
del Estado, aungue no hubiera impedido algunos
buenos resultados ocasionales, acaba por ser fun-
cional a la opinion, muy difundida en medios politi-
cos y judiciales, de que la mafia como organizacion
no existiese, tratdndose tan solo de perseguir a los
autores de cada delito en particular.

El caracter multiterritorial de las organizacicnes
criminales de tipo mafioso, el hecho de que éstas
miren a controlar parcelas de territoric y de socie-
dad sometiéndolas a su dominio requiere, para que
la actividad represiva sea eficaz, capacidad en &l
aparato de investigacion y judicial para descubrir y
neutralizar la estructura de la organizacion, su
mando, sus aniculaciones, los canales de reinver-
sién de la riqueza, las actividades de apoyo y cola-
boracién, las relaciones con la economia, las finan-
zas, la administracion piblica, la politica.

De aqui se sigue que la investigacion sobre los
hechos de criminalidad organizada de tipo mafioso
ho puede limitarse a la individualizacion de los auto-
res de cada delito o de las actividades ilicitas secto-
riales (estupefacientes, extorsiones, secuestro de
personas, etc.), sino que debe orientarse al cono-
cimiento de la organizacién criminal en su conjunto.
Y para tener esta vision de conjunto, las investiga-
cicnes deben llevarse a cabo de manera que per-
mitan captar las conexiones y la vinculacidn entre
los diversos y singulares episodios delictivos.

Peor tantc, se necesitan una organizacién de la
actividad de investigacidén y un método de trabajo
fundados en la circulacién de las informaciones ob-
tenidas por cada drgano investigador, en el examen
contrastado y la elaboracién de las mismas; y en la
fase operativa es necesario que las intervenciones
de las distintas autoridades no entren en conflicto y
se obstaculicen reciprocamente.

El tipo de criminalidad al que se ha de hacer
frente requiere estructuras de policia judicial y una
organizacion del MP capaz de afrontar en su globa-
lidad los fendmenos criminales, de poner a punto
técnicas de investigacion y métodos operativos di-
sefiados sobre las caracteristicas especificas de los
hechos criminales, que deben ser conocidos de
manera sistemnatica y cuyo conocimiento tiene que
ser conservado y puesto a disposicion de todos los
que operan dentro de esas estructuras.

Dicho con otras palabras, es necesaric que las
investigaciones se lleven de forma coordinada vy
que tal coordinacién sea institucional y sistematica,
pues no es suficiente la prevision de las modalida-
des de ésta que contiene el articulo 371 CPP, cuya
realizacién queda confiada a la iniciativa de los 6r-
ganos interesados o incluso de cada magistrado; la
coordinacidn debe canvertirse en una caracteristica
estructural de la accién investigadora de los fend-
menos de criminalidad mafiosa.

Estas son, en sintesis, las razones compartibles
que constituyen el fundamento de la introduccion de

las DDA y de la DNA, Se trataba de ir mas alla de ia
experiencia de los llamados pool, experimentados
en el curso de las investigaciones contra el terro-
rismo y sobre todo, precisamente en la accién anti-
mafia, por el érgano de instruccion de Palermo, con
Caponetto, Falcone y Borselina.

La institucionalizacién del método de trabajo en
pool habia tenido lugar a la entrada en vigor del
CPP de 1988, con la previsién del articulo 70,32 del
ordenamiento judicial, modificado por el Decreto del
Presidente de la Republica 449/1988, de 22 de sep-
tiembre, relativa a la posibilidad de designacién de
varios magistrados para el tratamiento de una mis-
ma causa, en consideracion al nimero de los im-
putados o de la complejidad de las investigaciones
o del juicio.

La constitucidn de la DDA va mas alla.

En el caso del articulo 70,32 se trata de la gestion
conjunta de un procedimiento especifico, mientras
la DDA es una estructura orgdnica permanente, en
la que algunos magistrados se ocupan de forma
continuada de procedimientos relativos a los delitos
del articulo 51,3 bis CPP y dentro de la cual puede
0 no producirse la designacidon de varios magistra-
dos para un mismo pracedimiento.

Por lo demas, 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 drganos de medianas y grandes dimen-
siones, también en el campo especifico de los
delitos de criminalidad organizada.

De ofra parte, si bien se mira, la institucién de las
DDA y la DNA se sitia en el curso de un proceso
de modificacién de la funcion del MP producida en
los Ultimos afios, en la que éste pasa de ser un me-
ro receptor de denuncias de la policia judicial e ins-
tructor del proceso a partir de las mismas, a de-
sempefiar un papel activo de promocién y direccién
de la actividad de la policia judicial, sobre todo en
relacion con los hechos que no pertenecen a ia cri-
minalidad comun y ocasional.

En lo que se refiere a los fendmenos de criminali-
dad organizada y mas en general a los fenémenos
criminales de caracter permanente y difuso, el MP
ha ido asumiendo de hecho un papel de propia ini-
ciativa, que prescinde de la recepcion de precisas
noticias de delito; cada vez mas en los ultimas
afios, el MP opera en la perspectiva de perseguir
fendmenos criminales en general, no sdlo hechos
criminales singulares.

Esta evolucidn 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 sntre el MP y la policia judicial en relacion con
la noticia de delito, asignando al primero de forma
clara la actividad de direccién que, en todo caso,
tenia ya antes; como con la norma del articulo 330
CPP (el MP y la policia 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 fenémenas criminales en general.

Converge asimismo con el disefio de este nuevo
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papel del MP el interés manifestado en estos dulti-
mos afios —con especial referencia a las investiga-
ciones judiciales sobre corrupcién y matia— por la
funcién de contrel de legalidad de la accién penal,
que alude también, de algun moda, a una iniciativa
del MP en relacién con los fendmenos criminales al
margen del impulso derivado de la recepcién de una
especifica y circunscrita noticia de delito.

Asi, pues, de un lado, existe un tipo de criminali-
dad que presenta caracteristicas de organizacion
permanente y cuyas actividades delictivas concre-
tas solo pueden ser descubiertas y contestadas en
la medida que se alcance a conocer y contestar a la
organizacidn; y, del otro, si la magistratura de in-
vestigacidn quiere desplegar una actividad de pro-
pia iniciativa en relacion con estos fendmenos, tiene
que desarrollar necesariamente una capacidad ope-
raliva 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 policia.

Contra la introduccidn de los nuevos institutos
estaba la hostilidad a cualquier concentracion de
poder en niveles diversos de los de la unidad de
base, en la conviccion de que ello supondria poner
en riesgo la independencia y la autonomia de la ac-
tividad de investigacian y que, en cualquier caso, a
los fines de un sjercicio de la accién penal respe-
tuoso con el principio constitucional de la obligate-
riedad es preferible la maxima difusién del poder de
investigacion y de accién penal. En este plantea-
miento, la reduccién del nimero de PR titulares de
la accion penal por delitos de mafia se vefa con
desconfianza, porgue se temia que pudiera favore-
cer una mayor controlabilidad de los mismos. Se
pensaba, en fin, que cualquier reforma en el sentido
de una concentracion del poder habria acabado por
favorecer una ordenacion jerarquica de los rganos
del MP y también su posible sometimiento al control
del poder politico. Por estas (ltimas razones fue
particularmente Aspera la oposicién al proyecto de
PNA, en la que se entreveia precisamente aquél or-
gano de vértice que habria podido ser destinado al
control de las PR y & una vinculacién con el poder
politico.

Cualquier madificacién de la estructura tradicional
de los Grganos del MP, caracterizada en ltalia por la
completa autonomia de éstos, distribuidos por tedo
el territorio, y por un sistera de organizacién inter-
na de cada uno de ellos caracterizado por la maxi-
ma autonomia del magistrade individual, es vista,
desde hace tiempo, en la magistratura, como un
intento de introducir patrones jerarquicos orientados
a un control de la actividad investigadora.

Este temor esta justificado solo con que se piense
en los reiterados proyectos de organizacion en sen-
tido jerarquico de las fiscalias, todos debidos a que
una iniciativa judicial independiente y auténoma re-
sultaba insoportable para amplios sectores politicos
y econdmicos. Pero la oposicién a toda reforma no
puede compartirse, en especial si tal planteamiento
llega hasta el punto de tearizar comoe éptima la ac-
tual organizacién del MP, todo lo mas confiando a
los mecanismos de coordinacidn espontanea la sa-
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tisfaccion de las exigencias de coordinacidn im-
puestas por la accion de la criminalidad organizada.

Ciertamente, este tipo de organizacion esta en
condicicnes de satisfacer la exigencia de autonomia
e independencia de esos drgangs y de los magis-
trados que quieran actuar, perd no assgura sl fun-
cionamiento del conjunto del aparaic represivo del
Estado conforme a las exigencias derivadas de la
necesidad de hacer frente a la criminalidad organi-
2ada.

Casi parece como si el tipo de investigacion teori-
zado come ejemplar fuera el del magistrado que por
si solo descubre las tramas del poder criminal, y
que, a la inversa, cualquier hipdtesis de organiza-
cion de la actividad de investigacidn gue pudiera
implicar a varios grganos llevando consigo deberes
de colaboracion con la puesta en comun de infor-
macicnes, acabe por ser vista como peligrosa para
llegar a alcanzar la verdad.

El limite de tal planteamiento era y sigue siendo
que expresa la exclusiva preocupacion por conser-
var la maxima independencia y autonomia de cada
fiscalia, condicidn ciertamente necesaria para el
gjercicio de la accion penal frente a cualquiera y pot
cualquier delita, pera sin llegar a reconocer las gra-
ves insuficiencias de un sistema en el que no existe
estructura alguna de coordinacion, en condiciones
de captar la complejidad de las organizaciones cri-
minales y de mantener una continua y organizada
atencidn sobre ellas.

No se puede pensar en dejar esta tarea a la poli-
cia judicial. En efecto, una magistratura investigado-
ra extendida per todo el territorio, sin una coordina-
cidn estructural, capaz de comunicarse solo a nivel
de cada drgano singular, ccasionalmente interesado
en una investigacidn concreta, acabaria por ser
siempre dependiente de la policia judicial organiza-
da de forma coardinada en &l plano territorial y con
un acervo de conocimiento direcltamente derivado
del desarrollo coordinado de sus actividades.

Escapaba y escapa a las observaciones criticas
que una estructura de organos coordinados puedse
revelarse un buen instrumento para el dptimo fun-
cionamiento de cada drgana de investigacion y, por
consiguiente, para el dptimo gjercicio de la accion
penal segun 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 coordinacién habria podido poner de
manifiesto, permitiendo aprestar los remedios.

Asi, 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 rearganizacidn en sentido unita-
rio de las fiscalias captaba solamente las indiscuti-
bles ventajas derivadas de la introduccién de tal
sistema crganizativo a escala nacional a la hora de
hacer frente a la criminalidad de tipo maficso, infra-
valorando cuando no perdiendo de vista las conse-
cuencias posibles para la independencia y la ubica-
cion institucional del MP. El planteamiento contrario
enfatizaba las ventajas del modelo de accign penal
difundido por el territorio a traves de fiscalias auto-



nomas, pero no consideraba los limites de funcio-
nalidad conexos a una accién penal dirigida a esa
clase de criminalidad sin visian de conjunto y sin
coardinacién. Si un sistema organizative de la ma-
gistratura investigadora con una fiscalia nacional en
el vértice dotada de poderes de direccion de la acti-
vidad de las PD, como preveia el primer texto del
decreto-ley preparado por el gobierno, era cierta-
mente de temer, sobre todo en relacién con los pro-
positos de separacion de las carreras de juez y MP
&n la forma a la que el debate en Comisién bicame-
ral para la reforma de la Constitucidn habria podido
lievar, la creacion de una estructura que hiciera po-
sible el métode de trabajo requerido por la necesi-
dad de hacer frente a las organizaciones de tipo
mafioso, debia ser vista con buenos ojos, precisa-
mente por quien aspire a asegurar el efectivo ejer-
cicio de la accién penal en todas las situaciones.

La discusion llegé al fin a un resultado aceptable
en lo que se refiere a la creacién del érgano nacio-
nal, con la institucién de la DNA en su configuracion
actual, en el texto resultado de la ley de conversion.
Asi, pues, no una superfiscalia, es decir una fiscalia
nacianal con funciones de direccion de la actividad
penal de las PD, sino una DNA, con funciones de
apoyo de la actividad de las PD.

Una novedad absoluta para el ordenamiento judi-
cial, ésta de un drgano interno al MP, pero sin la ti-
tularidad de los poderes institucionales propios de
una fiscalia. Es cierto que la disciplina del drgano
asi instituido conlleva algunos perfiles de incerti-
dumbre y de ambigledad, es cierto que las com-
petencias que se le han atribuido y que los magis-
trados integrados en él han de desempefiar son
atipicas en relacion con las funciones judiciales ha-
bituales, pero se trata, por un lado, de superar am-
bigledades e incertidumbres con los oportunas re-
tagques normativos, y, por otra, de definir de forma
progresiva los contenidos profesionales de las nue-
vas funciones, de modo que, entre ofras cosas, se
tengan en cuenta a la hora de seleccionar los ma-
gistrados destinados a ese drgano.

3. La exigencia de una visidn global de la crimina-
lidad de tipo mafioso se ha visto satisfecha sobre
todo con la creacion de la “competencia’ de distrito
del MP.

Ya se ha dicho que las investigaciones y el
ejercicio de la accidn penal por los delitos de mafia
competen al PR ante el Tribunal que tiene su sede
en la cabeza del distrito. Esto permite una visién de
conjunto a escala del territorio del distrito y una re-
lacién con los érganos interprovinciales de policia
judicial que deben ocuparse de ios fenémenos de
criminalidad organizada en el territorio de su com-
petencia.

A este propdsito 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-
tuyeran servicios centrales e interpravinciales de las
tres fuerzas de policia, de las que el MP, por regla
general, debe servirse conjuntamente cuando pro-
cede a realizar investigaciones par delitcs de ctimi-
nalidad organizada.

Mediante el decreto-ley 345/1991, de 29 de octu-
bre, convertido en ley 410/1991, de 30 de diciem-
bre, se instituyd la Direzione investigativa antimafia
(DIA) con el fin de asegurar el desarrollo coordinado
de las actividades de investigacion preventiva rela-
tivas a la criminalidad organizada y de efectuar in-
vestigaciones de policia judicial exclusivamente so-
bre delitos de asociacidn de tipo mafioso o de
cualquier modo relacionados con la asociacién
misma.

La DIA es un organisma unitario que carece de
articulaciones territorfales estables y definidas, al
contrario de lo que sucede con los érganos inter-
provinciales de las fuerzas de policia, pero, no
obstante, tiene sus propios centros operativos en
casi todas las regiones.

Ahora bien, es evidente que la previsién de un ar-
gano de distrito del MP ha hecho que los drganos
interprovinciales de las fuerzas de policia y los cen-
tros operativos de la DIA, que operan en esa di-
mensidn territarial, 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-
cidn del distrito, y que ésta, a su vez, pueda ser el
tnico grgano del MP que dirige la actividad en rela-
cién con los delitos de criminalidad mafiosa en el
territorio del distrito. Lo que constituye el presu-
puesto para que la direccién de la actividad de la
policia judicial por parte del MP en las investigacio-
nes concretas sea efectiva,

Como se ha dicho antes, la institucién de la DDA
constituye un pasc adelante respecto a la prevision
de los pool. Esto comporta la disciplina de la es-
tructura, de la que la ley que la instituyé se ocupa
sdlo para establecer que los magistrados designa-
dos para formar parte de la misma deberan perma-
necer en ella al menos dos anos. El Consejo Supe-
rior de la Magistratura ha dictado una circular con
una completa disciplina, tanto sobre las modalida-
des de designacion, como también en relacién con
el iempo maximo de permanencia en el cargo. Esta
circular prevé que deben formar parte de la direc-
cion del distrito al menos un cuarto de los magistra-
dos alli destinados, que cada uno de ellos puede
permanecer en el cargo no mas de seis afios, que
como regla los magistrados adscritos deberan ocu-
parse solo de procedimientos de criminalidad de ti-
po mafioso. En paricular, merece una considera-
cion positiva la prevision de un limite a la
permanencia en la direccién del distrito, aunque hay
que decir que no existe razdn para establecer dife-
rencias entre esta funcién especifica y las relativas
a los érganocs de enjuiciamiento, para las que el
Consejo ha establecido, como términoc maxime de
permanencia, el de diez afos.

Es necesario combinar la exigencia de formar
profesionalidades adecuadas y de utilizarlas por un
congsistente periodo de tiempo, con la de favorecer
la gradual extension de este tipo de profesionalidad
a un amplio nimero de magistrados del érgana.

La ley que instituyé las DDA, con la adicién del
articulo 70 bis al R.d. 12/1941, de 30 de enero
{ordenamiento judicial}, ha atribuido al PD o a su
delegado el cometido de procurar que los magistra-

81



dos adscritos a la DDA cumplan Ja obligacidn de
asegurar que la informacidn que se transmiten reci-
procamente sea completa y actualizada.

A este proposito, hay que decir que esta exigen-
cia no puede concernir solo a la DDA, sino que si
bien se mira debe interesar a toda |a fiscalia, puesto
que es evidente que pueden existir y existen vincu-
los entre los procedimientos por criminalidad orga-
nizada y por criminalidad comtin y que lo positivo
para la actividad institucional es que también el co-
nocimiento en materia de criminalidad organizada
se difunda mas alld del estrecho ambito de los ma-
gistrados adscritos a la DDA, lo que, ademas, favo-
receria la alternancia en esa estructura.

No siempre la circulacién de las informaciones
tiene lugar de manera espontdnea, como la ley, el
buen sentido y la deontologia querrian que sucedie-
ra, sobre todo, entre los magistrados que forman
parte del mismo érgano del MP. Antes bien, no es
infrecuente la actitud opuesta de injustificado secre-
tismo en la administracién de los conocimientos
abtenidos mediante la propia actividad de investiga-
cion frente a los colegas del mismo érgano.

La introduccién del método de trabajo en pool y el
establecimiento de ia DDA exigen que ninguno de
los componentes de tales estructuras se arroguen
el derecho de mantener secretos para los demas
magistrados los resultados de las actividades de
investigacion que desarrollan. A este propésito pue-
de ser (til evocar una reciente sentencia de las
Secciones unidas de la Corte de Casacion, preci-
samente en un tema de relaciones entre los magis-
trados componentes del pool. Mas alla del caso
concreto (la sentencia ha confirmado la advertencia
infligida por la Seccidn disciplinana del Cansejo a
un magistrado integrante de un poof que habia to-
mado una decision sin consultar a todos los com-
ponentes del mismo y al coordinados) es importante
y totalmente aceptable la afirmacion de que las re-
glas de comportamiento dentro del poo/ estan desti-
nadas a “evitar la dupiicacion de las actividades, a
coordinar estas dltimas en el territorio nacional, a
hacer posible, mediante la carga de la previa infor-
macidn, la maxima ponderacion 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-
bic de informaciones, deber cuya violacidn com-
porta la aplicacién de sanciones disciplinarias.

La exigencia de tutelar las investigaciones frente
a los riesgos de difusién 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 relacion institucional con los
demas magistrados o con el fiscal jefe, como de la
exigencia asimismo esencial de la circulacion de las
informaciones. Sin decir que no hay un solo caso en
el que la difusién externa de una noticia, con perjui-
cio para la actividad judicial, haya sido consecuen-
cia de la circulacion institucional de la misma, mien-
tras son innumerables los episodios de difusidn
intempestiva de las informaciones atribuibles a los
propios drganos y a las personas que operan en
ellos.
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Una objecidn recurrente y que hace referencia a
la DDA se referia al riesgo de crear magistrados in-
vestigadores de primera y segunda division, en
cuanto las PD y los magistrados adscritos a la DDA
habrian acabado por ser “mas importantes” que los
otros drganos y los otros magistrados, destinados a
ocuparse del resto de los asuntos penales.

No es aceptable la idea de una jerarquia de im-
portancia en la actividad judicial, que parece subya-
cer a esta opinion. Precisamente, en la dptica de
una accion eficaz contra la criminalidad organizada,
es de extrema imporancia 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 introduccicn
de la DDA debe ser vista como creacién de la es-
tructura mas idénea para hacer frente a ese tipo de
criminalidad. La reconocida igual dignidad de cada
funcién no es un obstdculo a la definicion de espe-
cificos modelos de actividad en relacidn con el ob-
jeto de la misma.

El argumento puede tener algln valor si refleja la
preccupacidn de evitar que las PD y dentro de ellas
la DDA se conviertan en islas privilegiadas en mate-
ria de medics y recursos y, por otro lade, en oca-
sién 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 adopcion de medios y recursos
de calidad y cantidad que narmalmente no se pre-
cisan en ofros campos de investigacion; vy, en se-
gundoe 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 anos de
experiencia han demostrado en todo caso que pre-
valecen ampliamente Jos resultados positives, como
lo testimonian el nimero de los procesos iniciados y
las capturas producidas. A la produccién de estos
resultados han centribuido también otras reformas
legislativas, en particular la normativa sobre los be-
neficios y la proteccién de los colaboradores de la
justicia.

4. La exigencia de la circulacién de las informa-
cicnes, por lo demas, no afecta solo al interior del
organo judicial. Se refiere a las PD en sus relacio-
nes reciprocas; para asegurar fa coordinacidn de
las actividades de investigacién ha sido instituida la
DNA.

Sera bueno introducir algunas precisiones sobre
el concepto de coordinacién, acerca del cual, a ve-
ces, recientemente, se han producido interpretacio-
nes erroneas, también a propdsito de la discusian
ocasionada en materia de reformas del disefio
constitucional de la magistratura en la comision bi-
cameral. EJ texto aprobado, sin enmiendas, por la
comision prevé, entre otras cosas, una modificacién
del articulo 101 de fa Constitucion en ia que des-
pués de haber afirmado la sujecidn a la ley también
de los magistrados del MP, se afiade que Ia ley pre-
vé normas para la coordinacion interna de los ma-



gistrados del mismo 6rgano del MP y para asegurar
la unidad de accidn de los diversos drganos de la
fiscalia. Hay que decir enseguida que esta Ultima
expresion sobre las relaciones entre los diversos
organos de la fiscalia es absolutamente inaceptable
para quien comparia el planteamiento del un MP
como poder difuso y auténomo, porque unidad de
accién es una expresion gue eveca una ordenacion
jerarquica con un vértice dotado del poder de con-
formacién de la actividad de los érganos subordina-
dos. Merece ser bien vista, en cambio, la mencién a
la coordinacion, que, por lo demds, no tendria que
constituir materia de normativa constitucional y de-
beria extenderse asimismo, en todo caso, a las re-
laciones entre los distintos érganas de ta fiscalia. Se
equivoca el que piensa que la coordinacién es un
medio para dirigir éstos de forma jerarguica.

La coordinacién, expresién usada por el CPP en
muchas normas (arts. 371, 371 bis CPP, 118 bis de
las disposiciones para la aplicacidon del CPP) se re-
fiere no a los drganos sino a las especificas activi-
dades de investigacion que desarrolla cada uno, en
los casos en que exista la posibilidad de establecer
una relacién entre ellas.

El articulo 371 CPP especifica las hipotesis en las
que las investigaciones se deben considerar rela-
cionadas y establece qué actividades han de reali-
zar los distintos érganos del MP para asegurar su
coordinacidn.

El arnticulo 118 bis de las disposiciones para la
aplicacion prevé algunos deberes de informacion
para los érganos de la fiscalia en relaciéon con el
Procuratore generale (PQ) cuando realicen investi-
gaciones por determinados delitos a propoésito de
los cuales el legislador presume la posibilidad de
establecer relaciones y atribule al PG algunos pode-
res destinados a hacer efectiva |a coardinacion.

Esto no tiene, pues, nada que ver con alguna po-
sicién de supremacia jerarquica o de control por
parie de un érgano frente a otros. No hace referen-
cia a las relaciones entre 6rganos en via general,
no confiere al érgano que tiene atribuidas tareas de
coordinacion un poder general de inmiscuirse en la
actividad de los distintos drganos del MP. Se refiere
a las investigaciones en curso y cuya titularidad
compete a cada drgano segun las reglas generales.

Esta afirmacion no resulta negada por a existen-
cia de un poder de avocacion del PG y del PNA en
los casos en que [a coordinacién no sea posible por
viplacion de los deberes relativos a las modalidades
de actuacién de uno o varios 6rganos del MP. En
efecto, se trata de una hipdtesis de avocacion que
opera como instrumento de garantia para los casos
de inercia del MP y no alude a la existencia de rela-
cion jerarquica alguna entre érganos”.

Con vista al desarrollo coordinado de las invest-
gaciones, se han atribuido al PNA tareas cuyo ejer-
cicio, si necesariamente requiere la colaboracion de
las PD, no comporta influencia alguna scbre la con-

4

Asl la Corte Constitucional en la sentencia 462/1993, en
relacion con el poder de avocacicn del PG en los casos previs-
tos en los articulos 412, 413,12 y 372,12 CPP relativos a la iner-
cia en la actividad investgadora, perc las consideraciones pue-
den muy bien hacerse también extensivas a la hipotesis de
avocacion por falta de coordinacion.

creta actividad del érgano en las vicisitudes procedi-
mentales especificas; se trata, en particular, del po-
der de conecimiento atribuido al PNA por el articulo
371 bis, 3 c) y por el articulo 117,2 bis CPP.

Este conocimiento se constituye adquiriendo de
forma sistematica y contin(ra informaciones sobre
las actividades desarrolladas per las PD; y pone al
PNA en condiciones de captar los casos de relacion
entre las investigaciones de varios 6rganos. Ade-
mas, la formacidn de un acervo de conocimiento
comdn en la PNA es de gran utilidad para cada dr-
gano y para cada fiscal, gque pueden recabar datos
utiles para su propia actividad de investigacién, a
partir de la informacidn acerca de la existencia de
investigaciones sobre el mismo objeto en otros or-
ganos del MP.

La provechosa utilizacién de este acervo de co-
nocimiento comun exige el uso de la informatica pa-
ra la creacion de bancos de datos; como lo ha pre-
visto textualmente el artfculo 117 2 bis CPP. En
efecto, estd en vias de realizacion un sistema de
bancos de datos integrade —se trata de un pro-
yecto conocido con el nombre de sidda-sidna— vy se
completard cuando puedan llevarse a cabe las co-
nexiones telematicas entre |la DNA y las DDA’.

5. Del conjunto de estas disposiciones emerge un
nuevo modelo de actividad del MP, gue se funda en
la organizacién del trabajo de investigacién distri-
buido entre vanos investigadores, basado en es-
tructuras estables de adquisicion y conservacion de
las informaciones adquiridas. Es un salto de cual-
dad respecto a la logica del investigader solitarno,
porque apunta a la construccidn de una estructura
dotada de consistencia y estabilidad, en alguna me-
dida independiente de la presencia de éste o aquel
magistrado.

Qiuiza no sea del todo exacto afirmar que la exis-
tencia de un érgano con tareas de coordinacion y
mas en general de mecanismos normativos que
tiendan a favorcerla carezca de influencia sobre la
actividad individual de los distintos érganos. Pero
esto hay que entenderlo. Lo que se trata de evitar
son las injerencias e influencias que miren a condi-
cionar la actividad de investigacion y a contrclar sus
resultados; si, en cambio, de un érganc con funcio-
nes de coordinacion se reciben indicaciones de as-
pectos no captados en la actividad investigadora,
que cbligan al 6rgano encargade de la investigacion
al establecimiento de una relacién con otros o a
ocuparse de hechos o personas hasta entonces no
tomados en consideracion, es claro que esta activi-
dad que va en la direccion de un mas completo
ejercicio de la accion penal y, por consiguiente, de
un resultado de justicia mas completo, solo puede
ser valorada positivamente. Lo que se garantiza es
la autonomia de cada érganc y de cada magistrado
para actuar, no la autonomia de la inercia o de la
falta de informacion.

En la concreta experiencia de estos primeros
afios de la DNA, se ha dado, entre otras cosas, una

* Cfr. al respecto V. Borraccetti, P. Grasso, "Il sistema infor-
mativo della Direzione nazionale antimafia e delle direzioni dis-
trettuali antimafia”, en Documenti_giusiizia, 1396, n* 7.
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intervencion para aumentar la calidad de la accion
penal en su conjunto en algunas situaciones locales
donde la misma presentaba caracteristicas de opa-
cidad de bajo perfil. Pero, mas alla de la actuacion
sobre las situaciones patolégicas de inercia, es de
gran importancia la accion de sensibilizacion sobre
los temas de la criminalidad de tipo mafioso desa-
rrollada en relacidn tanto con los érganos judiciales
alejados geogréficamente como en la atencidn a los
de [os lugares tradicionalmente interesados en esa
forma de criminalidad. Y esto es importante preci-
samente por lo que antes se decia a propodsito del
cardcter multiterritorial y de la tendencia expansiva
de la criminalidad organizada.

Considerada en su conjunto, la experiencia de
estos cuatro anos 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 fiscalias, cambios de
informaciones, presencia de sustitutos en el territo-
rio, la coordinacién de importantes investigaciones
ha sido efectiva. Sin contar la contribucién relevante
dada por muchos sustitutos de la DNA aplicados a
investigacionss en las fiscalias mas comprometidas
en el frente de la criminalidad de tipo mafioso.

Dentro de la DNA ha comenzado la realizacion de
formas organizadas y estables de conocimiento de
los fendmenos criminales de tipo mafioso y de aten-
cidn en particular a la temdatica del reciclaje, que en
el futuro permitirdn a cualquier magistrado del MP
que deba investigar sobre un hecho concreto referi-
ble a la criminalidad mafiosa, utilizar aquel caudal
de conocimientos.

Al PNA se le ha atribuido una intervencion de ca-
racter consultivo en el procedimiento que lleva a la
definicién del programa de proteccion de los colabo-
radores de la justicia. El Ministerio del [nterior ha
dictado normas al respecto mediante el decreto
687/1994, de 24 de noviembre, cuyo articulo 3
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prevé que en casc de investigaciones relacionadas
e! PNA debera informar sobre el programa de pro-
teccion propuesto para el colaborador.

También esta norma ha suscitado muchas criticas
y ha sido objeto de un conflicto de atribuciones
planteado al gobierno por el PR de Napoles, por di-
versos motivas. La sentencia con la que la Core
Constitucional resolvid el conflicio reconocic la legi-
timidad de la prevision del informe del PNA®. Si bien
se mira, la exigencia de la coordinacién como mo-
dalidad estructural de la accion investigadora contra
la criminalidad mafiosa dehe tenerse presente tam-
bién en la elaboracion del programa de proteccion y
por tanto aparece justificada la prevision de |a inter-
vencion del PNA, en consideracion a la posibilidad
de que éste pueda disponer de datos e informacio-
nes y otros conocimientos aptos para influir sobre la
decision de la comision competente para elaborar el
programa, que no estaban al alcance del érgano
que hace la propuesta.

Ademads, con total respeto de la autoncmia de ca-
da fiscalia en este campo, interesa a todos los 6r-
ganos de investigacion la adopcidén de criterios y
modalidades uniformes en la solicitud de los pro-
gramas de proteccion, que, hay que decirlo, no
puede calificarse come verdadera y propia actividad
judicial, y en relacidn con la cual, pues, la interven-
cién del PNA, ademas de ser dtil, es seguro que no
entra en conflicto con las atribuciones instituciona-
les del MP’.

Confirmada, pues, la valoracion positiva, se trata
para el futuro de completar la disciplina normativa
de la DNA, consolidando todas las atribuciones fun-
cicnales a la coordinacidn de las actividades de in-
vesligacion en materia de criminalidad mafiosa y
eliminando cualquier ambigiliedad susceptible de
justificar, aungue sdlo sea como perspectiva posi-
ble, una evolucién hacia relaciones de tipo jerarqui-
co entre la PNA y las PDA.

(Traduccion de Perfecto ANDRES IBANEZ.)

® Senlencia de la Corte Constitucional 420/1995, de 8 de sep-
tiembre

" En cambio, no s puede estar de acuerdo con las normas
sobre |2 intervencion dal PNA contenidas en el proyecto de ley
del gobiemo en matetla de colaboradores con la justicia. En
este proyecto se prevé que |a propuesta del programa de pro-
teccion |a formule el MP interesado de acuerdo con el PNA,
ademés que este Ulifmo intervenga con un informe antes de la
decision del juez sobre la revocacién de la prision preventiva y
sobre la aplicacion o no de beneficios penitenciarios {an este
dltimo caso el informe es incluso vinculante al algunos supuss-
tos) Se trata de normas que, de introducirse, afterarian la rela-
cion entre &l PNA vy los fiscales de cade teritorio, al asignar al
primero una posicion de supremacia con efectos an las vicisitu-
des procesales.



Control del delito y castigo en Estados Unidos*

Algunas personas quiza se pregunten si tiene
sentido comparar cuestiones penaoldgicas —los fi-
nes de la pena, su plasmacién en las sentencias
judiciales y el tipo de castigos— del sistema nor-
teamericano, del cual se acostumbra a afirmar fre-
cuentemente que estd tan alejado del modelo con-
tinental. Prescindiré de realizar comparaciones
entre el contexte norteamericano y espafol, pero
es curioso observar por un lado que muchas dis-
cusiones norteameticanas se reproducen, a veces
bajo distinto nombre, en Espafia; por otro lado, en
materia especifica de determinacién de las penas,
tipos de penas y regimenes penitenciarios se esta
produciendo una evolucidén en Estados Unidos,
desde 1987, que los acerca al modelo continental.
Por ello puede ser interesante tener un minimo
conocimiento de los Ultimos desarrollos penoldgi-
cos en Estados Unidos.

Pero primero es necesario una advertencia. Cada
Estado norteamericano dispone de un cédigo penal
propio, ademas de diversos delitos regulades en
numerosas leyes especificas. Adicionalmente exis-
ten delitos federales (regulados en el Titulo 18 del
United States Code). La dispersion y sobreposicién
de la legislacidon estatal con la legislacion 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 articulo) deben ser recibidas con
cautela y comprobadas con un estudic pormenor-
zado de la legislacién y realidad de cada Estado
concreto.

La ideologia dominante en Estados Unidos hasta
inicios de los afios 1970 era la ideologia 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 evolucién de la persona condenada en el inte-
rior de la institucién. En consecuencia, la ley, por o
general, se limita a establecer un marco muy inde-
terminado (que puede ser desde sefalar solo pri-
sién o prisién de un afio a cadena perpetua) para
cada delito.

En este sistema el juez tiene una amplia discre-

* Esta taxto es una reelaboracién de la introduccidn a la tra-
duccion del libro de Andrew von Hirsch Censurar y Casligar
{Madrid, Trotta, 1998). Se ha pretendido ofrecer una infarmacion
sumaria de los Gitimos acontecimientos y reformas penoldgicas
en Estados Unidos y por ello sélo se exponen las cuestiones en
mi opinion cruciales y la bibliografia basica. Este trabajo ha sido
posible gracias a una beca de maovilidad del profesorada del Mi-
nisterio de Educacion que me permitid una estancia en New
York University desde oclubre de 1997 a tebrero de 1398. Quie-
fo expresar mi agradecimiento a James Jacobs por su amable
aﬁogida en los seminarios y aclividades de la Facultad de Dere-
cho,

Elena LARRAURI

cion para imponer probation, la medida rehabilitado-
ra por excelencia, que consiste generalmente en
gue la persona queda en libertad, debiendo visitar a
un agente de libertad vigilada. Si, por el contrario, el
juez condena a la pena de prision, son en dltimas
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 insatisfaccién con este procedimiento de con-
denas indeterminadas (indeterminafe sentencing)
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 ideold-
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 indeterminacién de la pena era tan amplio co-
mo para permitir que cada juez, en base a su par-
ticular visién de los objetivos de la pena, determi-
nase el tipo de pena o el tiempo de duracién de la
misma. Como es conocida, producto de este ata-
que surge el modelo de pena merecida (‘just de-
seris’).

Un segundo frente de ataque se produce cuando
se constata no sdlo la disparidad de las condenas,
sino la discriminacion que esta disparidad lleva im-
plicita. En efecto, se criticaba que las autoridades
penitenciarias determinaban el tiempo de duracién
de la condena basandose en criterios tan poco
controlables coma la futura posibilidad de rencidir,
la peligrosidad, la dificultad de reinsercion, lo cual
flevaba a una discriminacion en la duracién de las
condenas en base a la clase social o raza a la cual
pertenecia la persana.

Finalmente el modelo rehabilitador con sus con-
denas indeterminadas fue también atacado por los
sectores mas partidarios de endurecer las penas.
Tedricamente el modelo habia dejado de ser atrac-
tivo: [a rehabilitacion era cara y ademas no se con-
seguia. Adicionalmente se le acusd de ser excesi-
vamente benevolente, ya porque se entendia que
en la practica la probation era una pena sin excesi-
vas exigencias ¢ controles, ya por la discordancia,
atribuible al poder discrecional de las autoridades
penitenciarias, entre la condena tedrica y la real-
mente cumplida.

A finales de |la década de los setenta nos en-
contramos pues que, producto de este comulo de
circunstancias, se produce un movimiento hacia
condenas determinadas por la ley (determinate
sentencing).
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Una de las formas por 1as que se procede a esta
determinaciéon de las penas es mediante la crea-
cién de comisiones penolégicas (sentencing
commissions). E|l Estado pionero fue el de Minne-
sota, quien en 1980 cred una comisién pencldgica
cuya funcién era elaborar unas guias penolégicas
{sentencing guidelines) que graduasen la pena co-
rrespondiente a cada delilo. Se trataba en definitiva
de elaborar una plantilla, en la cual en la linea verti-
cal se reflejaban los diversos delitos y en la linea
horizontal los antecedentes penales. Para cada de-
lito y en funcién de los antecedentes se estipulaba
un tiempo determinado de prisidn. La plantilla tiene
ademas una linea (aproximadamente) diagonal
que establece la demarcacion ‘dentroffuera’, esto
es, que casos recibirdn prision y cuales una pena
distinta de prisién.

Es interesante observar, a efectos de comprender
el desarrollo posterior, que astas comisiones, si
bien dotadas de fuerza legislativa, eran indepen-
dientes del poder legislativo, precisamente para
evitar la tentacién politica de aumentar las penas en
cada ocasion en que existiese una ola de miedo ¢
indignacion popular.

El modelo de guias penoldgicas elaborado por
comisiones penologicas independientes fue seguido
por bastantes Estados norteamericanos, siendo en
la actualidad unos 20 los que disponen de ellas v
habiéndose promulgado ademas en 1987 las guias
penolégicas federales aplicables a los delitos fede-
rales (Federal Sentencing Guidelines).

Evidentemente cada guia penoclagica es distinta y
ello produce vivas y numerosas discusiones: asi,
por ejemplo, se discute si las guias penologicas han
adoptado el modela de justicia, o por el contrario se
han inclinado mds por doctrinas mixtas; se discute
como calcular la severidad de las penas para ade-
cuarlas a la gravedad del delito; el grado de desvia-
cion de las mismas que se permite a los jueces; el
tipo de circunstancias que estos pueden considerar;
donde situar la linea demarcatoria ‘dentro/ffuera’ de
la pena de prisidn; se postula por Norval Morris vy
Michael Tonry, que las plantillas no sdlo regulen la
divisién ‘dentro/fuera’ sino que establezcan cuatro
franjas que permitiria una regulacion mas concreta
de los castigos distintos de la pena de prisién, et-
cetera

Ahora bien, si mi impresidn es acertada, ninguna
discusidn ha sido tan virulenta como la acusacian
de que el nuevo modelo de condenas determina-
das, su plasmacién en las guias penologicas {y en
consecuencia y en dltimas el modelo de justicia) ha
permitido el espectacular incremento’ de la pobla-
cién reclusa en Estados Unidos que se inicia preci-
samente en la década de los ochenta.

Desde luego es imposible para mi proparcionar
una respuesta definitiva a esta acusacion. Pero
pienso gue se debe estar por lo menos informado
de algunos desarrollos juridicos gue se producen de

' Hecudrdese que 1a poblacidn reciusa aumentd en un 300%
desde 1980 a 1995. Que Estados Unidos tiene un milion y me-
dio de personas en sus cérceles con un indice de 500/100.000
{(siendo lo habitual en Europa 70-100/100.000) y que ademas
tisne cinco millones de personas somstidas a probation ¢ paro-
le, es decir con algun tipo de conirol 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 guias penoldgicas de Minnesota perse-
guia reducir el uso de la prision, las guias federales
perseguian aumentarlo. Desde este punte de vista
se habla de una ‘cooptacién’ del medelo de deter-
minacién de las condenas. Pienso que es cierto que
un modele de justicia no estd vinculado con una
determinada severidad, pero también parece cierto
que la defensa de |a determinacion de las penas en
un momento en que existe una creciente demanda
punitiva producird penas deterrminadas severas.

b) Del ataque a la discrecién y presunta benevo-
lencia de los jueces surge la promulgacion de leyes
gue establecen minimos de pena legales (minimum
mandatory sentences) para determinadas catego-
rias de delitos, destacadamente, pero no solo, los
relacionados c¢on consumo, posesion y trafico de
drogas. Estas leyes son dicladas por el poder le-
gislativo de cada Estado como respuesta a delitos
que suscitan una ola de miedo o indignacién, en
ocasiones con el afan de contentar a un cierto
electorado, en otras, con el afan de contentar a
otros grupos de presidn. Su efecto es aumentar, en
ocasiones repetidamente, la severidad de las penas
originariamente establecidas por las comisiones e
impedir la imposicidn de cualquier pena distinta de
prisian.

¢) Del atague a la discordancia entre la pena im-
puesta por los tnbunales y ia efectivamente cumpli-
da por la supuesta benevolencia de las autoridades
penitenciaras 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 apcyo del gobierno federal a este
movimiento provoca que los Estados que se unen a
¢l y eliminan la libertad condicicnal reciben apoyo
financiero para la_construccidén y subvencién de
carceles estatales.

d) Del ataque a la probation surgen en la déca-
da de los ochenta los denominados Intensive Su-
pervision Probation. Como su nombre indica, se
trala 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 mas
rigido se centra generalmente, al margen de algu-
nas exigencias ciertamente originales, en limitar su
movimiento y estar libre de drogas. Los controles
electrénicos y andlisis de orina se suceden, se des-
cubren mas infracciones técnicas y se debe encar-
celar por ellas a las personas sometidas a proba-
tion.

e) Del ataque a ia rehabilitacidn surge la defernsa
de la incapacitacién como fin de la pena. Esta se
apcya en la constatacion de que un ndmero pe-
quefio de delincuentes produce un gran numerc
de delitos y en el logro discutible de la carcel de

* En 1/1/1936 hay en Estados Umidos 265,107 personas cum-
pliendo condenas de veinte afios o cadena perpetua. De eslos
74 804 cumplen cadena perpetua con posibildad de libertad
cendicienal; 168.935 cumpliran veinte anos sin libertad condi-
cignal; y 21,638 cadena perpetua sin libertad condicicnal



que ‘mientras estan 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 especificas
(Habitual Offender Statute), vigentes en numerg-
sos Estados, que permiten que se doble la conde-
na por el mismo delito si ha sido realizade par una
persona reincidente.

La plasmacion extrema de esta ideclogia se pro-
duce con la aprobacion en 1894, algunas de ellas
por referéndum popular, en 26 Estados nornteameri-
canos, de las leyes popularmente denominadas
‘Three Strikes and you're ouf’ (A la tercera vas den-
tro).

Caon la excepcion de matices propios de cada
Estado, estas leyes establecen la imposicién de un
minimo de veinticinco afos a cadena perpetua sin
posibilidad de libertad condicional cuando se realiza
un tercer delito. El, aun mayor, impacto que estas
leyes produciran en el nimero de poblacion reclusa
depende de como se defina el tercer delito —en el
caso extremo de California cualquier delito puede
contar como ‘tercero’— y de la discrecién que se de
a los jueces para contar o ignorar las condenas
previas.

Todos estos desarrollos concomitantes impiden
culpar a una teoria penal del extremado incremento
punitivo sucedido en [a década de los ochenta y no-
venta en Estados Unidos, aun cuando desde luego
en mi apinién es preocupante la incapacidad de las
teorias penales para establecer limites normativos a
ello.

Es evidente que ninguna teoria penal existente
puede indicarnos exactamente cuando es apropia-
da una pena de prisién y cuando es ilegitima, o de
cuanto tiempo puede ser una pena de prision hasta
gue sea considerada inhumana. Pero también de-
ben reconacerse abiertamente los riesgos implicitos
en las teorias respectivas: la ideologia de la pre-
vencion que permite justificar la severidad de los
castigos al unir prevencion del delito con castigo del
delito; 1a teoria de la justicia que permite aumentar
la severidad al sobreenfatizar el caracter ‘merecido’
de 1a pena.

Ello no nos debe hacer abandonar las discusiones
de las teorias de los fines de la pena, pero si nos
debe alertar sobre la extremada vuinerabilidad de
las mismas y nos debe alentar a explorar caminos
novedosos que permitan oponer una barrera de
contencion mas eficaz a la utilizacion politica 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 prision, también
es ciero que desde la década de los sesenta se
suceden, con mayor o menor fortuna, experimentos
con alternativas a la carcel. La introduccion en el
nuevo cddigo penal espanol de penas alternativas a
la prisién proporciona una buena ocasion para
prestar atencion, también en este tema, a los desa-
rrollos que se suceden en Estados Unidos.

Pienso que dos temas son los que sabresalen

en el ambito de las penas alternativas”. Por un la-
do la cuestidén general de conseguir que su im-
plantacidén permita en efecto disminuir la poblacion
reclusa de un pais. Para ello se necesita algo mas
que su introduccidén en el codigo. La experiencia
norteamericana demuestra que cuando menas se
necesitan otras dos cuestiones: una Administra-
cidn dispuesta a suministrar los medios necesarios
y una culiura judicial atenta y comprometida con
el fin descarcelatorio. En caso contrario, la mera
introduccion de penas aiternativas en el cddigo
puede producir e! fendmeno conocido como
‘extension de ia red: se imponen nuevas penas
alternativas a quien no hubiera recibido ninguna {o
una de menor intensidad), con lo cual hay mds
gente en la carcel y mas gente sometida a aiguna
pena alternativa.

Un segundo problema genérico hace referencia a
los amplios espacios de discrecionalidad que reinan
en el terrenc de las penas alternativas a la prision.
De resultas de ello, el juez tiene amplia potestad pa-
ra aplicar o no la pena alternativa, optar entre varias
e imponer las mas variadas condiciones que deben
cumplirse. Ello puede representar vulnerar la pro-
porcionalidad que debe regir la aplicacién de todas
las penas. Ademas puede dificultar la aplicacion
igualitaria de las penas alternativas. Un juez repre-
sivo tendera, para aumentar la severidad, a imponer
muchas condiciones, que pueden resultar mas fa-
cilmente infringidas; un juez que crea en la necesi-
dad de un juicio individualizado pondra mayor énfa-
sis en el juicio de peligrosidad y evitarda su
aplicacion aun cuanda se den el resto de requisitos
necesarios. Cumulativamente todos estos procesos
pueden frustrar el fin descarcelatorio de las penas
alternativas a la prision.

Finalmente sdlo quisiera mencionar que mi interés
en estudiar el populismo punitive que se ha produ-
cido en Estados Unidos desde inicios de los afios
1980 no cbedece a la creencia simple de que ello
necesariamente se reproducira en Espafna. Pienso
que se dan factores que explican las distintas reall-
dades punitivas: una cultura judicial garantista, unos
valores de tolerancia, la no utilizacion politica del
derecho penal y el convencimiento de que ‘la mejor
politica penal es una politica social’. Se trata de
mantenerlos.
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Sobre la intervencion del Poder Judicial en Chile
luego del 11 de septiembre de 1973

Se ha hecho un lugar comun en Chile en el dlitimo
tiempo sostener que luego del Golpe de Estado del
11 de septiembre de 1973, el Poder Judicial perma-
necio inalterado. Han sostenido este planteamiento
no solo personas afines al régimen militar' sino
también entes como la “Comisién de Verdad y Re-
conciliacion”, organismo que designd el Gobierno
de Patricio Aylwin para que estableciera la verdad
acerca de la detencion y desaparicién de personas
en el periodo 1973-1989, asi como formas de repa-
racidn de las victimas2.

La afirmacidn de la falta de intervencidn no resulta
baladi si consideramos que el error politico-juridico
mas grave que se imputa a la Unidad Popular, al
Gobierno de Salvador Allende, fue el entorpeci-
miento de la labor jurisdiccional. La Corte Suprema,
maximo organismo judicial en Chile, alegé?, con
fundada razdn, que al no prestar el Ejecutivo a
ciertos fallos de los tribunales el imperio que nece-
sitaban para su ejecucidon®, se atentaba contra la

! Ver en este senlids, Humeres Magnan, Héctor y Héctor
Humeres Noguer, “Derecho def Trabjo y de la Segundad Social”,
duodécima edicion, Editorial Juridica de Chile, 1988, pags. 201
y ss; Blumenwitz, Dieter y Sergio Gasete Rojas, “La Constitucicn
de 1980. Su lagitimidad", editorial Andrés Bello, 1981, pags. 15
VAR

2 *Informe de la Comisidn Nacional de Verdad y Reconcilia-
cign®, Tomo [, Capitulo 1V, pag. 95.

3 Respecto de la caractenizacién de Ila actitud de la Corte Su-
prema ante el Gobierno de Salvador Allende en el periodo 1970-
1973, puede consultarse mi trabajo "Ef Estado de Derecho an la
doctrina y prdefica poiitico-instifucional chilena®, editado por
Universidad Nacional Andrés Bello, coleccién Debates, Santiago
da Chile, 1994.

* Los casos que se han sefialado como canslilutivos da esta
falta de prastacién de impeno son los siguientes’ 1) Falta de
colaboracién de un intarventor del supermercado Almac para
con ol juaz del Octavo Juzgado del Crimen, con ocasion de la
visita ocular efectuada por éste el dia 25 de octubre de 1971 a
dicho recinto. La actuacién procesal terming en actos de violen-
¢ia contra el juez, gue fue golpeado en la cabeza con una bolsa
de papel, y contra el actuario, que sufné la rotura de su cha-
queta. 2) Negativa del jeta de la Zona de Emergencia en Ia ciu-
dad de Talca =l tenienta coronel de Ejército Domingo Septlveda
Diaz, de prestar el 22 de octubre de 1972 v por haberlo ordena-
do el Segundo Juzgado de Letras de Talea, el auxilic de carabi-
nercs para desalojar el diario La Mafana. 3) Falta de apoyo po-
licial en el mismo perlodo ante la ocupacién por una luiba de Ia
Corte de Apelaciones de Talca. 4) Falta de apoyo pelicial en el
mismo periodo ante ol cerco tendido por varios individuos al
Juzgado de Letras de Melipilla. 5} Dsclaracién del Secretario
General de Gobierno de octubre de 1972 per la cual desconocié
que e! iérmino de la cadena obligatoria de radicemisoras ras-
pendiera a un mandato judicial, atiibuyéndolo a una decision
auténoma del presidente de la Republica. 6) Negativa dal inten-
dente de Santiago del 20 de noviembre de 1972, para prestar Ia
fuerza pudblica con el propdsito de ejecutar la orden judicial qua
ordenaba se restituyera un inmueble situado en la calle Renato
Sdnchez a su duefia. 7) Negaliva del Intendente de Santiago a
prestar la fuerza publica para desalojar por orden del juez com-
Pelente las propiedades de la Calle Diez de Julic signadas con
los nimeros 1405, 1407, 1417, asi coma un inmueble de la calle
Lerd Cochrane namero 699. 8) Negativa de la Prafectura de Ca-
rabineros de Santiago formulada el 28 de dicilembre de 1972
para prestar la fuerza publica que procedicra a desalojar la em-
presa Ready Mix, 5.A. 9) Negativa del intendente de Santiago
el 22 de enero de 1973, a preslar la fuerza piblica para proce-
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independencia del Poder Judicial y se desamparaba
el derecho de propiedad de ciertos particulares.

La afirmacién de que luego del 11 de septiembre
de 1973 la dictadura militar no interving 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 cfrculos acadé-
micos y peliticos esta idea de la no intervencion?
Creemos que ello se debe a una lectura no critica
de las declaraciones efectuadas por la Junta de
Gobierno el mismo dia 11 de septiembre de 1973,
asi como de las declaraciones de la propia Corte
Suprema en los dias siguientes al golpe de Estado,
y en el curso posterior del afio 1973y 1974,

Sefalo a este respecto el Acta de Constitucién de
la Junta de Gobierna:

‘Decreto Ley N2 1...

Ef Comandante en Jefe del Ejército, General de
Ejército  don Augusto Pinochet Ugarte; el Coman-
dante en Jefe de fa Armada, Almirante don José To-
ribio Merino Castro; el Comandante en jefe de la
Fuerza Aérea, General del Aire don Gustavo Leigh
Guzmdn y el Director General de Carabineros, Ge-
neral don César Mendoza Durdn, reunidos en esta
fecha...

Han acordado... dictar ef siguiente Decreto Ley:

1. Con esta fecha se constituyen en Junta de Go-
biemo y asumen ef Mando Supremo de fa Nacicn,
con el patridtico compromiso de restaurar la chileni-
dad, la justicia y la institucionalidad quebrantadas,

der a desalojar por orden dal juez competente la industria Copi-
hue. 70) Negativa del intendente de Santiago el 30 de marzo
de 1873, a prestar |a fuerza publica para proceder a desalojar
por orden del juez competente la industria Indufruta Malloco
Ltda. 17) Negativa del gebernador de Qvalle de mayo de 1973,
para prestar la fuerza publica con el objeto de que se desalojara
la industria Destileria Varillal. 72} Negativa del Comisario de
Carabineros de Melipilla en e mes de mayo de 1973, obede-
ciendo instrucciones del Intendente, de prestar al auxilio de la
fuerza puablica para el desalgjo del predio San Pabla de lo Cha-
con. 13) Negaliva del comisario de Carabineros de Melipilla de
mayo de 1873, por instrucciones del intendente, de prestar el
auxilio de la fuerza plblica para 2l desalojo del tundo Las Rosas
de Chinihue. 14) Negaliva del intendente de la provincia de
O'Higgins en mayo de 1973 de investigar el secuesiro de Robert
Wachholtz Araya. 75) Negativa del intendente de la pravincia de
O’Higgins en mayo de 1973 para el desalojo de una propiedad
en Machali, 16) Nagativa del intendente de Santiago en mayo
de 1973 para prestar |a fuerza pablica con el abjeto de desalojar
el tundo El Bosque. 17) NePativa de Carabineros de Chila en
julio de 1973 para llevar adelante medidas precautorias solcita-
das por Conservera Aconcagua, 5.A. 78) Negativa del Inten-
dente de Talca en julia de 1973 de prestar Ia fuerza piblica para
ol desalojo del predio Santa Teresa. 79) Negativa del intendente
de Talca en agosto de 1973 de prestar la fuerza publica para el
desalojo de un inmuable. 20) Negativa del Intendenta de San-
tiago del misma periodo para prestar la fuerza publica en el de-
salojo del Laboratorio Sanderson,
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conscientes de que €sta es fa dnica forma de ser
fieles a las tradiciones nacionales, al iegado de los
Padres de la Patria y a la Historia de Chile...

3. Declaran que la Junta, en ! gjercicio de su mi-
sidn, garantizard la plena eficacia de las afribuciones
del Poder Judicial y respefard la Constifucidn y las
leyes de la Republica, en la medida en que ia actual
situacion del pais lo permitan para ef mejor cumpli-
miento de fos  poslulados que efla propone”®.

El presidente de la Corte Suprema declard por su
parte:

"El Presidente de fa Corte Suprema, en conoci-
miento de! propdsito del nueve Gobierno de respe-
tar y hacer cumplir las decisiones del Poder Judicial
sin examen administrativo previo de su legafidad,
como lo ordena el articulo 11 del Cédigo Orgdnico
de Tribunales, manifiesta ptblicamente por ello su
mds intima complacerncia en nombre de la Adminis-
tracidn de Justicia de Chile, y espera que el Poder
Judicial cumpla con su deber, como fo ha hecho
hasta ahora.

Santiago. 12 de septiembre de 1973. Enrique
Urrutia” €,

Y el Plano del mismo Tribunal:

“.. Santiago, 13 de septiembre de 1973.

La Corte Suprema de Justicia constituida en Tri-
bunal Pleno... acordé:

Primero: Ratificar la declaracién del Presidente
def Tribunal dada a conocer por los medios infor-
mativos del Gobierno, y que es del tenor sigufente:

DECLARACION: El Presidente de la Corte Su-
prema, en conocimienfo del propdsito del nusvo
Gobierno de respetar y hacer cumplir las decisiones
del Foder Judicial sin examen adminisirativo previo
de su legalidad, como fo ordena el articulo 11 del
Codigo Organico de Tribunales, manifiesta por ello
su mas intima complacencia en nombre de la Admi-
nistracidn de Justicia de Chile v espera que el Po-
der Judicial cumpla con su deber como lo ha hecho
hasta ahora. Santiago, 12 deg septiembre de 1973.
{Fdo.) Enrique Urrutia Manzano.

Segundo: Disponer que los Tribunales de Justicia
de la Nacion continten cumpliendo sus labores ante
la certeza da que la autoridad administrativa res-
pectiva le prestard la garantia necesaria en el nor-
mal desempeio de sus funciones.

Transcribase al sefior Ministro de Justicia y a las
Cortes de Apelaciones del pais”’,

De suma importancia son los discursos pronun-
ciados en la visita protoccolar que la “Honorable
Junta de Gobiernd' realizé a la “Excelentisma Corte
Suprema” el dia 25 de septiembre de 1973. En di-
cha ocasion €] presidente Urrutia Manzano expresé:

5 *100 Primeros Decretos Leyss dictades por la Junta de Go-
blemo de la Repdblica de Chile”, Editorial Juridica de Chile,
Caleccldn Texlos Legales nimereo 2, diciembre de 1973,

§ “Antacedentes histdrico-juridicos: arios 1972-1973", Editorial
Juridica de Chile, 1980, pag. 177

7 *Antacedentes hisidrico-juridicos...”, ob. cit., pAg. 177-178.

20

"Honorable Junta, sefores Magistrados:

La Corte Suprema, que fengo el honor de presidir,
recibe con satisfaccion y oplimismo esta visita
vuestra, y ia aprecia en todo su valor hisiérico y ju-
ridico; ella significa para nosotros, y asimismo para
el pais, una ratificacion mds de las primeras decla-
raciones que habéis prestado, en orden a que res-
petaréis ef Poder Judicial, y que vuestro Gobierno
cumplird nuestras decisiones”?.

Por su pane el presidente de la Junta de Gobier-
no, General Augusto Pinochet declaré:

"Sefior Presidente de la Excma. Corte Suprema,
seficres Ministros:

La Junta que tengo ef honor de presidir ha queri-
do llegar hasta este solemne recinto para testimo-
niar el raspeto que sienfe por el Poder Judicial,
sitnbolo del Derecho y de la Justicia chifena.

E! respaldo moral que este Excelentisimo Tribunal
ha prestado a la Junta de Gobierno, nos ha dado
nuevos brios para proseguir en la inmensa y patri-
tica labor de recuperacion nacional en la que esta-
mos empefiados...”®,

De la lectura de estas declaraciones se despren-
de que la Junta de Gobierno de 11 de septiembre
de 1973 declard que procuraria respetar la inde-
pendencia det Pader Judicial, y que la Corte Su-
prema entendié que tal manifestacién de voluntad
se estaba cumpliendo a la fecha, y se cumpliria en
el futuro.

Sin embargo, con fecha 21 de septiembre de
1973, es decir cuatro dias antes de la visita proto-
celar de la Junta a la Corte Suprema se dicté el De-
creto Ley 32, publicado con fecha 4 de actubre de
1973, por medio del cual se modificd la ley 16.455 y
se cred un “Tribunal Especial def Trabajo”.

Establecio el articulo 1 de dicho Decreto Ley 32:

“1. Toda persona cuyo contrato de trabajo haya
sido caducado o lo sea en el futuro, sélo podrd re-
clamar ante un Tribunal Especial que funcionard en
cada departamernto y que eslard compuesto por el
Juez del departamento que tenga competencia para
conocer de fos asuntos del trabajo, que lo presidird;
por un representante de las Fuerzas Arrmadas y Ca-
rabineros de Chile, designado por ef Intendente o
Gobernador respectivo y por un Inspector del Tra-
bajo, designado por el Director del Trabajo. Este
ultima miembro actuard como Relator y Secretario
del Tribunal, teniende en esta ultima calidad el ca-
rdcter de Ministro de Fe para los efectos legales.

En aquesllos departamentos en que haya mas de
un Juez competente para conocer de los asuntos
del trabajo, la Corte Suprema designard a aquel que
integrard el Tribunal Especial...

En el departamento de Santiago funcionaran cin-
co Tribunales Especiales. Con acuerdo de la Corte
Suprerna, se podra aumentar ef numero de Tribu-
nales Especiales, si fuere necesario a través de!
pais, en cuyo caso, la propia Corte Suprema, el In-

8 "Antecedentes hisiorico-uridicos...”, ob. cit, pag. 181.
9 “Antecedentes histdrico-juridices...”, ob. cit., pag. 181-182.



tendente o Gobernador y el Director del Trabajo de-
signaran a los respectivos integrantes de los nue-
vos tribunales especiales.

E! Tribunal Especial funcionard en el asiento del
Tribunal que corresponda al Juez que o presida.

En caso de ausencia o impedimento de los miem-
bros de! Tribunal Especial, serdn reemplazados en
la siguiente forma: el Juez, por su subrogante o re-
emplazante legal; el representanie de las Fuerzas
Armadas y Carabineros de Chile e iguaiments el
Inspector def Trabajo, por aquellos que designen los
intendentes, Gobemnadores y el Director del Traba-
fo, respectivaments.

2. Cada Tribunal Especial establecerd el horaric de
funcionamiento y dem4s normas necesarias para el
expedito desarrollo de sus funcionss.

6. Todas las reclamaciones por terminaciones ©
despidos © caducidades de contratos de ftrabajo
deberdn ser interpuestas dentro del plazo fatal de
20 dias habifes, contados desde ef dia de la sepa-
racion del trabajador de su empleo o de la cesacion
de su cargo.

7. El Tribunal Especial conocerd y resoivera fa
reclamacién en unica instancia sin forma de juicio,
dentro del plazo de 30 dias corridas, contados des-
de la fecha de fa preseniacion del reciamo. Ef Tri-
bunal apreciard la prueba y fallard en conciencia.

La sentencia definitiva se dictard por las tres miem-
bros integrantes, debiendo adoptarse la resolucion del
asuntc con fa concurrencia a fo mencs de dos valos
conformes de ellos y dejdndose constancia del voto
disidente, cuando effo tuviere lugar...

La sentencia definitiva no serd susceptible de re-
curso alguno salvo ef de queja que se interpondrd
ante el Tribunal Especial dentro del plazo de cinco
dias y su aumento correspondiente, si procediere,
contados desde la fecha de la notificacion de Ia
sentencia definitiva...

El Tribunal Especial, de oficio e inmediatamente,
deberd remitir el recurso, los autos correspondien-
tes y la centificacidn de la notificacién del failo, a ia
Corte Suprema, para el conocimiento y resolucion
del recurso.

El recurso se firmard por ef agraviado...

12. Este decreto ley regird desde el 11 de sep-
tiembre de 1973. No obstante, el plazo indicado en
el articulo 6 regird desde la fecha de la publicacién
de este decreto ley para las terminaciones que ha-
yan tenido lugar entre el 11 de septiembre de 1973
¥ la fecha de Ia publicacién sefialada.

Los reclamos sobre despidas ocurridos desde el
11 de septiembre de 1973 que se encuentren en
tramitacion, deberdn pasar a los respectivos Tribu-
nales Especiales Depantamentales, inmediatamente
que estos se constituyan para su conocimiento y
resolucion “1°,

Con fecha 29 de octubre de 1973 se dicta el De-
creto Ley 107, publicado en el Diario Oficial de 31
de octubre de 1973, que vino a introducir madifica-
ciones al Decreta Ley 32 estableciendo que el Juez
llamado a integrar el Tribunal Especial ara el Jusz

10 *100 Primaros Decretos Leyes...", ob. cit., pags. 70 y ss.

del Trabajo y en aquelios departamentos en que no
existan tales jueces, el juez de Letras de Mayor
Cuantia. Dispuso ademas que el plazo para pre-
sentar la reclamacién comenzaria a regir desde &l
dia de la publicacion del Decreto Ley 107.

Finaimente el 9 de octubre de 1974, es decir lue-
go de una vigencia de un afo cinco dias, se derogd
por el Decreto Lay 676 el Decreto Ley 32 y el 107, v
se volvié al antigua orden de cosas regulado en la
ley 16.455,

Respecto de las causas pendientes se dispuso en
un articulo transitario del Decreto Ley 676 que pa-
saba a ser competente el tribunal fijado por la ley
16.455.

Visto o anterior cabe preguntarse si es aceptable
¢l lugar comun que sostiene la falta de intervencion
del Poder Judicial por el Gobierno Militar; la crea-
cidn de los Tribunales Especiales del Trabajo plan-
tea serias dudas a esta afirmacion.

En todo caso una adecuada respuesta exige una
perspectiva historico-juridica, y que dicha mirada
luego de analizar lo estrictamente juridico conside-
re también los aspectos politicos, sociales y eco-
nomicos. En esta ocasidn nos referiremos princi-
palmente a los aspectos propiamente juridicos.
Esperamos en el futuro realizar una presentacian
global del tema en una perspectiva histdrico-juridica
palifacética'.

De |a sola lectura de los articulos 1, 2, 6 y 7, del
Decreto Ley'? 32 no obstante la claridad de sus dis-
posiciones, no podemos desprender que el Decreto
Ley constituya un caso de intervencién del Poder
Judicial por la Junta de Gabierno.

Los tribunales del trabajo han tenido en la historia
del Derecho chileno ciertas particularidades res-
pecto de los demas tribunales de la Republica. En
consecuencia lo primero que cabe preguntarse es
si a la luz de la historia de la jurisdiccidn laboral
este Decreto Ley 32 constituye un caso de inter-
vencidn.

Los tribunales del trabajo surgen como tribunales
especiales en 1924, por ley 4.056. Mas tarde en
1927 por el Decreto Ley nimera 2.100 se estable-
Cid una estructura judicial que contemplaba una
primera instancia a cargo de un Juzgado del Tra-
bajo y una segunda en manos ds 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 sstaban compuestos por un minis-
tro de Corte de Apelaciones y dos vocales que re-
presentaban los intereses del capital y el trabajo,
salo con derecha 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 &l dos persone-
ras del mundo del trabajo como vocales.

"' Llamamos perspectiva histérico-juridica politacética a

aguella que analiza el fenémeno historico-juridico tanto en sus
facelas normativo juridicas como no nermativas —vease Palma
Gonzdlez, Enc Eduarde, “Reflexiones en lomo a una concep-
cion historico-juridica polifacética para un estudio de 1a Historia
del Derecho Contemnpordnec”, revista fus at Praxis, Universidad
de Talca, Talca, Chile, 1998,

'2 En el orden juridico chileno el Decreto Ley s una norma
juridica de rango legaf dictada por un Gobiemo de facto.
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En 1933 por la ley 5.158 se establecio expresa-
mente que la Corte Suprema ejercia también sobre
eslos tribunales sus facultades correccionales, dis-
ciplinarias y econdmicas.

Esta situacion se mantuvo hasta el afic 1943. Por
medio de ley 7.726 diclada el 23 de noviembre se
cambid la estructura de la segunda instancia y sur-
gen las Cortes del Trabajo, compuestas integra-
mente por jueces letrados. Concurriendo ademas
representantes de empleadores y trabajadares
(obrero y empleado) pero s6lo como vocales.

En 1955 la ley 11.986 establecio que los Juzga-
dos del Trabajo pasaban a ser parte del Poder Ju-
dicial.

Conviene iener presente que en todo este periodo
los tribunales del trabajo conocen tan sélo de los
caonflictos que se deriven de la aplicacién de los
contratos individuales del trabajo.

Respecto de la apreciacion de la prueba se fa-
culta a los jueces del Trabajo para hacerlo en con-
ciencia, es decir segin su sana razén, su leal saber
y entender. La sentencia debe ajustarse a la ley y
puede ser objeto de recurso de apelacién.

En doctrina se ha sostenido respecto de la jurisdic-
cion laboral que dentro de las orientaciones sociales
del Derecho, se liende a sustraer de! conocimiento
de la justicia ordinaria las cuestiones relacionadas
con el trabajo, cuyo cardcter técnico y social exige
tribunales auténomos especiales; doctrinalmente,
estos tribunales del trabajo deberian ser formados
por patrones y irabajadores, e integrados por espe-
cialistas, siendo sus procedimientos rdpidos y gra-
tuitos, accesibles a ios obreros y empleados despro-
vislos de recursos, y expidiendo sus fallos, sin
sujecion a formalismos; sin embargo, la implantacion
practica de tribunales de esta naturaleza ofrece difi-
cultades, sobre todos en paises como Chile.

Esta era la realidad de los Tribunales del Trabajo
al dia 4 de octubre de 1973, fecha de dictacion del
Decreto Ley nimero 32. Y es en atencion a las ca-
racteristicas originales de estos Tribunales respecto
de otros tribunales chilenos, y a las peculiaridades
que ha presentado tradicicnalmentie el tribunal de
primera instancia de la judicatura laboral, que de-
bemos resolver el problema de determinar et grado
de ancrmalidad o intervencidon que reviste la pre-
sencia de un representante de las Fuerzas Arma-
das o Carabineros de Chile, asi como del inspector
del trabajo, como miembros de un Juzgado del Tra-
bajo.

La historia nos autoriza a responder que la trans-
formacion del tribunal de ta primera instancia en uno
de caracter colegiado constituye una clara excep-
cion. En efecto, desde 1924, es decir por un espa-
cio de cuarenta y nueve afios, el Juzgado del Tra-
bajo habia sido unipersonal.

Desde su creacién el Juzgado del Trabajo fue
servido por un juez letrado, a partir del 4 de octubre
de 1973 pierde tal caracier debido a la presencia de
dos jueces iletrados; el represeniante de las Fuer-
zas Armadas o Carabineros de Chile y el Inspector
del Trabajo. La circunstancia de que el tribunal per-
diera su caracter de especialista constituye una
anorralidad.
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Por las particularidades del derecho laboral se
autorizé al Juez del Trabajo para valorar la prueba
en conciencia, obligandolo en todo caso a sujetarse
a la ley al dictar sentencia. A partir de la puesta en
vigencia del Decreto Ley 32 no sdlo aprecia la
prueba sino que falla también en conciencia. Se
trala de una situacion que rompe con una particula-
ridad importante del juez del Trabajo y constituye
también una situacion anémala.

La sentencia definitiva del juez del Trabajo podia
ser objeto de recurso de apelacién ante el Tribunal
de Alzada o la Corte del Trabajo, segun la época. A
partir del cuatro de octubre de 1973 no fue posible
interponer recurso alguno. Es decir un tribunal no
apto juridicamente por su falta de conocimientos
paso a fallar en dnica instancia: se configura asi
otra situacion irregular.

Se establecié que el Tribunal Especial tendria
competencia para conocer asuntos acontecidos aln
antes de su constitucién. 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
articulo 12 de la Constitucién Politica def Eslado de
1925, reformada, segun el cual: “Nadie puede ser
juzgado por comisiones especiales, sino por el tri-
bunal que le sefale la fey 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 situacion irregular.

+Qué grado de anormalidad configuran estas cin-
co situaciones anémalas descritas? Creemos gue
configuran una situacién de gravisima anormalidad.
Ellas no son sing una consecuencia de la actuacion
en el proceso de dos funcionarios publicos iletra-
dos, integrantes de la Administracion del Estado,
que interveniene directamente, junto al juez, en la
dictacion de [a sentencia.

Pedemos pensar que hubo una negociacion
entre la Junta de Gobierno y la Corte Suprema a
propdsito de la decision de instalar los Tribunales
Especiales, y que ésta en atencién a la gravisima
anormatidad que representaba la composicion
del Tribunal Especial del Trabajo se reservé su
control directo a través del Recurso de Queja,
mecanismao de caracter disciplinario pero a través
del cual la practica judicial persigue la modifica-
cion de la sentencia definitiva del tribunal jera-
guico inmediatamente superior, es decir, la Corte
de Apelaciones. En tcde caso al operar como
instrumento de control disciplinario sdlo podia
afectar al juez letrado y no a los demas funciona-
rios publicos.

¢Fuede considerarse esta normativa emanada
del Poder Ejecutivo, un caso de intervencion del
Poder Judicial? Nos parece que si.

La presencia de miembros ng letrados en el Tri-
bunal y que ademéas no representan a ninguno de
los sectores en conflicto, empleadores y trabajado-
res, transfarma a este tribunal electivamente en uno
‘especial”, sin parangdn en |2 historia del Derecho
Procesal del Trabajo.



Democracia y derecho penal en México

Miguel CARBONELL

“...la prision fabrica delincuentss, pero los delincuentes a fin de cuentas son Gtiles en el
dominio econémico y en el dominio politica. Los delincuentes sirven”,

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 democratico de-
manda y necesita un deracho penal igualmente de-
macratico (lo cual es rigurosamente cierto), como el
de subrayar el hecho contrario de que un mal dere-
cho penal puede arruinar cualguier democracia. O
dicho en ofras palabras, se trata de apuntar algunas
cuestiones sobre la funcién del derecho penal en un
contexto palitico demoacratico, pero también en un
contexto social —coma 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
dira alguna cosa sobre el fenémeno de la corrup-
cion, tan persistente en el panorama penal mexica-
no, y sobre el estado que guardan las carceles me-
xicanas.

En México se corre el riesgo de perpetuar, a tra-
vés del uso del sistema penal, una realidad socio-
politica que no puede tener cabida en un Estado
democratico. Me refiero a la reproduccién de la logi-
ca autoritaria, alejada de la mirada publica y que se
encuantra al servicio del mantenimiento y consoli-
dacion de posiciones de poder real dentro de la so-
ciedad mexicana; logica que por tantos afios se ha
mantenido intacta en el pals y que apenas empieza
a ser modificada’.

El uso patrimonialista del procedimiento penal
(desde la averiguacién previa hasta el juicio de am-
paro) y del sistema penitenciario por parte de quie-
nes se supone que tendrian que defender el interés
general es una lacra del pasado que se compadece
mal con el advenimianto de la proclamada demo-
cracia mexicana.

Paolo Flores D’Arcais sefiala que “En contraste
con cualguier época precedente, la época moderna
(o mejor ain: contemporanea) puede ser interpre-
tada —ante tode y cominmente— como época dal
desfase; de la diferencia entre lo que se anuncia y
lo que se realiza, entre los valores que se bordan

"En Ia literatura juridica se ha hecho poco caso de las condi-
ciones del sistema politico nacional para entender y explicar el
funcionamiento del orden juridico; dentro de la vastisima Lteratu-
ra producida por la ciencia politica mexicana se pueden cilar, a
modo de ejemplo solamente, Merina Huerta, Mauricio, La demo-
cracia pendiente. Ensayos sobre la deuda polilica de México,
México, 1993 y Mever, Lorenzo, Liberalismo auwloritario. Las
conlradicciones del sistema politico mexicano, México, 1995,
Una critica a la visién restringida de la doctrina juridica mexica-
na —en concreto 1a del derecho constitucional— puede verse en
Cossio, José R. y Raigosa, Luis, "Régimen politico & interpreta-
cién constitucional en México”, fsonomia, nimera 5, México,
octubre de 1996.

Michel Foucault, Microfisica del poder.

en las constituciones y los estandarte, y aquellos
que se imponen fuera del escenario, en la periferia
de Jo cotidiano, desmintiendo a los primeros™; si o
anterior es Cierto, y la realidad parece confirmar que
efectivamente lo es, quiz4 sea en el ambito del de-
recho penal donde mas notablemente se produzca
el desfase mencionado por Paolo Flores: uno o uno,
el derecho penal de la realidad (no el que nos en-
sehan en las facultades de derecho ni el que se
describe, no sin cierta hipocresia, 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 razdn, que
la cultura civica de los mexicanos es mas una cultu-
ra de subditos que de ciudadanos®, parece razona-
ble sostener que dicha cultura nunca podra consti-
tuir un elemento de emancipacion si no se cambian,
para mejorar —desde luego—, las estructuras a
traves de las cuales el Estado ejerce la represion.
Se trata de maodificar desde los estamentos policia-
les y militares hasta la funcion y el papel de los jue-
ces penales, pasando, obviamente, por ese gran
tema que ninguna administracién pablica nacional
parece atreverse a enfrentar en serio: el de las car-
celes mexicanos.

El fondo de toda la cuestion no es otro més que el
de recordar algo que por ser tan obvio a veces se
olvida: que el Estado y su derecha (incluyendo por
supuesto y de forma destacada el derecho penal)
encuentran su sentido y razon de ser cuando sirven
al interés de los ciudadanos, es decir, se debe re-
cobrar la vieja idea de que el sar humano tiene que
ser considerado, nada més pero también nada me-
nos, como un fin en si 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 manifestacion Gltima del
poder coactivo del Estado, tiene un papel funda-
mental. Se trata de recordar una hipétesis, por des-
gracia hoy contrafactica, que niega las palabras de
Michel Foucault qua encabezan este trabajo: que
los presos no sirvan mas que a su propia reinser-
¢i6n; que el sistema penal no sea utilizado para ex-

* "El desencantamientc traicionada” en Paolo Flores ef al,
Modemidad y politica. Izquierda, individuo y democracia, Cara-
cas, Venezuela, 1995, pag. 13.

* “Las presidencias fuertes. £l casa de la mexicana”, Revista
del Centro de Estudios Constitucionales, nimera 13, Madnd,
1992, pdg. 61,
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tender, sin mas, el dominio palitico y el dominio
economico existentes.

2. DERECHO PENAL Y MARGINALIDAD
SOCIAL

La democracia es un sistema complejo que re-
quiere de un minimo de precondiciones para que
pueda darse; del mismo que se puede decir que sin
elecciones no hay democracia, es igualmente valido
sostener que sin apega a ciertas “reglas del juega®
tampoco la hay”.

Hoy la democracia —y cualquier gjercicio de po-
der publico 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 sélo, todas aquellos que tie-
nen que ver con la eleccion de los titulares tempo-
rales que pueden ser elegidos por vato popular) y
apego al principio de legalidad. Es decir, la demo-
cracia y el desarrollo de la politica democratica so-
lamente tienen cabida dentro de un sisterma norma-
tivo que garantice por igual el gobierno de Ila
mayoria y el respeto de la minorias. En esto el
constitucionalismo juega un papel esencial’.

La frontera de lo que es decidible dentro de una
democracia que asegura el gobierno de la mayoria
no puede quedar, justamente, a lo que decida esa
misma mayoria. Por eso las mas modernas Cons-
tituciones que se encuentran por encima de las ma-
yorias coyunturales que ocupan temperalmente el
poder legislativo ordinaria y de sus respectivas pro-
ductos normativos® —dedican buena parte de sus
textos a recoger derechos que se establecen, sobre
todo, frente a la mayoria, es decit, son cuestiones
que no caen en el ambito de accién del legislador
ordinario’.

Diche lo anteriar, cabe apuntar el hecho de que la
crisis econamica de las ultimas décadas ha produ-
cido un aumento en el porcentaje de personas que
se encuentran en situaciones de marginalidad so-
cial; si antes tenfan esa categoria solamente estra-
tos sociales muy identificados, hey la marginaliza-
cidn alcanza a grandes espectros de la poblacidn
en América Latina. Los procesos de creciente mar-
ginalizacion hacen mucho mas dificil la actuacian
practica de los derechos fundamentales y cambian
el papel del Estado, que cobra cada vez mas fun-
ciones de carécter represivo-punitivas. José Eduar-
do Faria describe la situacién en los siguientes tér-
minos:

* En este sentido, por ejamplo, Cotarelo, Ramdn, En tomo a fa
teoria de fa democracia, Madrid, 1990

' De hecho, Giovanni Sartori sostiene que, en el &mbito cons-
titucional, lo que preocupa son las minorias, no las_mayorias,
Teoria de fa democracia, tomo |, Madrid, 1987, pag. 170

& Aragon, Manuel, “Sobre las nociones de supremacia y su-
pralegalidad constitucional”, Revista de Estudios Foliticos, nd-
mero 50, Madrid, 1986.

" Luigi Ferrajoli sostiene gue ‘la idea de que la democracia
consiste Unicamente en el consenso de la mayoria. . conlleva,
mas alld de la reduccién del pluraismo, también la legitimacion
de la ilegalidad vy el abuso”, “El Estado constitucicnal de derecho
hoy” en Andrés Ibafiez, P. (aditor), Corrupcidn y Estado de de-
racho. Ef papel de la juridiccion, Madrid, 1996, pag. 28.
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.con |a globalizacion, los ‘excluidos’ del sistema acongmico
pierden progresivamenta las condiciones maleriales para ejercer
sus derechos fundamentales, pero no por 8so estdn dispensa-
dos de las abligaciones y dsberes eslablecidos por la legisla-
cion, Con sus prescripciones nomativas, el Estado los integra
en el sistema juridico basicamenie en sus vertientes marginales
—asto 88, como deudores, invasores, Teos, transgresores de
toda clase, condenados, elc.—. Anta la ampliacién de la desi-
gualdad, las bolsas de miseria, la criminalidad y la propension a
la desobediencia colecliva, caben asi al Estado... funciones
eminentemente punitivo-reprasivas. Para eso, viene cambiando
el concepto de intervencion minima y vltima del derecho panal,
volvigndose cada vez mas simbolista, promocional, intervencio-
nista y preventivo, mediante la difusidn del miedo entre su
clientela {los excludos) y el énfasis en una prelandida garantia
de seguridad y tranquiidad social. ®.

Desde un punto de vista democratico importa sub-
rayar que la 6gica del juego mayorias-minorias se
rompe si esas minarias scn excluidas de facto de
las posibilidades reales de participacion en el cir-
cuito publico de deliberacién y decisién. El “principio
de la mayoria” no debe converlirse en una mera re-
produccion aritmética que sea resultado de la emi-
s16n —desinformada, coaccionada o inducida, mu-
chas veces— del sufragio, sino un vinculo
democratico sustancia! que permita la eventual al-
ternancia de los grupos gobernantes.

En este contexto de marginalizacién y contrainte-
gracién, al derecho penal le cabe una funcion mas
digna que la mera represion de los excluidos. Le ca-
be la tarea, justamente, de la defensa de los vinculos
sociales, de los valores sustantivos de la comunidad
y de la readaptacién y reinsercion social de los que
han roto esos vinculos y atacado esos valores.

En México, en un contexto sacial parecido al que
se acaba de describir’, no existe una interpretacion
y una aplicacion del derecho igual para todos los
habitantes', sina que se& dan aplicaciones particula-
rizadas que van en relacidn directa con el poder
que tengan los que intervienen en |0s juicics (o en
los procedimientos meramente administrativos), ya
sea por si mismas o por su relacién can personas
influyentes.

® “La globalizacién y el futuro de la justicia”, Jueces para /a
demacracia, nimero 27, Madrid, julio de 1997, pag. 92; en sl
mismo numero puede verse el trabajo “El tratamiento juridico-
penal del menor en Colombia” de Gloria M. Gallego Garcia
{pdgs. 94 y ss ), donde se soslienan argumentos parecidos a los
gue axpone Fana

® Tenemos en el pais condiciones de pobreza no sotamente
muy extendidas, sino crecientes. La pobraza ha aumentado
desde 1990. Si en ese afio habia un 19,9% de la poblacion 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 Desarrolle. El 56% de la pablacion ne salisface sus
necesidades minimas de alimentacion y esa cifra sube hasta el
75% en el caso de los indigenas. Siete millones de nifios pade-
cen desnutrncian en grado variable.

” En general en América Lalina, “Las viclaciones de que s
objeto el principio de igualdad ante la ley se demuestra sxami-
nando 1a condicién socioecondmica de la poblacion penitenciaria
{‘resultado’ final de la intervencién penal), asi coma de las par-
sonas contra quienes se decreta la prision preventiva o a guie-
nes se denisga la fianza excarcelatoria”, Rica, José M?, Justic/a
penal y transicion democrdtica en América Latina, México, 1997,
47. En el mismo sentido, Gerarde Landrove apunta gque "Aunque
aparezca solemnemente proclamado en los Textos Constitucio-
nales de aguella drea geogrdfica, el principio de igualdad da 1o-
dos los ciudadanos anta la ley en contadas ocasiones repre-
senta algo mas que una férmula retérica’; mas adelante el
mismo autor sefiala que “La tednca igualdad ante la ley se con-
vierte, en la practica, sn el mantenimiento de reservas o ghellos
que tienen mucho de campos de exterminio”, “Latincameénca y
los crimenes de los poderosos”, Anuario de derecho penal y
ciencias penales, Madrid, 1992, pags. 476 y 479.



Quizd valga la pena recordar, para cerrar este
apartado, las palabras de Eugenic Radl Zaffaron),
quien al referirse a los grandes prablemas del dere-
cho penal de finales de siglo apunta lo siguiente:

Ei derecho penal dejard de vender ilusiones, de convertirse en
el sencillo expediente de los organismos politicos para que és-
tos aumenten su clientela demagogicamente creando la apa-
rlencia de soluciones, cuande sélo crean papeles que tienen el
doble efecto de ocultar los problemas y despreocuparse por la
busqueda de soluciones reales, haciendo recaer el poder que a
partir de slios aumenta su arbitrariedad sobre los mas desprote-
gidos y carentes del planeta: en nuestro caso, los mas pobres
de |as sociedades pobres. Los penalistas deben aprender a en-
sehar a las sociedades que gingln problema demasiado grave
puede dejarse en sus manos .

3. LA CRIMINALIDAD DEL PODER Y DESDE
EL PODER: LA CORRUPCION

Un tema del que ya ningin estudic de derecho
penal mexicano puede prescindir es el de la omni-
presente corrupcién. La corrupcidon no es, desde
luego, una nota exclusiva del sistema penal. Antes
bien, parece ser uno de los signos distintivos del
régimen posrevolucionario mexicano .

La corrupcion ha producido la creacion de un in-
fraestado que actlda de forma paralela al desempe-
fio de las estructuras estatales formales y que se
rige por sus propias reglas. Se trata, siguiendo a
Ferrajeli cuando describe el Estado italiano actual,
de un Estado clandestino, “dotado de sus propios
codigos y tributos, arganizado en centros de poder
ccultos, destinado a la apropiacion privada de la co-
sa publica y recorrido secretamente de recurrentes
tentacicnes subversivas”™,

La corrupcién afecta significativamente a la de-
mocracia porgue supone su falseamiento mas pro-
fundo. La vacia de contenido porgue hace inopera-
tivos en la practica todos los mecanismos de control
disefados para verificar la legalidad de los actos del
poder pdblico: en pocas palabras, resquebraja to-
das las reglas del juego democratico'.

La corrupcion rompe con todos los presupuestos
con los que se opera desde la ciencia juridica. Em-
pezando por uno de los principales: aquel que su-
pone que las normas juridicas se aplican en la rea-
lidad (c que se aplican de forma imparcial y de
acuerde con los valores que efectivamente buscan
resguardar).

Otro presupuesto que se viene abajo con la co-
rrupcién es el de la igualdad. Si la Constitucion pre-
vé la igualdad de todos en el disfrute de los dare-
chos fundamentales y ante la ley (articulos 1 y 13,
entre otros), la corrupcion destruye ese presupuesto
porgue ante un contexto corrupto siempre obtiene
mayares beneficios quien cuenta con mas recursos
para repartir. se produce un acceso privilegiado a
todos los servicios piblicos (incluyendo el de admi-
nistracién de justicia) por parte de aquellos que

" *Tendencia finiseculares del derecho penal” en Tendencias
actuales del derecho, México, 1994, pag. 172

" Morris, Stephen D., Corrupcion y politica en el Meéxico con-
tempordneo, Mexico, 1992

**“E| Estado constitucional..”, cit., pag. 16.

" En el mismo sentido, Nieto, Alajandro, Corrupcicn en of Es-
pafia democrética, Barcelona, 1997, pags. 263 y 55

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 publicos se multi-
plican cuando la riqueza se encuentra tan mal re-
partida como en México, donde los excluidos del
sisterna 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 econdémicas.

El estudio y combate de la corrupcion se enfrenta
con varios obstaculos considerables. En primer lu-
gar, es dificil de estudiar porgque sobre ella no hay
estadisticas o informacién oficial corroborable. Se
trata de actividades que, desarrolladas en la clan-
destinidad, normalmente solo son conocidas por
quienss intervienen directamente en ellas. Ademas,
si respecto de otros paises se ha podido decir que
la elaboracién teérica sobre el tema de la corrupcion
es claramente insuficiente’®, en México —por las
propias caracteristicas del régimen y a veces por
los intereses particulares de los propios tedricos—
ni siquiera puede hablarse de insuficiencia; seria
mds correcto hablar de inexistencia, si bien con se-
fialadas y meritorias excepciones.

Pero la corrupcién 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 juridicas y des-
de su interpretacion judicial. Basta recordar el reco-
nocimiento como prueba plena de la confesion
rendida ante la policia judicial y sin asistencia de
abogados que durante tantos afios caracterizd el
enjuciamiento penal mexicano y sus nefastas con-
secuencias en forma de torturas y tratos denigran-
tes por parte de fas policias judiciales.

Un sistema juridice claro, que deje poco espacio a
la ambigledad o a interpretaciones que pueden dar
lugar a manejos discrecicnales por parte de los
operadores juridico-penales, es un marco que pro-
picia mucho menos la corrupcién. En este sentido,
parece evidente que si una técnica legislativa co-
rrecta es un imperativo para cualquier forma de le-
gislacion, lo es mds en ¢l caso del derecho penal.

Por otro lado, no es menos evidente que, como
sefala Brecht, “la moral comienza con el estomago
lleno™, de modo que una forma consecuente de
abatir —que no eliminar— la corrupcion es disponer
sueldos decorosos para los funcionarios penales y
penitenciarios,

Con todo, el combate a la corrupcion pasa por una
remoralizacién de los funcionarios plblicos y por el
entendimiento de que la politica es también ejemplo
para la sociedad, de modo que si se elimina la co-
rrupcian de los altos cargos y la correspondiente per-
cepcion publica que ello provoca, es probable que la
propia sociedad empiece también a rechazar con
mayor contundencia las practicas corruptas.

Ademas de lo anterior, también es cierto que cabe
reivindicar a la democracia como el gobierno de Io
publico en plblico, o dicho en otras palabras, sin
publicidad de los actos del poder piblico no hay

* Niato, op. cit, pag. 14,
** Citado por Nieto, op. cit., pag. 64.
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democracia”. En el caso del derecho penal mexica-
no el panorama parece ser mas bien opaco, cuando
no francamente oscuro. Hacer del derecho penal y
de su practica una labor trasparente a la opinién
publica puede ser también una forma de combate a
la corrupcidn.

4. LA POBREZA DEL DERECHO PENAL O EL
DERECHO PENAL CONTRA LA POBREZA

Intentar una politica criminal con la Unica arma de
la represion es una cuestion que si no fuera profun-
damente peligrosa, seria sencillamente inocente
(por inutil).

Pedir que, en un contexto social en el que la vio-
lencia y la corrupcion se han auspiciado por siglos
desde el poder plblico, sea ese mismo poder publi-
co el que, desde la amenaza y la represion, venga a
querer cambiar un orden centenario de cosas es
pedir demasiado.

Cuestién distinta es que, desde una dptica global
de combate a la desigualdad y de bisqueda de la
integracién social, no del delincuente, sino simple-
mente del excluido —en cualquiera de sus formas y
modalidades (desde minorias sexuales y étnicas
hasta grupos politicos marginales)— se cree una
politica criminal congruente, en primer lugar, con los
derechos fundamentales. Y para ello ho es necesa-
rio ir muy lejos; si la propia Constitucién confecciona
el marco del ius puniendi del Estade, es ella misma
la que también proporciona los elementos para una
politica de la igualdad y la integracion, en efecto, los
articulos 25 y 26 constitucionales disponen la obli-
gacién del Estado de fomentar el empleo y redistri-
buir la rigueza. De igual forma, el articulo 123 prevé
para todos los trabajadores la asignacion de un sa-
lario minimo que satisfaga las necesidades de una
familia.

Claro que para llevar a la realidad lo dispuesto por
los articulos 25, 26 y 123 {entre otros) harian falta
por lo menos dos cosas: la primera es que en esa
parte la Constitucién fuera normativa, es decir, que
si sus preceptos son violados existiera algin medio
eficaz para llevar a cabo su reparacién o la exigen-
cia de responsabilidad correspondiente; en segundo
lugar, haria falta que todos los cperadoras juridicos
se tomaran en serio la Constitucion, sobre todo que
los que detentan el poder publico se sintieran mu-
cho mds “comprometidos” con los mandatos cons-
titucionales™.

En este aspecto, no toda la responsabilidad le ca-
be a los poderes publicos. Creo que es importante
subrayar el papel de los medios de comunicacion.
Si puede decirse que el Estado mexicano ha inicia-
do un trayecto firme de transicion democratica en
algunos aspectos, es seguro que esa transicion
apenas se ha reflejado en los medios de comunica-
cién.

Los medios magnifican et aspecto punitivo, repre-

"V Bohbic, Norberte, Ef fuluro de democracia, México, 1994.

" No hay que olvidar que, como apunta muy bien, Ferrajoli,
“omar en seria la Constitucién, es hoy, siendo realistas, 1a Gnica
batalla democratica... que pueds llegar a ganarse”, “El Estado
constitucional...”, cit., pag. 29.
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sor del Estado. En lugar de sefialar abusos, se li-
mitan a dar cuenta de los operativos policiales, de-
dicando buena parte de su tiempo a la resefa, si
acaso, de algunos casos famosos, pero olvidando a
esos miles de justiciables andnimos que habitan las
salas de detencién de las procuradurias de justicia
© que se encuentran recluidos en las carceles y re-
clusorios de la Repiblica. Los medios son los mas
eficaces propagadores de las campafias de "ley y
orden” que tan negativos resultados han ofrecido en
varios paises de 1a regién”.

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 politica criminal
congruente con un sistema demacratico. No hay
politica (o al menos, politica democratica) sin parti-
cipacidn, y la politica criminal no es la excepcion.

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
mas destacados quiza sea el de las carceles vy,
junto con &I, el de la readaptacién social®. Se trata
de un tema que no sclamente interesa al derecho
penal, sino que deberia preocupar a todos los que
se dedican a la ciencia juridica en México. La razén
es simple: la frontera Ultima de la coercién estatal
(coercién que es una de las notas esenciales de to-
do sistema juridico contemporanec) no estd cum-
pliendo con la funcién gue se le asigna dentro del
ordenamiento, es decir, las sanciones corporales no
estan sirviendo para eso que nos dice la Constitu-
cién que deben servir (art. 18). Y eso representa un
reto maytsculo no solamente para los penalistas,
sino también para los filésofos del derecho y, en
tanto la readaptacién social es un mandato consti-
tucional, para los constitucionalistas.

Por lo anterior, seguir explicando la logica de un
sistema juridico sobre la base del funcionamiento
hipotético de una sancién que sirve —en teoria—
para readaptar, puede ser cualquier cosa menos un
andlisis riguroso de lo que acontece en la realidad.

Desde luege que, dejando aparte intereses y dis-
putas académicas, el tema de las carceles tiene
que ver con el propio maodelo de sociedad que que-
remos para el futuro. Si queremos un sociedad in-
cluyente, integradora, comprometida con ciertos
valores, no podemos dejar de poner atencién en las
instituciones que deben encargarse de readaptar a
aquellos que transgreden la normatividad social.

Sin embargo, lo cierto es que las carceles prec-
cupan poco a la sociedad, pero preocupan aun me-
nos en el Ambito del poder publico. La razon, de
nuevo, es bien sencilla: las carceles no dan votos;
invertir en una cdrcel, disponer condiciones higiéni-
cas y asistenciales éptimas, capacitar y remunerar

" Zaffaroni, Eugerio R., En busca de las penas perdidas, 2a.
edic., Bogotd, 1993.

® Peléez Ferrusca, Mercedes, "Algunas reflexiones sobre la
readaptacion social", Criminalia, México, numero 2 de 1997



adecuadamente al personal penitenciario, etc., no
interesa a los politicos porque no les da lucimiento
ante la opinién publica. Es raro, por no decir casi
inédito, que en el programa de campana de algin
partido politico se toque el tema de las carceles
(mas raro aun, dicho sea de paso, es que se toque
el tema de otros centros de reclusién como los psi-
quiatricos 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 situacién que guarda el de-
recho penal en México, sin embargo creo que em-
pezar a plantear los problemas en su justa dimen-
sion puede ser una buena forma de comenzar
también a encontrar soluciones para esos proble-
mas. Ante una realidad “genocida™', los plantea-
mientos tedricos deben ser alge mas que meras re-
sefas disimuladamente criticas de las incesantes
reformas legislativas. Quiza sea tiempo de empren-
der una revisién global del sentido y la funcion del
derecho penal necesario para el modelo de socie-
dad que México quiere construir de cara al siglo
XXI. Dicha revision, 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 mas allad de la mera normativi-
dad.

Me parece que ninglin derecho penal puede ser
viable sin vincularse de forma sustancial (no mera-
mente formal) con los derechos fundamentales y

* E) término es de Zaffarcni, En busca..., cit.

con los valores que estos derechos protegen; ha-
cerlo de otra forma dejaria al derecho penal desar-
mado en su carga axioldgica. Para decirlo con las
palabras de Peter Haberle.

No se debe cansiderar al Derscho Penal s6lo como un ‘arma’
a disposicién de la comunidad. Se deberia, mas bien, intentar
establecer una relacion intima, sustancial y fecunda entre aquel
y los titulares de los derechos fundamentales llamados en cau-
sd... la condena en el proceso penal es algo mas que el simple
‘cumplimiento de una condicion’ al cual el Estado ha vinculado
el ejercicio del propio poder... e Derecho Penal esta dado, a
menudo, para hacer operativos los valores que son objeto, a su
vez, de los derechos fundamentales... si se le pregunta sohbre el
sentido y el fin de las leyes penales admisibles constitucional-
mente —y para definir los limites 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 Deracho
Penal no solamente no es contrario a los derechos fundamen-
tales, sino que apera en favor de estos, y por eso también en
favor del individuo mismo®.

Ahora bien, en el &mbito de la mera legalidad,
como ya se ha dicho, se debe buscar una legisla-
cién compacta, bien ariculada, pulcra en sus ex-
presiones linglisticas y que mantenga en un solo
cuerpo legal toda (0 una inmensa mayoria) la mate-
ria penal mexicana.

Finalmente, para volver al ambito de la teoria.
creo que una actitud mas critica de la doctrina ius-
penalista mexicana hacia los actos de represion
que se ejercen desde el poder puede en mucho
ayudar a construir un derecho penal funcional para
una democracia:

A denunciar las mltiples falacias e injusticias que se ocultan
bajo los procesos de criminalizacion, persecucién penal y casti-
go deben orientarse los esfuerzos de los estudiosos comprome-
tidos con la libartad y la democracia a fin de implantar una politi-
ca criminal alternativa o, mejor, una politica aliernativa al
sistema penal®.

= Ia fibertad fundamental en el Estado constitucional, Lima,
1997, pags. 79-80.
* Gallego Garcia, op. cit, pag. 103.
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EXTRACTO DEL MANIFIESTO PARALACREACION DE

LACORTE PENAL iNTERNACIONAL EN LAS NACIONES UNIDAS.

Para que la Corte Penal Internaclonal 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
creacién de una Corte Penal Internacional permanente. La Corte, actuando con arreglo a las normas internacionalmente
reconocidas de justicia y equidad, procesard a los acusados de delitos de genocidio, violaciones del derecho
humanitario y crimenes de la humanidad. De esta forma, procurard que se interrumpa el circulo vicioso de
impunidad que tan a menudo transforma violaciones esporéadicas de derechos en practicas sistemdticas de abuso.

ESPERAMOS que el actual borrador de Estatuto de la Corte se ajuste con el espiritu que inspird su creacion, para que
pueda cumplir con sus tareas institucionales de forma concreta, imparcial y eficaz. Especialmente y adhiriéndonos a
las propuestas de Amnistia Internacional, consideramos imprescindible reforzar el Estatuto en los siguientes puntos:

-El fiscal debe estar investido del poder necesario para iniciar, de forma independiente y basandose en informacion
procedente de cualquier fuente fideligna, investigaciones y procesamientos en cualquier caso de violaciones de los
derechos humanos sobre los cuales ta Corte tenga jurisdiccion, tales como el genocidio y crimenes de lesa humanidad,
asi coma graves infracciones del derecho humanitario.

-El Consejo de Seguridad sélo debe poder presentar situaciones a la Corte para su investigacion y procesamiento, no
debe seleccionar casos individuales. El Consejo de Seguridad no tendra ninguna otra funcién a ia hora de determinar
si el fiscal puede iniciar un procesamiento en las situaciones en fas que €l Consejo de Seguridad esté actuando de
acuerda con el capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas.

-La Corte Penal Internacional debe tener el poder para imponer su jurisdiccion 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 ef respeto de todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
asi como de todas las salvaguardias contenidas en el Derecho Internacional para a celebracion de un juicio justo.

-La corte debe financiarse con cargo al presupuesto general de las Naciones Unidas.

INVITAMOS al Gobierno espanol y a todas los estados miembros de las Naciones Unidas a afianzar la creacion 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. . José Antonlo Martin Pallin, Magistrado
del Tribunal Supremo. D. Hernando Valencia Villa. Representante en Europa de la Comision Colombiana de junstas. D. Manuel Pérez Gonzalaz.
Catedratico de Derecho Internacional Publico. D. José Luis Galdn Martin. Abogado D. Nicolas Sartorius Alvarez de las Asturlas. Abogado.
D. Carlos Castresana Fernandez. Fiscal Poravéz de la Unién Progresista de Fiscales. D. Fernando Olivdn Lépez. Abogado. Coordinador del
Aula de Migracién, Colegio de Abogados de Madnd D®. Rosa Aguilar, Abogada. D. Juan Maria Bandrés. Abogado Presidente del CEAR. D' Glorla
Martin Francisco. Abogada. Presidenta de la Asociacion Libre de Abogados. D. Xavier O'Callaghan Mufioz. Magistrado del Tnbunal Supremo
Catedratico de Derecho Civil. D. Luis Lépez Guerra. Vicepresidente del Consejo General del Poder Judicral. Union Progresista de Flscales (U.PF).
D. Fernando Fernandez. Magistrade Juez Decano Juzgados de Madnd. B. Juan José Martinaz Zato. Fiscal de Sala del Tribunal Supremo. Jete
de la Inspeccion de la Fiscalia General del Estado. D. Carlos Jiménez Villarejo. Fiscal de Sala del Tnbunal Suprema. Jete de la Fiscalia especial
Anticorrupcitn. D. José Jiménez Villarejo. Presidente de la Sala de lo Mibtar del Tnbunal Supreme. D®. Manuela Carmena Castrillo. Vocal del
Censejo General del Poder Judicial
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APUNTES*

¢ Ei turno de Aznar

Tardd un poco, tuve que ir a Montevideo para ha-
cerlo, pere, al fin, 10 hizo. José Marfa Aznar, el de la
necesidad de respetc incondicionado a las decisio-
nes de los jueces, afirmada con esa seguridad, tan
suya, con la que suele proclamar las obviedades
que no comprometen, echd “su cuartc a espadas”
en la materia. Y cayé en lo que habia reprochado a
su antecesor. “Juicios paralelos”, “jueces estrella”,
fueron las coartadas para manifestar su incomadi-
dad ante el hecho de que exponentes muy conna-
tados de su formacién politica —Tomey, Luis Fer-
nando Catagena- sean ahcra justificado objeto de
la atencion del juez. Del juez penal, se entiende.

iCon lo bien que habria quedado repitiendo ahara
desde el gcbierno aquello de dejar trabajar a los
jueces, dicho con tanto énfasis desde la oposicién!

Pero —jencimal—, si primero no se privd, luego
tratd de arreglario: la suya habfa sido una “reflexién
en sl 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 habfa sido llamado alli para reflexionar sobre él
en voz alta.

Le 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-
cién. De la oposicién sin expectativas préximas ni
recuerdo cercano de “bance azul”.

» iJueces con fecha de caducidad?

En el marco del clima de preocupacién suscitado
-a impulsos de los ccasionales empujones mediati-
cos— en el Consejo General del Poder Judicial, al-
gunos de sus componentes, sin duda para limitar
los riesgos de transubstanciacién esteflar que ace-
chan a los Jueces Centrales de la Audiencia Nagia-
nal, pensaron en ponerles fecha de caducidad.

Pensaron, aunque se supone que no mucho, por
la calidad del resultado, y llevaran el asunto al ple-
no, del que, por fortuna, no llegé a salir coma pro-
puesta.

La intencidn quizd pudo ser buena, pero su plas-
macién ligera, arriesgada y con inequivocas dificul-
tades de encaje en el vigente contexto legal. Pues
un juez nombrado por procedimientos normalizados
de designacion para ejercer funcicnes estrictamente
jurisdiccionales no tendria por qué serlo a plazo fijo
{(se habld de cinco afnoes). Lo que, ademds, conside-
rada la complejidad inevitable del trabajo de esos

* Seccidn a cargo de la Redaccién.

organismas, generaria enormes disfunciones con
ocasion de los inevitables cambios personales.

Lo cierto es que, mirado por donde se mire, lo de
la caducidad de los Jueces Centrales no encuentra
explicacion ni siquiera en funcidn de esa ecoldgica
condicion que es la naturalidad, que en materia de
alimentos suele traducirse en un breve tismpo de
duracion en las mejores condiciones, pero que aqui
na tendria 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 efectc. En materia de Jueces Centrales, puede
haber o no problemas de eventual degradacion de-
rivados de la excesiva y anémala acumulacién de
poder judicial con las inevitables negativas reper-
cusiones en y de los media. Pero, en el fondo, |a
dimensidn del asuntc no es esencialmente perso-
nal —aunque lc personal, en ocasiones, puede con-
tar bastante— sino de concepcion y de disefio arga-
nice. Por eso, tratdndose de cuestion tan delicada
como el ejercicio de la jurisdiccién, con principios
constitucionales tan sensibles de por medio, es
mala cosa andarse con parches y en funcién de la
primera ocurrencia.

Ademds, no corren buenos tiempos para reformas
en el sector. Por eso, mejor un poco de calma.

* Injusticia informativa

Hubo un tiempao, todavia no demasiado lejano, en
que uno de los problemas de la administracidn de
justicia en Espafia era su opacidad y la consiguiente
dificultad para aproximarse desde fuera a la reali-
dad de su funcionamiento. Hoy, con solo hojear un
periédico, parece que no podria decirse lo mismo.
Mas bien habria que hablar de cierta saturacién de
informacién relacionada con los tribunales a los
que, incluso, con frecuencia, tienen acceso las ca-
maras de television. Por otra parte, la libertad para
expresarse en la materia es practicamente absolu-
ta. Serd dificil encontrar un pais en el que se diga
de los jueces lo que aqul se puede decir, se ha di-
cho y se sigue diciendo.

Pues bien, una cuestién que suscita tal estado de
cosas es la frecuente falta de seriedad en el trata-
miento de los temas judiciales. Y, al hablar asi, no
se estd pensando en s profesionales de la frivoli-
dad informativa. Lamentablemente ésta puede
emerger en programas perfectamente serios, como
se pone de manifiesto en dos casos emblematicos.
Unc de ellos data, en sus primeras vicisitudes, de
hace algun tiempo, el otro es mas reciente. Pero los
dos tienen plena vigencia como motivo de reflexian.

E!l primera lo protagonizd en Telemadrid el perio-
dista Luis del Val, al abrir un dia su programa con
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este titular de impacto: “Matar en Madrid cuesta tres
fines de semana”.

El caso tenia que ver, en efecto, con un homici-
dio, del que se acusaba a varios jovenes. Ademas,
en el mismo juicio, se habia juzgado a otro por su
intervencidn en algunas incidencias colaterales y
posteriores a aquel hecho de muerte. En concreta,
bajo la sola imputacién de haber propinado un gol-
pe, accion por la que —a él- se le acusd Unicamente
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, pongamonas en el
mejor de los casos, no dehid leeria y, sin embargo,
inforro en los términos que se ha dicho.

Consecuencia: un nimero de miles de telespec-
tadores nada desdefnable tuvo que quedarse con la
impresién de que en los tribunales de Madrid cam-
pan jueces que hacen “de su toga un sayo” y jue-
gan con los bienes juridicos ajenos y con la legali-
dad como les place. Mientras, los jueces de este
maodo maltratados en su profesionalidad, cargando
con la amargura que produce saberse objeto de
una injusticia informativa frente a la que dificiimente
puede hacerse algo eficaz. Por lo demds, la sen-
tencia, que no debia ser un disparate, recurrida
entonces, es ahora ya firme.

El segundo supuesto data de hace unos meses.
Una mafana de sabado, en el programa “A vivir que
son dos dias”, de la Cadena SER, su director, Fer-
nando Delgado, proponia a los contertulios y, en
especial, a las contertulias, como tema de debate,
el contenido en un titular del diaric £/ Mundo, que
rezaba; “Condenado a na 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 Cédigo Penal...

En honor del pericdista redactor del suelto rotula-
do como se ha dicho, debe sefialarse que habfa
hecho un magnifico ejercicio de informacién. En po-
cas lineas, contaba gue un vecino de Lleida, hallan-
dose en estado de embriaguez, pretendié que su
esposa le sirviera la cena al llegar a casa de ma-
drugada vy, tras la fundada negativa de ésta, la clavo
un cuchille en un brazo.

En el momento de abrirse el juicio, el fiscal —que
inicialmente habla pedido un ano y seis meses de
prisidon— redujo su solicitud de pena a seis meses,
obteniendo la conformidad del acusado. De este
modo, el juez —vinculado por esa peticidn y por la
conformidad— no tuvo mds opeidn que imponer la
pena solicitada y aceptada.

E! condenado, al carecer de antecedentes, se be-
neficio de la suspension de la ejecucién de la pena.
Pero el juez —que podria no haberlo hecho~ optd
por una de las posibilidades que prevé el Cdédigo
Penal, condicionando la suspensidn de [a condena
a gue el interesado se abstuviera de beber durante
seis meses, en los que estaria sometido a controles
periédicos de alcoholemia.

En definitiva, una sentencia no sdlo legal, sino,
ademas, ejemplar porque concentrd la reaccion pu-
nitiva precisamente sabre la actitud o el aspecto de
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la conducta del condenado gue se trataba de modi-
ficar. Y 10 hizo, con un criterio ciertamente innova-
dor, aprovechando todos los recursos legales dis-
ponibles.

Esta vez, como se advertird, no es que los co-
mentaristas radiofonicos no hubieran leido la senten-
cia. Es que ni siquiera habian ieido la noticia que co-
mentaron. Y mas alin, una de las contertulias, Rosa
Regds —que en cierta ocasion hahia escrito, a propa-
sito de los jueces: “Creo haber leido que no es cons-
titucional hacer juicios de valor sobre sus actuacio-
nes” (1?)— semanas mas tarde, todavia clamaba, esta
vez en la prensa, conlra el que “condend al hombre
gue apufalé a su esposa en estado de ebriedad a
dejar de beber durante seis meses”.

La conclusion obligada es que existen las mejores
razones para pedir buena, rigurosa e informada in-
formacion critica sobre lo que realmente hacen los
jueces. Y para preccuparse por la incidencia gue
intervenciones de tanta proyeccion como las ilus-
tradas —se insiste, vertidas en espacios habitual-
mente serios— pueden tener en los estados de opi-
nion que luego pulsan algunas encuestas cecn
resultados alarmantes. Que, a su vez, alimentan
nuevas informaciones y comentarios. ..

* Propuesta de reflexion

Hace algun tiempo, se vio en la Sala Tercera del
Tribunal Supremc el recurso contra &l nombra-
miento de Fungarrifio, que, al fin, fue considerado
legal.

La prensa dio cuenta de las vicisitudes de! voto de
los magistrados, de las posiciones de unos y otros
en torno al tema de la legalidad o ilegalidad de Ia
decisidn cuestionada.

Naturalmente, como asunto de interpretacion de
enunciados juridicos, serfa ingenuo (0 perversa)
pretender que no habria espacio para la juridica
discrepancia legitima. Pero en la decision de la sala
se cocia algo més gue semantica del lenguaje nor-
mativo.

Cierto es que si alli habia mas que legalidad,
tampoco podria decirse que todo tuviera que ser
politica, como lo demuestra el tenar 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 io
interesante que seria comparar el espectro de la
distribucidn del voto en este caso con el de [a que
tuvo lugar en la resclucion de otro recurso sabre la
eventual irregularidad del nombramiento de otro co-
nocido Fiscal. General, por mas detalles. Y sacar
consecuencias sobre un tema que sigue siendo fér-
til en ellas: el de las preccupantes relaciones entre
politica 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 Informacion de Perscnal (SIP)" y para
hacerlo de forma gue “resulte fiable y eficaz”, se pi-
de a aquéllos que cumplimenten una ficha, segun
un modelo que “se anexa®,

Pues bien, ademas de requerirles para que consig-
nen datos como los de identificacién personal y de
destino, fecha de ingreso en el cuerpo, nimero de
mutualista o de afiliacidn a la Seguridad social, se les
reclama también “una fotecopia del DNI y una foto-
copia compulsada del titulo académico exigido para
el ingreso en el cuerpo de Secretarios judiciales”.

La lectura de ese texto coloca a quien la hace en
la curiosa situacion de no saber que cosa le impre-
siona mas: si la candorosa sinceridad del ministerio
de Justicia al reconacer palmariamente que no se
fia de sus propios datos, es decir de si mismo, ¢ 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-
putade en el caso Marey, porque “si empezase a
decir las cosas que él sabe, la democracia sufriria
muchisimo. 81 hablase sobre la utilizacidén de los
fondos reservados, podria saltarse el fusibie de la
Justicia”. En alusion —aclaraba el informador— al
presunto pago a jueces y fiscales con fondos reser-
vados del ministerio del Interior,

Completando |a reflexién en esa peculiar e inédita
clave de electronica de Estado, el primero, remata-
ba sefalando que “la democracia tiene tres fusibles

fundamentales. Uno es el Gobierno, otro el Parla-
mento y otra 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-
dicia! no puede fallar, porque esto se quedaria sin
uz”.

No se esta aqui en condiciones de valorar la pru-
dencia del imputado de la alusion, pero si de poner
de manifiesto la clara ausencia de ella en la opinién
que acaba de transcribirse y, también, lo falaz del
razonamiento de apoyo.

Sea o no cuestidn de fusibles, cuando fallan “el
Parlamento” y “el Gobierno”, y, sobre todo, segtn
en qué cosas: |vaya si pasal Lo sabemos por expe-
riencia: las democracias padecen, a veces grave-
mente y de manera irreversible durante mucho
liempo. También fa demoeracia, que no existe si no
es como pracesd y en sus manifestaciones con-
cretas.

Y, naturaimente, cuando se producen quiebras en
la administracidn de justicia, el asunto tampoco sale
gratis, Pero con una particularidad: la jurisdiccion no
es una funcidn concentrada sino dispersa. Radica,
integra, en y solo en cada juez y tribunal. De este
modo, si alguno ¢ 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 comao el afortunadamente
vigente y tal es la cultura del tema que hay que
transmitir, cuando lo que se busca es crear opinion
informada.

Si se trata de insidias, ya es otra cosa.

Y, por supussta, las denuncias de delito con datos
y donde legalmente corresponda.,
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