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DEBATE

La Constitucion: veinte anos de patrimonio
democratico

I. LA CONSTITUCION COMO NORMA JURIDICA
Y COMO VALOR DEMOCRATICO

La Constitucion de 29 de diciembre de 1978 ha
cumplide veinte afios de vigencia. En si mismo, este
hecho ya constituye un dato de especial relevancia
en una historia constitucicnal como la espaficla pla-
gada de textos constitucionales cuyo valor juridico
no paso, las mas de las veces, de ser un mero texto
juridico de carécter programatico, exento, de efica-
cia juridica ante los tribunales de justicia. Dictadu-
ras, guerras civiles, regimenes autoritarios fueron
hasta la Constitucion de 1978 una constante en el
proceso de construccidn del Estado espafiol con-
temporaneo, frente a los cortos periodos democrati-
cos en los que brilldé con luz propia la Il Replblica
(1931-1939), a pesar de su accidentada y corta
histcria, dramaticamente destruida por un golpe mi-
litar y la posterior guerra civil. La dictadura fran-
quista que le sucedid expresd, en un grado superla-
tivo, una linea de continuidad iniciada tras el fracaso
del régimen liberal de la Constitucién de Cadiz de
1812, con una forma de definir la relacian de la per-
sona con el Estado basada en: la negacidon de la
separacion de poderes y la ausencia de garantias
para el gjercicio de sus derechos y libertades’.

La Constitucion de 1978 es el texto de una
Constitucién democratica que ya, a estas alturas, se
ha mantenide vigente mas tiempo, de las nueve
promulgadas desde el Estatuto de Bayona de 1808.
No hay duda que tal circunstancia supone un indu-
dable elementc positivo en una norma juridica, co-
mo la Constitucion, que esta concebida para durar y
proporcionar estabilidad a la comunidad politica que
aspira a regir. Naturalmente, ello sin perjuicio de su
progresiva adaptacién a los cambios sociales a tra-
vés de la mutacion ¢ la eventual reforma. que aleja
cualguier concepcion pétrea de una norma gue co-
me todas no puede quedar anclada en el tiempo.
Comao recordaba Th. Jefferson, unos de los llama-
dos padres fundadores de la Constitucion de lcs
Estados Unidos de Norteamérica (1787), “ef poder
constituyente de un dia no puede condicionar el po-
der constituyente del futurd”. Ahora bien, la Consti-
tucion no es cualquier ley; es la ley suprema y su
adaptacion a la sociedad cambiante no puede ser la
obra de un dia ni la decision de una mayoria co-
yuntural. La historia constitucional espafnola pone

1vid. J. Solé Tura y E. Aja, Constituciones y pernodos cons-
tituyentes (1808-1936). Siglo XX, Barcelona, 1977,

Marc CARRILLO

de relieve lo inconveniente cuando no traumatico de
hacer constituciones de una mayoria del pais contra
el resto del mismo. Por esta razén, el tan —par al-
gunos— denostado consenso que presidio la elabo-
racidn de la actual Constitucion, supuso en su mo-
mento un serio esfuerze para superar los errores
del pasado, reuniendo en torno a una sere de pnin-
cipios basicos para la convivencia en libertad a la
inmensa mayoria de los ciudadanos. E! frute fue,
con todas sus indiscutibles luces y alguna que ctra
sombra, la Constitucion que mas tiempo ha durado
en este pais. Y no cualquier Constitucidn, sinc una
Constitucidn democratica. No se olvide.

Desde un punto de vista juridico, la aportacian que
la Constitucion de 1978 ha supuesto para el Derecho
Publico espafol puede afirmarse sin excesc que ha
sido extraordinaria. Asi, cuando su articulo 9.1, cla-
ramente inspirado en el articulo 1.3 de la Ley Fun-
damental de Bonn, establece que: "Los ciudadanos y
fos poderes publicos esitdn sujetos a la constitucion y
af resto def ordenamiento juridicd" y el Titulo 1X atri-
buye al Tribunal Constitucional la funcidn de asegurar
la adecuacidn a su contenido de las leyes vy otras de-
cisionas de los poderes publicos, esta reconociendo
su condicién de norma exigible ante [os tribunales, en
toda relacidn juridica y en cualquier tipo de proceso.
La Constitucion y no ya la ley, es la prmera fuente
del ordenamiento jurfdico que obliga a todos los po-
deres publicos, y particularmente a jueces y tribuna-
les ordinarios, operando sin duda tambien en las re-
laciones inter-privatos®, Esta circunstancia constituyo,
en si misma, un giro copernicano para un sistema
juridico-normativo que con escasas excepciones en
la historia, ha tenido al reglamento administrativo co-
mo principal fuente normativa. Con todas las conse-
cuencias que ello ha comportado desde un punto de
vista politico y juridico para la historia contemparanea
de este pais.

Il. UNA REFLEXION SOBRE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES Y SUS GARANTIAS
JURISDICICONALES

En el ambito del estatuto de libertad de la perso-
na, el sistema de garantias jurisdiccionales disena-

2 vid. E. Garcia de Enterria, La Constitucidn como norma ju-
ndica y el Tnbunal Constitucional. Civitas, Madrd, 1981, J M
Bilbao Ubillos, La eficacia de los derechos fundamentales frento
a los pariculares. {(Anahsis de la jurisprudencia del Tnbunal
Constlitucional). CEC. Madrid, 1997.
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do por la CE en su articulo 53.2, vinculado al dere-
cho fundamental a la tutela judicial efectiva, ha
constituido el eje central de la jurisprudencia cons-
titucional en materia de derechos y libertades. La no
siempre pacifica relacion entre jurisdiccién ordinaria
y jurisdiccién constitucional ha dado lugar a un am-
plio debate doctrinal y jurisprudencial que no queda
cerrado después de estos cuatro lustros.

A este respecto, conviene recordar que en el
nuevo Derecho Publico que la CE inaugurd en
1978, los jueces y tribunales ordinarios han de ser
fa sede natural, son el pilar fundamental para la tu-
tela constitucional de los derechos vy libertades fun-
damentales. De tal forma que la jurisdiccion espe-
cial que es Tribunal Constitucional, pueda gozar de
las condiciones institucionales adecuadas para que
el recurrente pueda acceder al amparo constitucio-
nal de forma subsidiaria y extraordinaria, cuando en
la jurisdiccidn ordinaria, par accién u omision se ha-
yan lesionado de forma flagrante los derechos a los
que el articulo 53.2 de la Norma suprema da co-
bertura.

La nueva Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa, ha consolidado
un procedimiento especial de cognicion limitada pa-
ra garantia de los derechos fundamentales, que in-
troduce algun avance importante en lo gue, sin du-
da, es el reto mas mportante de la garantia
|urisdiceional sobre los derechos fundamentales: la
tutela cautelar, a través no sdlo de la tradicional
medida de suspension del acto o disposicion im-
pugnados, sine también mediante una contenida
incorporacion de medidas cautelares positivas de
hacer y no hacer, sin concretar la modalidad gue
deben adoptar, como ocurre en Alemania con las
llamadas Ordenanzas Provisionales. Menos plausi-
ble ha sido la supresién absoluta de un cierto crite-
rio preferente, en favor de la aplicacidn de las medi-
da cautelar de la suspension cuando se pueda
demostrar la existencia del fumus boni iuris i el peri-
culum in mora derivados de la finalidad de la sus-
pension. Probablemente esta opcién sea una solu-
cidn excesiva frente a los indudables abusos a los
que dic lugar la regla anterior establecida por la Ley
62/1978.

En lo gue concierne al recurso de amparo, la
experiencia de estos afios demuestra que ha sido
un procedimiento que ha exacerbado la funcion ju-
risdiccional del Tribunal Constitucional hasta limites
dificiimente sostenibles por este drgano constitucio-
nal. La generosa jurisprudencia de los primeros
afnos acerca del alcance del derecho a la tutela judi-
cial, probablemente inevitable ante un Poder Judi-
cial antafic muy tributario de una cultura juridica y
politica preconstilucional, hiza que el acceso al re-
curso exiraordinario en defensa del estatuto de li-
bertad de la persona que era y sigue siendo el pro-
cedimiento de amparo se convirtiese, de hecho, en
una patologia institucicnal que el sisterma constitu-
cional de garantias no debe soportar por mucho
mas tiempo. Se trata del peligra de convertirse de
hecho en una tercera instancia procesal.

La auténtica dimensién constitucional del recurso
de amparc y la eficacia misma de la jurisdiccion
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constitucional como supremo tribunal de los dere-
chos y libertades, exige desde hace demasiado
tiempo, afrontar el reto de concebir el recurso de
amparo comoa un procedimiento efectivamente ex-
traordinario, en el que ni el articulo 14 ni, sobre to-
do, el derecho a la tutela judicial de! articulo 24 de
la Constitucion sean 1a valvula de escape, tanto de
un compoertamiento procesal temerario del recu-
rrente como de una flagrante ausencia de diligencia
de algunos organos de la jurisdiccion ordinana a la
hora de aplicar la legislacidn procesal e interpretar
adecuadamente la jurisprudencia canstitucional so-
bre el contenido del derecho a la tutela judicial.

Este contexto es el que ha motivado que el de-
bate doctrinal® se plantee situar en su adecuada di-
mension institucional al recurso de amparo, en unos
términas que de farma deliberadamente simplificada
se han pretendido sintetizar afirmando que procede
mas amparo frente a la ley inconstitucional gue
frente a las resoluciones de la jurisdiccién ordina-
ria‘. En este senlido, el tantas veces comentada
Auto de 19 de septiembre de 1994 del Tribunal
Constitucional, parecio abrir la puerta a una recon-
sideracian del significado del amparo constitucional,
tendente a reforzar el caracter objetivo del recurso
de amparo y, asimismo, a cristalizar de forma tang-
ble la causa de inadmision de aquellos recursos
prevista en el articulo 50.1 d) de la LOTC, que
muestran una carencia manifiesta de contenido que
justifique una decisién sobre el fondo de la deman-
da de amparo. Como es sabido el citado Auto no
cred escuela por lo que el resto de la, digamos, re-
conversidn del recurso de amparo sigue estando
planteada®.

Ill. CONSIDERACIONES SOBRE LA
DESCENTRALIZACION POLITICA DEL
ESTADO: JURISDICCION CONSTITUCIONAL
Y COMUNIDADES AUTONOMAS

Después de veinte ahos de la consolidacion de la
forma de gobierno democrdtica en Espafia, otro
elementa de similar trascendencia ha sido la pro-
gresiva canfiguracion de un proceso de desceniral-
zacion politica en un pais de acendrada tradicion
centralista. Pero hay, el Estado de las Autonomias
canstituye ya una realidad irreversible; desde luego,
no es un proceso acabado pero tras el camino reco-
rrida hasta ahara ya existe una importante adminis-
tracian autandmica que —por ejemplo— en 1997 ha
gestionado un presupuesto conjunto de 9,2 billones

3 Vid. Entre otros, F. Rubio Llarente, “E! recurso de amparo
constitucional”, en. La jurisdiccion constitucional en Espafa (La
Ley Orgdrica del Tribunal Conshitucional (1979-1994) Trbunal
Constitucional-CEC. Madrid, 1995, |. Barrajo Imiesta, . Diez PI-
cazo Jiménez y G Fernandez Farreres, £/ derecho a fa tufela
Judicial y ef recurso de amparo (Una reflexion sobre la junspru-
dencta constitucional) Civitas Madnd, 1985, P. Pérez Tremps.
«La naturaleza de recurso de ampare y su configuracion proce-
salr. RVAP n? 39, Onati, 1994,

* vid. P. Cruz Villalon, “Sobre el ampare®, REDC n 41, Ma-
drid, 1994

5Vid. J.L Requejo Pagés, "Hacia la objebvacion del amparo
constitucional. {Comentario al Auto de la Sala Prnmera del Tn-
bunal Constitucional de 19 de septiembre de 1894)" REDC, n"
42, Madnd, 1994,
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de pesetas, lo que sin duda muestra la importancia
que fambien el autogobierno tiene para la vida de
los ciudadanos. Es un dato incontestable que el ni-
vel de autogobierno asumido hasta la fecha por las
Comunidades Auténomas supera, en algunos ca-
so0s, el gque actualmente disponen otros entes des-
centralizados de la Unién Europea (las regiones en
ltalia y algunos Landers alemanes)®.

En la progresiva consolidacién del Estado de las
Autonomias en Espafa, conviene retener la aten-
cién en los efectos de la todavia reciente senten-
cia del Tribunal Constitucionatl (STC 61/97) sobre
la legislacion reguladora del suelo urbane. En esta
resolucién, el Tribunal ha seguido el mismo criterio
sostenido un afo antes en relacién a la ley del
transporte terrestre (STC 118/96) y ha negado que
el Estado pueda seguir creando derecho de apli-
cacién supletoria para las Comunidades Auténo-
mas. La cuestidn tiene gran importancia porque si
bien era necesario y razonable que en la fase ini-
cial de construccion del Estado de las Autonomias
las normas del Estadc, en materias sobre las que
las Comunidades disponian de competencias, fue-
sen de aplicacién supletcria a causa de la ausen-
cia de una normativa propia auténomica, esta ne-
cesidad ya ha desaparecido. La razén estriba en
que hoy, a veinte anos de la vigencia de ta Cons-
titucién, todas las Comunidades Auténemas o bien
poseen normas propias o, en todo caso, estan en
disposicién de aprobarlas. Es decir, ya no precisan
de la accion subsidiaria del Estado que las supla.
La sentencia, que ha suscitade un gran polémica
juridica y politica, es importante porque es cohe-
rente con un modelo de Estado descentralizado en
el que los titulares del autogobierno lo han de ejer-
cer legislando sobre las competencias que la
Constitucion y el Estatuto les reconocen. A este
respecto, la sentencia no dinamita nada sine que
es una incitacion a las Comunidades Autdénomas
para que legislen y para que, en este sentido,
asuman sus responsabilidades. Y el urbanismo es
una de ellas; o, dichc de otra manera: bajo la
perspectiva autonomista, el Estadc no puede pre-
tender estar presente en un ambito que ya no le
corresponde —como sostiene de forma coherente
el Tribunal— ni a titulo supletorio.

Otro aspectoc del Estade de las Autonomias
puesto de relieve en los dos Ultimos anos, es un
cierto recrudecimientc de la conflictividad compe-
tencial entre el Estado y las Comunidades Autdno-
mas. Justamente en un periodo, el de los ultimos
cinco anos, en &l que fruto de los acuerdos politicos
y de la consolidacion de la jurisprudencia constitu-
cional sobre el sistema de distribucion de compe-
tencias, la tendencia habia sido la contraria. Sin du-
da, este aumento presenta un caracter mas
coyuntural que estructural, puesto que se ha produ-
cido fundamentalmente como consecuencia de la
medificacion del sistema de financiacién de las Co-
munidades Autonomas de régimen comun (todas,
excepto el Pais Vasco y Navarra). Este cambio le-

B vid. AAVV. (Dir E. Aja), Informe Comunidades Auldno-
mas 1997. 2 Vol Inslitut de Dret Public. Barcelona, 1998,
pags. 21-41.
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gislativo ha suscitado un buen nimero de recursos
promovidos por los parlamentos y gobierncs de di-
versas Comunidades, en desacuerdc con los cam-
bios introducides. Un desacuerdo que, sin perjuicio
de las discrepancias juridicas, trasluce tambien, al
igual gque en el pasado cuando las mayorias gober-
nantes eran de diferente color, un cierto trasluz po-
litico. Pues, quien ahora recurre, fundamentalmen-
te, son Comunidades gobernadas por el PSOE
frente a una reforma promovida por el PP y sus so-
cios parlamentarios. Pero, no hace mucho, y sobre
el mismo tema, era Galicia, feudo tradicional del PP,
quien recurria la reforma de la financiacion realiza-
da por el Ejecutivo socialista.

En este balance sobre la aplcacion mas re-
ciente de las normas que integran el bloque de la
constitucionalidad (Constitucidon y Estatutos de Au-
tonomia) cabe insistir en la disfuncién gue supone
el desmesurado retraso del Tribunal Constitucional
en resolver los conflictos competenciales que le son
planteados (nada menos gue juna media de siete
anos y medioj). A este respecto, no parece que
pueda favorecer en nada a la jurisdiccidn constitu-
cional, la reforma de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC) que pretende incorporar en-
tre sus competencias el llamado conflicto local, que
legitima a las entidades locales (municipios y pro-
vincias) para acudir a la jurisdiccién constitucional
frente a leyes que puedan haber vulnerado su auto-
nomia local’. De prosperar esta iniciativa legislativa,
el Tribunal Constitucional se vera abocado a pro-
nunciarse sobre la constitucionalidad de leyes es-
tatales o autondmicas que puedan resultar lesivas
sobre el contenido del principio de autonomia local.
Tarea ésta harto dificil dada la dificultad de encon-
trar en la Norma suprema un parametro de andlisis
suficiente que permita objetivar el juicic abstracto de
constitucionalidad sin tener que recurrir —creg, por
otra parte, de forma inevitable— a la legislacion re-
guladora del régimen local. La dectrina mas recien-
te? aporta interesantes reflexiones sobre la viabili-
dad de ésta —a mi juicio— inadecuada ampliacion
de las competencias de la jurisdiccion constitucio-
nal, en una fase de su corta historia en la que la ra-
zonable preocupacién de quienes la rigen, por el
peligro de saturacién institucional, mereceria una
reflexion mas global por parte de los promotores de
esta disfuncional reforma de la LOTC. Maxime te-
niendo en cuenta que la tutela de la autonomia local
goza de la garantia que ofrece los tribunales ordina-
rios y el propio TC ¢on los criterios de legitimacion
actualmente vigentes.

En lo que concierne a la delimitacion competen-
cial entre el Estado y las Comunidades Autdnomas,
la percepcion que se tenga del significado de un
Estado politicamente descentralizado cobra espe-
cial relieve. Porque sin perjuicio de la naturaleza ju-
risdiccional del Tribunal Constitucional la trascen-
dencia politca de muchas de sus decisianes es
innegable. Después de veinte afios de regimen

7 Vid. Proyecto de Ley Crganica de modificacién de la ley oiga-
nica 2/1979, de 3 de octubre (Boletin Oficial de las Cones gene-
rales) (Senado) de 31 de agosto de 1998, Sene A, n® 133-1.

Bvid. AAVV. Defensa de la Autonomia Local ante el Tnbunal
Consttucional. MAP Madrnd, 1998,



constitucional la jurisprudencia constitucional en
materia autondémica ha dado lugar, sin duda, a opi-
hiones encontradas. En algunas de las Comunida-
des Auténomas histdricas existe un cierto senti-
miento de frustracién sobre la interpretacion
atribuida al Titule VIl de la Constitucién. Y es lo
cierto que, en relacion al nudo gordiano del dificil
sistema de distribucidn de competencias gue ha si-
do y es la delimitacidn de la legislacion basica es-
tatal (art. 149.1 CE) y sus relaciones con la ley au-
tondmica, la interpretacién jurisprudencial no ha
sido pacitica. Verdad es también que en esta inter-
pretacién ha predominado en ocasiones, mas una
nocién de la citada legislacidn basica mas proclive a
establecer directrices que no principios generales,
limitando el margen de maniobra del legislador au-
tondmico. Lo cual no ha impedido dictar sentencias
de especial relevancia para la preservacién del
principio de autonomia (como por ejemplo, entre
muchas otras, la STC 76/1983 —Caso LOAPA—; la
STC 61/1997 —Casc de la legislacién urbanistica—
y mas recientemente, la importante STC 173/1998
{caso de la ley vasca de asociaciones)

Sin embargo, la ubicacidn del problema no re-
side ni exclusiva ni principalmente en el Tribunal
Constitucional. No se olvide que fa deliberada am-
bigliedad cantenida en la Constitucidon y en los Es-
tatutos de Autonomia, trasladd el reto de la concre-
ciéon del autogobierno autonomico al legislader
estatal; es decir, a las diversas mayorias parla-
mentarias que lo han ido configurando. Y ha sido
este legislader a quien cabe imputar el mayor grado
de responsabilidad sobre el amplio alcance que en
demasiadas ocasiones ha presentado la legislacian
basica estatal, reduciendo las posibilidades norma-
tivas y, por tanto, de autogobierna de las Comuni-
dades Auténomas. En consecuencia, no cabe impli-
car al Tribunal Constitucional en la responsabilidad
de ser el autar de unos criterios interpretativos poco
sensibles al derecho al autoegobierno reconocido en
el articulo 2 y en el Titulo VIl de la CE, cuando su
funcién institucional es la de determinar si la solu-
cidn normativa dada por el legislader a sus opcio-
nes politicas se adecua al bloque de la constitucio-
nalidad. En este sentido, sostener lo contrano
supone errar en el origen del problema otorgande
simultaneamente al TC un activismo juridico-
institugional que no le corresponde ejercer y de
consecuencias nada positivas.

E!l balance del proceso de descentralizacion po-
litica llevado a cabo pone de relieve que la cuestion
principal de una vision restrictiva del autogeobierno
reside en la concepcion expansiva de la legislacidn
estatal. Luego, juridicamente nada empece para
que una mayoria politica pueda configurar una le-
gislacion basica estatal mas principalista que basa-
da en la ley entendida como una detallada directnz;
y mas aun, tampoca hay impedimento alguno para
que a través de la modificacion extraestatutaria de
competencias contemplada en los apartados 1 y 2
del articulo 150 de la CE, se puedan acrecentar los
niveles de autogobierno de todas ¢ de algunas Co-
munidades Auténomas, institucionalizando hechos
histdricos diferenciales. Todo ello, como es obvio,

sin una necesidad imperiosa e indiscriminada de
iniciar un proceso de reforma de la Norma suprema.

For su parte, la Disposicidn Adicional 17 de la
CE puede ofrecer para las Comunidades Autono-
mas como el Pais Vasco y Navarra a las que el
texto constitucional “ampara y respeta los derechos
histdricos de sus fterritorios forales”, una via de de-
sarrollo y ampliacién de su ambite de autogobierne.
La citada Disposicion Adicional constituye una
fuente normativa® que permite dar especial relevan-
cia juridica al hecho diferencial gque, ademas de
otras, también expresan estas dos Comunidades
Auténomas. Ahora bien, esta suerte de excepcion
constitucional normativizada por la Disposicion Adi-
cignal no es un cajén de sastre que pueda permitir
saluciones politicas alternativas al texto constitucio-
nal. No se olvide gue en su segundo parrafo se es-
tablece que “la actualizacidn general de dicho regl-
men foral se llevard a cabo, en su casa, en el marco
de la Constitucion y de fos Estatutos de Autonoma’,
lo cual avala —sin duda— una mayor institucionali-
zacion de la diferencia que hoy ya queda reconaoci-
da —por ejemplo— con el régimen ecanomica-
finaciero de los territorios histdricos vasco-navarros,
pero impide solucianes basadas en la cancepcidn
de los fueros como una realidad preexistente a la
Constitucidn y sobre la que ésta no puede dispo-
ner'®. Tal planteamiento configura una excepcion
generalizada a la Constitucién que a mi juicio impi-
de la cobertura juridica de la Norma suprema.

IV. LA COMPOSICION DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y EL ESTADO
DE LAS AUTONOMIAS

Desde diversos ambitos y por variados actores
politicas se ha cuestionado lo que se ha dado en
denominar la sensibilidad autanémica del maximo
intérprete de la Constitucién (art. 1 LOTC); tal re-
proche se ha planteado en relacidn a dos aspectos
importantes de su estatuto juridice. los cnterios que
determinan su composicion y el disefio hermeneuti-
co empleado para delimitar las competencias del
Estado y las Comunidades Auténomas. Este ultimo
ya ha sido tratado en el apartado anterior, por lo
que la cuestion se centrara ahora en el primero.

En relacién a la compaosicion se afirma que el
disefio constitucional no es coherente con la es-
tructura descentralizada del Estado dado que las
Comunidades Auténomas carecen de legitimacion
para proponer el nombramiento de una parte de
los magistrados. De esta forma, se considera que
dicho nombramiento queda sometido a la decision
de los drganos centrales del Estado y, a la postre,
al albur de los partidos de ambito estatal, sin que
las instituciones de las Comunidades Auténomas y
también los partidos politicos de este ambite ternto-
rial —especialmente, los partidos nacionalistas pe-
riféricos— tengan ninguna incidencia al respecto Y

9 vid, R. Jiménez Asensio, «El “descubrimiento” de la Cons-
ttucion». Cuadernios de Alzate n? 17, Madrid, 1997, pag 138

0 vid. En esle senlido. M. Herreera Rodriguez de Mifion,
Idea de los derechos usidricos. Madnd, 1991, pag. 64
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ciertamente, salvo alguna excepcidn coyuntural, la
realidad no deja de ser ésta y no otra. No obstante,
también es cierto que en la mayoria de los Estados
politicamente descentralizados (Alemania, y Austria,
entre otros) son los partidos politicos de ambito fe-
deral los que realmente deciden sobre cuales van a
ser los futuros magistrados que integren ia Corte
Caonstitucional, aunque las respectivas constitucio-
nes prevean una intervencién de los estados-
miembros de la Federacion a través de la Camara
aita (Bundesraf), Pero tampaco siempre ocurre asi;
en Canadad, por gjemplo, desde 1949 la estructura
federal se ha proyectado al Tribunal Supremo me-
diante la exigencia de que tres de los nueve magis-
trados que lo componen sean jueces de 10s Tribu-
nales o abogados de algun colegio del Estado del
Quebec. Tradicionalmente, en Bélgica la lengua de
las dos comunidades que integran el Estade ha sido
un criterio para proveer cargos publicos y también
para el Tribunal de Arbitraje’'. En el Derecho Publi-
co espanol existe el precedente de la Constitucién
de la Il Republica en la que se establecia que ade-
mds de otrcs magistrados, el Tribunal de Garantias
Constitucionales también estaria integrado por un
representante de cada una de las regiones'2.

En lo que concierne al constituyente espanol de
1978, éste optd por una solucion que excluye a las
Comunidades Auténomas de la paricipacion en el
nombramiento de los magistrados constitucionales,

" vVid. L. Favoreu, Los Tribunales Constitucionales. Ariel.
Barcelona, 1994.

12 yid. R.M® Ruiz Lapefa, Ef Tribunal de Garantias en ia Hi
Reptblica Espafioia. Ed. Bosch. Barcelona, 1982
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a pesar de definir al Senado como camara de re-
presentacion territorial. Pero es bien sabido que su
estatuto juridico dista mucho de responder a esta
condicién. Sin embargo, ello no tiene porqué seguir
siendo siempre asi tanto en lo que —sobre todo—
afecta a la Camara alta como, por supuesto, tam-
bién al estatuto organico del Tribunal Constitucional.

En este sentido, la necesaria reforma consttucio-
nal del Senado largo tiempo anunciada podria ser
una via, siguiendo el modelo de los estados federa-
les, para implicar a las Comunidades Autonomas en
la composicidn del Tribunal Constitucional. En este
sentido, un Senado de representacion autonomica y
na provincial permitiria introducir una logica Institu-
cional y un composicién politica mas adecuada a lo
que hay es el Estado de las Autonomias, definido por
su pluralidad nacional y, por tanto, cultural y Inguisti-
ca. En todo caso, esta forma de participacion indi-
recta de las Comunidades Auténomas en el nom-
bramiento de una parte de los magistrados, deberia
ser entendida no como una garantia de representa-
cion de intereses especificos sino como una via de
vincufacion decisoria a la voluntad de un érgano es-
tatal aportandole, por supuesto, la imprescindible ca-
lidad profesional de los magistrados propuestos y
una mayor pluralidad de cancepciones juridicas. No
se olvide que si en algin ambito tiene mayor tras-
cendencia la sensibilidad juridica y la metajuridica es
el de la jurisdiccion constitucional.



La imagen de la justicia y la esfera privada del juez

1. TRANSPARENCIA Y PUBLICIDAD EN LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Como cualquier otro poder del Estado, el Poder
Judicial en su conjunto, los drganos que lo forman
{Juzgados y Tribunales} y sus érganos de gobierno,
estan sametidos a los principios de transparencia y
publicidad. Todos los ciudadancs deben tener la
aportunidad de analizar las resoluciones judiciales y
contrastar los criterios y principios gue inspiran és-
tas, para expresar, en su ¢aso, su desacuerdo; me-
diante la critica que ampara la libertad de expresién.
Asi, la publicidad de las actuaciones judiciales solo
encuentra su limite necesario en el respeto a los
derechos fundamentales de los ciudadanos, con la
finalidad, conforme a la doctrina del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, de proteger a las par-
tes de una justicia secreta u oscura, sustraida al
control publico y, por otra parte, mantener la con-
fianza de la comunidad en los tribunales'.

La satisfaccion de estas exigencias de transpa-
rencia y publicidad no puede, sin embargo, realizar-
se en abstracto. El derecho de los ciudadanos a
saber lo que ocurre en todos los ambitos publicos,
gue es condicién necesaria para la formacién de un
criterio scbre los asuntos de interés general, y el
derecho también de todos a poder expresar libre-
mente su opinidn al respecto pasan necesariamente
por la mediacidn de unas instrumentos sumamente
complejos, de posibilidades y dimensiones cada vez
mayores, que son precisamente los medios de co-
municacidn de masas, escritas o audiovisuales, que
proporcionan les elementos de conocimiento y
constituyen también un medio de expresion de las
criticas, en estrecha relacidn con otras manifesta-
ciones del derecho a participar en los asuntos pu-
blicos, persaonalmente o por medio de representan-
tes elegidos. De ahi la necesidad de analizar, con
mayor profundidad que la permitida por estas bre-
ves notas, los problemas de la publicidad del proce-
S0 y sus restricciones, las obligaciones informativas
de los tribunales, la presencia de los medios, parti-
cularmente de los medios audiovisuales, en las au-
diencias, y de los llamados juicios paralelos, par-
tiendo siempre de que los Tribunales, sean sujetos
y protagonistas de la informacién, o responsables
de establecer los limites de ésta, han de preservar
en tode momento las exigencias de la libertad de
informacién en una sociedad democratica.

El juez esta sujeto, como cualquier otra autoridad
o poder publico, al control de la opinién plblica,
manifestado a través de las criticas a la actuacion
de los dérganos del poder judicial. Los tribunales no

! “La transparencia de la Justicia”, Discurso del presidente def
Tribunal Supremo y del Consejo General del Poder Judicial, don
Francisco Javier Delgado Barrio, en la apertura del afo judicial
el 23 de septiembre de 1996, pags. 41 a 43.

José A. FOLGUERA CRESPO

pueden operar en el vacio. Las cuestiones que co-
nocen pueden dar lugar a discusiones, no sola-
mente en las revistas especializadas, sino en la
gran prensa en general. Las informaciones y los
comentarios, en su doble vertiente de estricto sumi-
nistro de hechos y de emision de opiniones o valo-
raciones al respecto, contribuyen a dar a conocer la
actuacién de la Justicia y son, pues, plenamente
compatibles con la exigencia de publicidad de los
juicios (art. 6.1 del Convenio Europec)2. Se trata,
ademds de una forma de hacer posible la caracte-
ristica esencial de responsabilidad de los tribunales®
que ha de informar el sistema publico de adminis-
tracidn de justicia en todo sisterna democratico, e
incluso puede decirse que, aungue bajo una forma
diferente a la responsabilidad que es propia de los
demas poderes, constituye también una forma de
exigencia de esa misma responsabilidad. La sumi-
sion del juez a la critica publica forma parte de un
control social de la jurisdiccion, basado, de una
parte, en el legitimo ejercicic de las libertades de
informacion y de opinién, y de otra, es una garantia
institucional del poder judicial y un derecho de los
ciudadanos a una justicia administrada en condicio-
nes de publicidad y transparencia.

2. INDEPENDENCIA JUDICIAL Y LIMITES
A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Sin embargo, los jueces no pueden estar sometidos
a los dictados de la opinion publica, sino exclusiva-
mente al imperio de la ley, como expresion de la vo-
luntad popular en un Estado de Derecho. No lo estan,
ciertamente, a la opinidn que mayoritariamente puedan
haberse formado los ciudadanos sobre un determina-
do asunto en un momento dado, si en las circunstan-
cias del caso no se acredita, en un procedimento su-
jetos a las debidas garantias procesales, el supuesto
de hecho previsto en la ley. Es evidente que los pro-
nunciamientos judiciales no pueden quedar a merced
de los vaivenes de la opinidn. Perg menos aun pueden
quedar sujetos a los intereses de los sectores o grupos
determinados que puedan tener el control de los me-
dios de formacién de la opinion.

Conforme al articulo 10.2 del Convenia Europec,
la garantia de la autoridad y de la imparcialidad del
pader judicial pueden fundamentar el estableci-
miento de determinadas restricciones a la libertad
de informacidn, que con sujecidn a las exigencias
constitucionales que constituyen patrimenio comun
del ambito de los paises de nuestro entorno, pue-

2TEDH, asunto Worm ¢. Ausiria, de 29 de agosto de 1997

3 De acuerdo con el articulo 117.3 de la Constitucion Espa-
fiola, la justicia se adminisira por jueces y magistrados, Inte-
grantes del poder judicial, independientes, inamovibles, respen-
sables y sometidos unicamente al impeno de (& ley.
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den limitar a su vez la publicidad y transparencia de
la actuacién de los Tribunales. Dotar al poder judi-
cial de garantias frente a la opinidn pablica, o mejor
acaso, ante la opinién publicada tiene un dable fun-
damento. De una parte, el contenido mismo de la
actividad jurisdiccional, que requiere un marco ade-
cuado de independencia a la hora de administrar
justicia. De otra, el hecho innegable de que me-
diante determinadas campanas de prensa se puede
menoscabar |a autoridad del poder judicial, en de-
trimento de su cometido protector.

Otra cosa es que la presion social dingida a los
tribunales de justicia no consiga efectivamente per-
turbar a los jueces, en la medida en que cuentan
con un estatuto suficientemente sdlido. Antes al
contrario, la libre expresidn de ideas y de opiniones
y la libre informacién normalmente ayudan al juzga-
dar, pues se beneficia del conocimientc de los con-
tenidos que ese flujo encierra y asi se aproxima a la
realidad de que participa. Una correcta administra-
cién de justicia necesita de la proyeccidn que ase-
guran los medios de comunicacidn para trasladar a
la sociedad los frutos de su actuacion y cumplir con
su finalidad tuitiva y conciliadora*

La proteccion de la reputacidon de ofros y el man-
tenimiento de la autoridad e imparcialidad del sis-
tema judicial, pueden, pues, justificar la previsidn
legal y la adopcidn en el caso concreto de determi-
nadas medidas de restriccién o de injerencia en el
gjercicio de la libertad de expresion o de opinién. La
busqueda de estos legitimos intereses ha de ser
ponderada con los requerimientos derivados de la
libre discusidon de los asuntos de interés publico®,
por mas que no corresponda a los jueces sustituir a
la prensa en la utilizacion de una u otra técnica de
reportaje®, y que en la libertad de expresidn quepan
no sclamente informaciones o 1deas acogidas favo-
rablemente © consideraciones inofensivas, sino
también aquéllas que se oponen, chocan o inquie-
tan al Estado o a un sector de la poblacién’, criterio
aplicable también a la administracidon de justicia,
que sirve a los intereses de loda la colectividad y
exige la cooperacidn de un publico instruido®. La va-
lidez de la medida se sujetara en cada caso por &l
Tribunal Europeo de Derechos Humanos al triple
canon prescrito en el Convenio Europeo, es decir, si
se trata de una actuacién prevista en la ley, si con
ella se persigue un ohjetivo legitimo y si se puede
considerar necesana en una sociedad democratica
para conseguir los fines pretendidos.

Puede senalarse a este respecto que, si bien indu-
dablemente la accion de la administracion de justicia
esta sujeta a las exigencias de transparencia y publi-
cidad comunes a cualquier otro poder y autordad, y
que respectc de la misma los medios de comunica-
cidn pueden comunicar informaciones e ideas sobre
cuestiones de las que conocen los tribunales, como
sobre otros sectores de interés publico, funcion a la
que se afiade el derecho del publico a recibir tal in-

4 Francisco Javier Delgado Barrio, ibidem, pag. 48

5 TEDH, as, Bardod c. Dinamarca, de 22 de febrero de 1989.

5 TEDH, as. Jarsild ¢ Dinamarca, de 23 de septembre de 1994,

T TEDH, as, Handyside, de 7 de diciembre de 1976.

8 TEDH, as. The Sunday Times c. Reina Unido (n® 1), de 26
de abril de 1979.
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formacign®, el Tribunal Europeo se ha cudado muy
bien de extender a los miembros del Poder Judicial el
criterio aplicable a la generalidad de las personas e
instituciores vinculadas al poder politico. En efecto,
el Tribunal ha sefalado que los limites de la critica
aceptable son mas amplios en relacion con el Go-
bierno, e incluso respecto de un politico, que res-
pecto de un sujeto privado, puesto que, en cuanto al
Gobierro, es obligada su sumisidn a la critica de la
prensa y de la opinion publica, y en cuanto al segun-
do de ellos, se le exige una mayor tolerancia, espe-
cialmente cuando hace manifestaciones publicas
susceptibles de critica plblica, con independencia de
que las exigencias derivadas de la proteccion de su
reputacidn deban ser ponderadas respecto de los
intereses unidos a la discusion libre y abierta de las
cuestiones politicas’®,

En cambio en lo que se refiere a los tribunales,
cuyos miembros se encuentran obligados a mante-
nerse apartados del debate plblico, como secuela
derivada de su posicion de independencia e impar-
cialidad, no cabe aceptar la legitimidad de atagues
personales y directos a los titulares de estos drga-
nos. El derecho a criticar publicamente la composi-
cién de un tribunal, plenamente legitimo conforme a
las exigencias del Convenio, no debe confundirse
con la proteccién de la reputacion de sus miem-
bros". El papel destacado de la prensa en un Esta-
do de derecho y la responsabilidad de informar so-
bre el funcionamiento de la justicia no impide que la
confianza de los ciudadanos en la accign de las tri-
bunales no deba estar protegida contra atagues
destructivos faltos de un fundamento serio. Por ello
la alegacién de hechos de extremada gravedad,
consistentes en &l reproche implicito a los jueces de
haber violado la ley o quebrantada sus obligacicnes
profesionales pueden haber perjudicado la reputa-
cion de las personas concernidas y perjudicado la
confianza publica en la integridad del sistema jud-
cial en su conjunto, dada {a generalidad de los re-
proches, en ausencia de una base factica suficien-
te, aspectos que se unen a la infraccion de los
deberes de la buena fe y de las reglas de la etica
periodistica, por no haber desarrcllado una activi-
dad sulicierte para 1a comprobacion de alegaciones
tan seria'. Puede por ello exigirse responsabihdad
a quienes hacen referencias al pasado del padre de
uno de los magistrados, con independercia de la
validez de otras criticas severas pero a la medida
de la emocidn y de la indignacién suscitada por los
hechos alegados, respecto de las cuales no se
aprecia la necesidad de la injerencia en la libertad
de expresion’s,

9 TEDH, as, The Sunday Times c. Reino Unida (n* 1), de 26
de abnl de 1979.

'O TEDH, as, The Sunday Times ¢ Reino Unido (n" 1), de 26
de abrnl de 1979. Id. As. Castells ¢ Espana, de 23 de abri de
1992. Mas aun, no cabe distincién, respacto de los supuestos
de crilica a la accidn de gobierna, entre cuestiones politicas v
otras cuestiones de interes publco (TEDH, as. Thorgerr Thar-
geirson c. Islandia, de 25 de junio de 1992).

" TEDH. as Barford c. Dinamarca, de 22 de febrero de

89.

2 TEDH, as. Prager y Oberschlick c. Austna, de 26 de abn
de 1995,

3 TEDH, as. De Haes y Gijsels c. Belaica, de 24 de febrero
de 1997,



Es importante en este punta, pues, establecer la
distincion entre las reacciones de critica ante la deci-
sidn final del proceso y las afirmaciones que acom-
paian su desarrollo, particularmente si se aprecia
una motivacion desleal, o incluso un efecto perturba-
dor de caracter objetivo, aspecto éste que podra
condicionar el alcance y el caracter de la medida, se-
gun se trate de una reaccién penal 0 sancionadora, 0
bien de otra indole. El Tribunal Europea se muestra
mas estricto cuando la actuacién ha comportado un
efecto prejudicial negativo scbre el desarrollo del pro-
ceso, momento en el que esta en juego no solamente
la imagen de la justicia, sino también los derechos y
garantias de las partes. Asi ha sefialado que la ex-
presidn de un criterio sobre la culpabilidad del acusa-
do que pudiera influir scbre el desarroilo del proceso,
perjudicando la autoridad y la imparcialidad del tribu-
nal puede justificar una intervencion restrictiva sobre
la libertad de informacian

3. SISTEMAS DE GARANTIA DE LA
INDEPENDENCIA JUDICIAL Y LIBERTAD
DE EXPRESICN

Entre las distintas medidas destinadas a asegurar
la independencia judicial frente a posibles abusos
en el ejercicio de la libertad de expresion e informa-
cion cabe distinguir entre actuaciones previas y
posteriores a la produccidn del acto, entre medidas
normativas (legales o reglamentarias) y judiciales,
entre medidas adoptadas en el curso de un procesa
respecto de alguna de las partes o de alguien que
interviene en el mismo en virtud de otro titulo y me-
didas cuyo destinatario es un tercero al proceso
mismo, asi como entre medidas de garantia o am-
paro institucional y medidas sancionadoras penales
y administrativas. La concrecion de estas medidas
dependera de los diversos sistemas y culturas juri-
dicas, asi coma de la regulacidn del proceso en el
orden jurisdiccional de que se trate.

En el caso de las restricciones previas, que el Tri-
bunal considera nc prohibidas en si mismas paor el
articulo 10 del Convenio Europeo, se hace necesa-
rio un examen escrupulaso y estricto'®. El Tribunal
ha tenido ocasidn de analizar las distintas medidas
aplicables en el Derecho anglosajon (“injunction,
disclosure order”), cuyo interés se relativiza en los
sisternas de derecho continental, si bien es impor-
tante la mencidn que hace al propio tiempo del pa-
pel esencial de la prensa como perro guardian
(“watchdog, chien de garde”, en las distintas versio-
nes de la sentencia), asi como a la importancia de
la prateccién de las fuentes de la noticia para la li-
bertad de prensa, todo ello a propdsito de una or-
den judicial sclicitada por una compania privada,
scbre la base del peligro de serios perjuicios a su
negocio y a los puestos de trabajo de sus emplea-
dos, como consecuencia de la difusion de un plan
secreto de la misma que habia desaparecida'®.

4 TEDH, as. Worm, de 29 de agosto de 1997

® TEDH, AS. Sunday Times ¢ Reino Unido (n® 2), de 26 de
noviembre de 1991.

16 TEDH, as. Goodwin ¢ Reinc Unido, de 27 de marzo de
1996.

4. GARANTIAS DE LA INDEPENDENCIA
JUDICIAL Y LIBERTAD DE INFCRMACION

Excede de los limites del presente trabajo el
analisis del canjunto de garantias normativas de la
independencia judicial en Espana. Ya en relacion
con los factores de perturbacidn de la indepen-
dencia judicial vinculados al ejercicio de la libertad
de informacidn, es necesario dejar también al
margen los aspectos que corresponden a otras
ponencias, como con la publicidad de las actua-
ciones procesales, los juicios paralelos, el acceso
a los medios informativos a las audiencias y las
abligaciones informativas de los tribunales. Cabe
destacar aqui Unicamente que mediante una ade-
cuada regulacion de las obligaciones procesales
de las partes, de sus defensores, de quienes In-
tervienen como testigos o como profesionales
{peritos, agentes de policia u otros funcionarios);
mediante una regulacion adecuada del secreto
sumarial, o del secreto parcial de ciertas actuacio-
nes, especialmente en funcién de la garantia de
los derechos de los menores o incapacitados, ¢ de
la victima; mediante la existencia de cauces insti-
tucianales, propias del érgano jurisdiccional a bien
a cargo de los 6rganos de gobierna, para facilitar
informacién objetiva o para la puntualizacion o
rectificacién de noticias inveraces... se evitanian
muchas de las delicadas situaciones en que hoy
se ven situados los tribunales, y asf lo ha puesto
de manifiesto el Consejo General del Pader Judi-
cial, de modo que en estos casos no resulten n-
necesariamente afectadas la auteridad del Trbu-
nal o su posicidon de independencia, e inclusc el
prestigio o reputacidn de sus miembros.

Se analizaran seguidamente por ello las restantes
disposiciones o medidas susceptibles de contribuir
al aseguramiento de la posicidn de independencia e
imparcialidad de los tribunales en relacion con los
medios de informacion y de opinidan.

A) Garantias institucionales

Como garantia institucional genérica se ha utiliza-
da con cierta frecuencia por los jueces y tribunales
la posibilidad de recurrir al Consejo General del Po-
der Judicial”?, para que éste, conforme a su poss-
cion constitucional de 6rgano de gobierno del mis-
ma, emita una declaracién de amparo al juez o
Tribunal cuya independencia se puede ver menos-
cabada como consecuencia de la actuacién pertur-
badora de una determinada campafna o actuacion
infarmativa. Las criterios del Consejo General en su
concesion vienen siendo sumamente estnctos, por

7 El articulo 14 de la Ley Organica del Peder Judicial de
1985 dispone que; “1. Los jueces y magistrados que se consi-
deren inquietados o perturbados en su independencia lo pen-
dran en conccimiento del Consejo General del Poder Judicial,
dando cuenta de los hechos al juez o Tribunal competente
para seguir el procedimiento adecuado, sin penuicio de practi-
car por st mismos las diligencias estrictamente indispensables
para asegurar la accidn de la justicia y restaurar el orden jur-
dico. 2. El Ministerio Fiscal, por si 0 a peticién de aquellos,
promovera las acciones pertinentes en defensa de la indepen-
dencia judicial.
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considerar que se trata de un Gltimo remedio, ante
situaciones suficientemente objetivadas y graves en
las que las posibilidades de actuacidn a cargo del
juez o tribunal no son suficientes, teniendo en
cuenta ademas que este tipo de remedic o de am-
paro tiene un caracter fundamentalmente simbdlico
y moral, situade mas en el terrero de la “auctoritas®
que en el de la “potestas”, como remedio ante una
situacién de conflicto institucional o social no sus-
ceptible de remedic por otras vias, lo que reduce su
eficacia inmediata notablemente, scbre todo si se
llegara a utilizar de modo generalizado. Cabe tam-
bién complementar la regulacién legal de las medi-
das a adoptar por el Consejo en estos casos, de
modo que pudiera obtenerse también esa mayor
eficacia inmediata, con el problema que a la luz de
la doctrina del Tribunal Eurcpeo componta la impo-
sicidon de medidas restrictivas sobre la libertad de
informacién, en los terminos antes apuntados.

El Ministerio Fiscal, por su parte, tiene constitu-
cionalmente atribuida la defensa de la independen-
cia e imparciatidad judicial'®, si bien la eficacia prac-
tica de esta disposicion se reduce a la intervencién
del Fiscal en los procesos en los que es parte, asf
como a la posibilidad de interponer la accidén penal
cuando la actuacion de que se trata revista caracte-
res de delito.

B) Garantias normativas. La tutela juridico-penal
de la imagen de la justicia y de la
independencia de sus miembros

En la actualidad, conforme al Cdédigo Penal de
1995, no se contempla la figura del desacato, sino
exclusivamente, conforme al articulo 504 del mis-
mo, |as “calumnias, injurias y amenazas al Gobierno
de la Nacion, al Consejo General del Poder Judicial,
al Tribunal Constitucional, al Tribunal Supremo, o a
los Consejos de gobierno de las Comunidades Au-
ténomas o Tribunales Superiores de Justicia de las
mismas. El delito de calumnias, por su parte, en la
configuracion dada por el legislador, es un ilicito pri-
vado, cuyo bien juridico protegido es fundamental-
mente el honor persconal. Por tal motivo, solo puede
perseguirse mediante el ejercicio de la correspon-
diente accidn penal, cuyo vehiculo es la querella, o
la denuncia del ofendido en aquellos casos permiti-
dos por el Codigo Penal, cualesquiera que sea la
condicion profesional del sujeto pasivo.

Una vez suprimido, felizmente, el delito de desa-
cato, subsiste el problema de que, con ocasién de
una actuacion jurisdiccional, el titular o titulares del
organc pueden ser objeto de insultos o intromisio-
nes en su esfera personal, en términos tales que
revelan el propdsito de provocar al juez, de
“hacerle perder los estribos”. Es cierto que los jue-
ces profesionales deben estar preparados para
soportar fuertes presiones, ya provengan del eje-
cutivo, de poderes facticos, de intereses econdmi-
cos, de grupos mafiosos o terroristas o bien, sim-

18 La Censtitucién Espariola, en su articulo 124, atribuye al
Ministerio Fiscal la mision de velar por la independencia de los
Tribunales.
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plemente, de climas de opinidn, y que se les pue-
de exigir un sacrificio de su interés personal. Sin
embargo, ;puede exigirseles el sacrificio absoluto
de su honor e intimidad personal y familiar? Como
la accitn para perseguir el posible delito no es pu-
blica, ha de optar entre el sacrificio de su interés
individual, o el recursc a los Tribunales, perdiendo
asi, en este lltimo caso, la imparcialidad, con la
obligada consecuencia de su abstencién (art.
219.4° LOPJ). Algo similar ocurriria con el ejercicio
de acciones civiles de proteccién del hcnor (ar.
219.72 LOPJ)). Asi es como recientemente se vie-
nen sucediendo practicas de estrategia procesal
deliberadamente orientadas a provocar al titular
del organo, con el doble objetivo de debiltar el
prestigio del juez o Tribunal, disminuyendo su legi-
timacidn social para actuar, y conseguir eventual-
mente su apartamiento del caso.

La solucidén de este punto vulnerable de nuestro
sistema de Administracién de Justicia no puede
estar, evidentemente, en la restauracion del desa-
cato, que, con una u otra vestimenta, sena una
mordaza permanente de la libertad de expresian,
Tampoco parece adecuada la extensién del tipo del
articulo 504 del Cédigo Penal a cualquier Tribunal,
entra otras razones, porque esa figura, muy proxi-
ma al desacato, no protege precisamente de las
actuacionas potencialmente mas peligrosas, s de-
cir, aguellas que no se dirigen, aparentemente,
contra el érgano jurisdiccional, sino contra el ambito
de honor e intimidad del titular del drgano. Es nece-
sario concebir, a este respecto, una férmula de
proteccién de la imparcialidad del ¢rgano jurnisdic-
cional que conozca de un determinado asunto
frente a fendmenos como los antes menciocnados.

En efecto, en las conductas y actuaciones contra
jueces y magistrados penalmente significativas,
por hechos relacionados con el ejercicio de su ac-
tividad jurisdiccional, puede verse afectado un
bien juridico protegido de contenido adicional y
distinto al bien juridico que sustenta el delito de
calumnias, que puede ser relacionado con la dig-
nidad de la funcidn judicial, con su legitimdad, o
con el normal ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal, en los términos contenidos en el articulo 10.2
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La
persecucion de estas conductas, a instancia de
persona o institucién distinta del propio ofendido,
no puede hacerse adecuadamente en tanto no se
procesa a su tipificaciéon penal como figura penal
especifica, relacionada con las delitos contra [a
Administracién de Justicia.

5. LA LIBERTAD DE EXPRESION
E INFORMACION Y EL ESTATUTO
DE LOS JUECES

A} El juez como ciudadano y como servidor
publico

El juez, durante el ejercicia de su funcian profe-
sional, sigue siendo titular de derechos y liberta-
des fundamentales, como cualguier otro ciudada-



no. Pero en su esfera profesional, con arregio al
compromiso (acto-condicidn) de ingreso en la ca-
rrera judicial, se coloca en una relacidn estatutana
en la que tiene limitado de manera importante el
ejercicio de esos derechos fundamentales. Tal es
el caso, de manera expresa, de los derechos de
accesa a cargos publicos (art. 23.2 CE) y de aso-
ciacién (arts. 22 y 28 CE), conforme al articula 127
de la Constitucion, no pudiendo los jueces y ma-
gistrados desempenar, mientras se encuentren en
activo, otros cargos publicos ni pertenecer a parti-
dos politicos o sindicatos, y si en cambio pertene-
cer a asociaciones profesionales, en los términos
establecidos por la ley. En lo que se refiere a la
libertad de expresion, el Juez no ejerce este dere-
cho fundamental cuandc resuelve, en ejercicio de
la patestad jurisdiccional, sino que actda como po-
der publice y lleva a cabo un acto de autoridad,
expresando el fundamento de la decision de un
poder publico, &l poder judicial. Si en su actuacidn
jurisdiccional se expresa como lo haria un simple
ciudadano, e instrumentaliza el ejercicio de su
funcian al servicio de sus sentimientos o intereses
personales, no sclamente su decisidn pierde el
fundamento de autoridad que justifica la eficacia
vinculante de la misma, sino que se extralimita y
puede incurrir en responsabilidad.

La relacion estatutaria de servicio, en el caso de
Juez, con arreglo a las pecultandades que se deri-
van de la insercion en el Poder Judicial y del ejerci-
cio de la potestad jurisdiccional, comparta no sola-
mente las restricciones que serian aplicables a
cualguier funcionario publico, sino gue tales obliga-
cignes, cuya determinacion esencial se ajusta al
principio de legalidad y a la reserva de ley organica
(“estatuto juridico de los jueces y magistrados de
carrera”, art. 122.1 CE), como garantia estructural
de independencia frente al ejecutivo, e incluso
frente a una determinada composicidn en cada
momento del poder legislative, sirven precisamente
para asegurar la imagen y la realidad de la inde-
pendencia e imparcialidad del Poder Judicial,

B) El ciudadano-juez y la imagen de la justicia

Es posible por tantc, desde la peculiar posicion
del Poder Judicial y de los drganaos que lo inte-
gran, configurar de mado mas estricto las exigen-
cias de restriccidan en el gjercicio de los derechos y
libertades fundamentales de los que es titular el
juez, respecto de las pautas de comportamiento
que se impondrian a cualquier otro servidor publi-
co. El juez, comao representante del Poder Judicial,
ha de ofrecer a los demas ciudadanos, posibles o
actuaies destinatarios de sus resoluciones, la ga-
rantia de que puede considerar de manera impar-
cial cuantas alegaciones le sean presentadas por
las partes ¢ por sus defensores y que puede asi-
mismao enjuiciar sin prejuicio cuantas conductas y
actuaciones deban guedar sometidas a su deci-
sion. La independencia no es privilegio del magis-
trado, sino que debe asegurarse, ante todo, en
interes del justiciable.

C) El juez servidor publico y la formacién
de opinién

Supuestas las anteriores responsabilidades, la
primera cuestion a resolver después seria si el
Juez, come miembro cualificado del sistema de
Administracién de Justicia, no ya como simple ciu-
dadano, debe quedar enteramente al margen del
praceso de formacién de una opinidn publica libre.
El juez, incluso el funcionario-juez, no puede ser
absolutamente ajeno a los debates que interesan
a la pablacion y guardan directa relacion con la
justicia. No puede ser un “eunuco politico” (a poli-
tical euntich), como se sugiere desde la cultura ju-
dicial anglosajona’® al menos de una concepcidn
amplia y mas elevada de la politica como partici-
pacion en los asuntos publicos (art. 23 CE). Otra
cuestion es gue la emisidén publica de criterio so-
bre un determinado asunto haga perder la impar-
cialidad al juez si posteriormente ha de juzgar so-
bre esa cuestion, aspecto en el cual no se
atendieron las sugerencias formuladas por el Con-
sejo General del Poder Judicial con ocasidn de la
reforma de la Ley Qrganica en 1997.2°

Mas aun, puede afirmarse que las estructuras re-
presentativas y de gobierno del Poder Judicial, y el
propio juez en particular, tienen un positivo deber de
contribuir a la existencia de una opinion publica in-
formada, que es condicidn previa para la existencia
de una opinidn libre. La responsabilidad de los jue-
ces, conforme al articulo 117.1 de la Constitucian,
en el gjercicio de este derecho y en el cumplimiento
de este deber se expresara, ante todo, mediante su
propia prudencia, su autorrestriccion. Si el juez elige
plblicamente una determinada posicidn, sea desde
su cargo judicial, o desde su condicidn de miembro
de la Carrera Judicial, en un marco asociativo judi-
cial, o incluso como ciudadano privado, debe emitir
siempre responsablemente su criterio, si bien con
muy diferente exigencia de responsabilidades se-
gun los casos. Pero también en la emision de crite-
no como juez sobre asuntos publicos, algo que no
puade hacerse ciertamente desde el gjercicio de la
potestad jurisdiccional, ha de haber un margen de
ibertad, sin que la existencia de otras opiniones
distintas o incluse encontradas deban imponer el
silencio a los discrepantes. Esta es la esencia de la
libertad de expresitn: aunque no me agrade lo que
dices, daria mi vida porque puedas decirlo libre-

19 sir Thomas Bingham, “Judicial Ethics”, en "Legal Ethics
and professional respansibility”, Ross Cranston Ed., Clarendon
Press, Oxford, 1995, pag. 43.

20*Ha de tratarse... (la causa de recusacicn) .. de haber par-
ticipado directamente en el debate pablico, desde e gjecutvo o
desde una actividad de representacion..., o incluso en el proce-
so de formacién de criterio sobre ese concreto asunto por parte
de la opinidn, expresanda parecer u apinign sobre el mismo en
términos no puramente abstractos o doctrinales, sing concreta-
mente referidos al objeto de la controversia jurisdicoional y de-
terminantes del sentido de su resolucién, gus pongan de mar-
hesto una situacion, actual y etfectiva, de perdda de la
imparcialidad subjetiva” (Informe del Consejo General del Foder
Judicial al Anteproyscto de Reforma de la Ley Organica del Po-
der Judicial, aprobade por el Pleno el 12 de agosto de 1996
Estudios Informas y Dictdmenes, Consejo General de! Poder
Judicial, Madrid 1997, pag 5B.
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mente?'. También en este punto la heterorrestric-
cion, particularmente la de signo coercitivo debera
ser el dltimo remedio, s0 pena de incurrir en un
efecto indirecto de censura, discriminatoric ademas,
porque contra opiniones favorables, de convenien-
cia y de halago dificiimente habréa reaccién de con-
dena. En conclusion, ios jueces pueden, y aun de-
ben, pues, participar responsablemente en el
debate publico scbre asuntos de justicia, asociada-
mente o de manera individual, en su calidad de ta-
les, siempre que no emitan criterios que impliguen
la formacion de un prejuicio sobre cuestiones que
puedan serles mas tarde sometidas.

D) La esfera privada del juez

El juez conserva, ademas, una esfera privada
como individuo, en la que es titular de los derechos
de los que gozaria como cualquier olro ciudadano.
En eila tiene derecho a su intimidad, honor y propia
imagen, al derecho a participar en asuntos pubiicos
y al sufragio activo, y en general al cataiogo de de-
rechos y iiberades fundamentales previsto en la
Constitucién. Pero cuando actia como juez o ma-
gistrado, senaladamente cuando expresamente in-
voca tal condicién en el concreto acto de ejercicio
de la libertad de expresion de que se trate, no esta
actuando en su esfera privada como ciudadano,
aunque escriba o hable fuera del Juzgade ¢ Tribu-
nal ¢ fuera de su horario de trabaje. Mas aun, cuan-
do sus palabras son percibidas por la opinidn como
emanadas de un miembro del Poder Judicial, go-
zando asi de una credibilidad no sdlo distinta sino
superior a la que tendria otro ciudadano cualquiera,
se trata de una actuacion como poder ¢ autoridad,
aungue en el ambito privado, actuacién en la que
existe asimismo un fundamento de responsabilidad
comun al que es predicable del resto de sus actua-
ciones como parte del Poder Judicial {art. 117.1
CE), por mas que dicha responsabilidad, en cuanto
a su alcance y procedimiento de exigencia, deba
quedar sometida al imperio de la ey y a la propia
reserva de ley organica. No me parece, pues, que
deba actuarse a veces como ciudadano particular, a
veces como ciudadano-juez, sequn convenga, sino
seglin lo requiera objetivamente la actuacién de que
se trate, presupaniendo, segun lo dicho antes, una
esfera de libertad, tan ampiia como responsable, en
la actuacion publica como juez gue permita coniri-
buir a la formacidn de una opinion libre.

E) Heterorregulacion y autorregulacion.
La ética privada del juez y el papel
de las asociaciones judiciales

Con independencia de la regulacion legal aplica-
ble, en cuanto a la formulaciéon del deber o de la ii-

21 “No nos estd permitide ni escribir, ni hablar, ni siquiera
pensar. Si hablamos, facil es interpretar nuestras palabras y aun
mads nuestros escritos. En fin, como ne nos pueden condenar a
un auto de fe a causa de nuestros pensamientos secralos, nos
amenazan con ser quemados eternamente ” Vollaire, Dic  Filo-
sdfico, Ed. Juan Bergua, pag 354
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mitacién del derecho y en cuanto a la dmension
disciplinaria de las conductas infractoras, puede
afirmarse que en las actuaciones publicas o pseu-
do-privadas del juez-poder plblico, sean manities-
tas o encubiertas, se encuentra también un funda-
mento ético, vincuilado a la “ética privada del juez”.
La regulacion de la conducta del juez, en el ambito
profesional y fuera de él, podria encontrar un marco
adecuado de reguiacién en la formulacion de cod)-
gos de conducta por los propios jueces y magistra-
dos y por sus asociaciones judiciales, superando
asi &l estrecho marco reivindicativo-corporativo de
sus actuaciones relativas a condiciones retributivas
y profesionales, haciendo innecesarias, salvo como
ultima “ratio”, las previsiones legales sobre respon-
sabilidad disciplinaria o de otro orden. Es mas, este
tipo de medidas sancionadoras han probado sobra-
damente su ineficacia y/o en los contados ¢asos en
gue se llegan a aplicar, pueden dar lugar a una
sensacion de agravio comparativo en la mayoria de
los casos, a falta de un marco mucho mas amplo
gue el actual de formulaciones positivas de normas
de conducta y de intervenciones distintas de las pu-
ramente represivas.

F} La actual regulacién de los deberes
estatutarios del juez en relacion
con la independencia judicial

En ia Ley Organica del Poder Judicial se contem-
plan diversas conductas relacionadas con la inde-
pendencia judicial. Asi, en relacion con la indepen-
dencia del propio juez, la ingbservancia del deber
de abstencién a sabiendas de que concurre alguna
de las causas iegalmente previstas tipificada como
falta muy grave (art. 417, nam. 8), al igual que la re-
velacion de hechos o datos conocidos en el gjerci-
cio de la funcidn jurisdiccional o con ocasion de és-
ta, cuando se ocasione algudn perjuicio al proceso o
a alguna persona {num. 12}, o que el abusc de ia
condicién de juez para obtener un trato favorable e
injustificado (art. 13}, o que la solicitud o desempe-
fio de un cargo judicial en situacién de incompatibi-
fidad o prohibicign {num. 7), conductas todas ellas
gue pueden en determinados casos guardar rela-
cidn con 1a libertad de prensa e informacion. Tam-
bién puede guardar relacion con estas libertades la
intromision en el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal de otro juez o magistrado (ndm. 42 del mismo
articulo) o el gjercicio de actividades incompatibles.
Como falta grave esta tipificada la faita de respeto a
los superiores o interesarse mediante recomenda-
cion en el ejercicio de la actividad jurisdiccional de
ofro juez o magistrado {(num. 1 y 2 del articulo 418,
respectivamente), conductas que pueden venir re-
lacionadas con el ejercicio de la libertad de expre-
sién, al igual que la formulacion a otras autoridades
felicitaciones o censuras invocando la condicién de
juez o sirviéndose de esta condicion (num. 3 del
mismo art. 418}, y la revelacién de datos conocidos
en el ejercicio de la funcién cuando no pernudique al
proceso ¢ a terceros (num. 7). Es falta leve (art.
410) faltar al respeto a los superiores cuando no se



hace en su presencia, 0 por escrito o con publicidad
(nim. 1}, la desconsideracion con iguales o inferio-
res en el orden jerarquico, o con los ciudadanos,
abogados y personal de los tribunales. Se aprecia
en todo caso la ausencia de un codigo ético, en cu-
ya elaboracién podrian jugar un papel esencial las
asociaciones judiciales, para cubrir el total vacio
actual de cnterios positivos de conducta,

de autorregulacion, que no puede desde luego sus-
tituir ningdn cataloge de sanciones, y mencs aun el
inadecuado que establece la ley organica, y evitar
que solamente mediante intervenciones disciplina-
rias* ocasionales, que seran casi siempre contem-
pladas como injustificadas o como insuficientes,
ademas de desiguales o discriminatorias, se actue
en una materia de tanta trascendencia.
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La discriminacidn por razén de sexo
en la legislaciéon penal

l. INTRODUCCION

En la literatura feminista son frecuentes los estu-
dios que ponen de manifiesto la perspectiva esen-
cialmente masculina que caracteriza al ordena-
miento juridico en general —y al Derecho penal en
particular— a la hora de abordar la solucion de los
conflictos sociales! Se trata, sin duda, de uno de
los posibles enfoques para analizar el tema gque nos
ocupa, puesto que en uitima instancia con ello se
pretende desvelar el tratamiento discriminatorio que
recibe la mujer en el sistema penal. Sin embargo, y
al igual que sucede con otros colectivos situados en
posiciones de desventaja o subordinacién social, se
da la paradoja de que esas mismas instancias sos-
pechosas de desatender en sus grandes lineas
rectoras las particularidades de género, adoptan
una actitud proteccicnista hacia la mujer frente a
ciertos actos de discriminacién originados en otros
ambitos de la realidad comunitanaZ.

Esa ambigliedad en la que parece moverse el De-
recho penal —cieamente atento a las reivindica-
ciones de los grupos marginados por lo que a la ac-
titud de otros se refiere, pero incapaz de asumir su
propia cuota de responsabilidad— ha llevado a
ciertos sectores a poner seriamente en duda la
conhveniencia de utilizar la via represiva como medio
para corregir las desigualdades facticas que pade-
cen algunos colectivos. En particular, desde la
perspectiva de génerc, son muchas las vaces que
alertan sobre el peligro de reivindicar la constante
criminalizacién de conductas como estrategia ade-
cuada en la lucha por alcanzar una posicion auté-
noma de la mujer®. Y si este punto de vista es digno
de atencién respecta de las medidas proteccionis-
tas de cardcter sectorial —piénsese, por ejemplo,
en el siempre debatido ambito de la prostitucién o

! Sobre los distintos enfoques que al respecto se sostienen
cfr. Sman, La mujer en el discurso juridico, en Larrauri (comp.),
Mujeres, Derecho penal y criminologia, Madnd, 1994, pags. 170
y ss.; Pitch, Dirtio e dirifti. Un percorso nal dibattito fernminista,
en_damoctazia e dififto, n® 2, 1993, pags. 7 y ss.

2 Como se ha dicho, esa ambigliedad valarativa con la que
el Derecho penal se enfrenta a la mujer as ain mds patente
en relacién a otros colectivos socialmente infravalorados. Es
el caso, por ejemplo, de los extranjeros, a guienes el legisla-
dor tutela de modo especialmente intenso frente a conductas
xendfobas de terceros, pero al mismo tiempo discrimina a la
hora de aplicarle sus propias sancionas. Busna prueba de ello
es al recurso abusivo a la expulsién dsl territoric nacional que
prevé el Codigo penal para todo extranjero no residente en
Espafia que cometa algun delite —Cfr. al respecto, Mapelli
Caffarena/Terradillos Basoco, Las consecuencias juridicas del
delito, 3¢ ed., Madrnd, 1996, pé;gs. 108 y ss.; Mufoz Con-
de/Garcia Arén, Derecho Panal, P.G., 32 ed., pag. 601.

Cfr., por ejemplo, Van Swaaningen, Feminisma, criminologia
y derecho penal: una relacicn controvertida y Brown, Desviacicn
femenina: Perspectivas tedncas brilanicas en 1888, ambos en
Papers d estudis i formacic, n? 5, 1989, pags. 94 y $s. y 29, res-
pectivamente.
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en la reciente prohibicidn penal del aceso sexual—,
aln mas interés despierta cuando se trata de discu-
lir sobre la eficacia y oportunidad de la tutela penal
frente a conductas genéricas de discriminacion.
Porque si desde el principio se acusa al Derecho
penal de convertir los canones masculinos en para-
digmas de “normalidad”, permitiendo asi una per-
petuacion de las posiciones de poder y subordina-
cidn existentes en la sociedad®, no resulta facil
comprender cdmo esa misma herramienta puede
jugar un papel destacado en la eliminacién o ate-
nuacion de tales desigualdades facticas.

No quiero decir con ello que deba descartarse sin
mas la posible eficacia de la via punitiva, pero tam-
poco parece aconsejable acudir irrefexivamente a
ella, sin analizar con cierto detenimiento su auténti-
ca utilidad y efectos. Especialmente interesante re-
sulta este andlisis en un momento en el que el le-
gislador ha apostado decididamente por el Derecho
penal como medio idéneo para combatir la discrimi-
nacion, incluida aquella que encuentra su funda-
mento en el sexo de la persona discriminada.

[l. LAS CAUSAS DE DISCRIMINACION
EN LA ACTUAL LEGISLACICN PENAL

El Codigo penal de 1995 contiene una amplia gama
de preceptos vinculados con la discniminacion, entre
los que cabe citar, por su importancia, los delitos de
provocacion a la discriminacion (art. 510 CP); de dis-
criminacion en el empleo (art. 314 CP); de denega-
cidn de prestaciones correspondientes a un  servicio
publico o privado (arts. 511 y 512 CP); la especifica
punicién de las asociaciones ilicitas que promuevan o
inciten a la discriminacion {art. 515.5° CP) y la agra-
vante de cometer cualquier delito por esos motivos
{art. 22. 42 CP).

Al margen de algunas particularidades que por el
momento no son trascendentes, todas aquellas h-
guras recogen un catdlogo homogéneo de causas

4 Resulta muy convincente en este sentido la clasificacion
propuasta par Ferrajoli sobre los diverses modelos que se han
sucedido a través de la historia en relacién a la conliguracidn
juridica de la diferencia. Entre ellos sefiala el modelo de la
“homologacién juridica de las diferencias”, propio, entre otras,
del Estade liberal, cuya peculiaridad reside en el descenoci-
miento y anulacion de las diferencias en el plano juridico en
nombre de 1a igualdad formal. Para que el sistema funcione, el
Derecho asums implicitamente una identidad coma “normal” y
asimila a ésta el resto de las identidades diferenciales' “La dife-
rencia femenina resulta no discriminada en el plang juridico en
tanto y en cuanto es desconocida, ocultada y enmascarada en
este plano: las mujeres tienen los mismos derechos que los
hombres en la medida en que son consideradas o se finge que
son (como los} hombres y se asimilan a éstos en los estilos de
vida y en los modelos de comportamiente™. Ferrajoli, La diffe-
renza sessuale e le garanzie dell'uguaglianza, en Democrazia
diritfo, n® 2, 1993, pag. 52.



de discriminacion, cuya enumeracién, no siempre
coincidente en la terminclogia legal’, se concreta en
las siguientes circunstancias personales o sociales
de los individuos: raza, etnia, nacionalidad, ideolec-
gia, religion u otras creencias, situacion familiar, se-
X0, orientacion sexual, enfermedad o minusvalia®,
Esa uniformidad en la tutela penal no ofrece, sin
embargo, un reflejo adecuado de los motivos que
llevaron al legislador a amptiar la intervencion puni-
tiva en el terreno que nos ocupa. Por lo que aquf
interesa conviene tener presente, sabre todo, el es-
caso protagenismo que jugd la circunstancia de se-
x0 en aquella decisién legislativa. De hecho, y a
salvo del primer impulso que en esta linea repre-
sentd la reforma de 19837, lo cierto es que el motive
directo del avance prohibicionista se encuentra muy
alejado de la discriminacién por razdn de sexo,
concretamente, en la preocupacién que han susci-
tado en el ambitc europeo los brotes racistas y xe-
néfobos vinculados a ciertas ideologias extremas?®,
Hasta tal punto es asi que la Ley Organica 4/1395°
—precedente inmediato de los preceptos conteni-
dos en la actual legislacién penal— ni siquiera con-
templaba el sexo entre las causas que daban origen
a la discriminacién punible'. Fue durante la discu-
sién parlamentaria del nueva Cédigo penal cuando
se tomé la decisién de homogeneizar y ampliar los
motivos discriminadeores, dando cabida en todos los
preceptos a circunstancias que hasta entonces no
se habian tomado en consideracién —v.g., la en-
fermedad, minusvalias u orientacion sexual— o
sélo estaban previstas en algunas figuras, como
sucedia con el sexo'.

La razén de esa ampliacién de los colectivos
protegidos, que, como se ve, ha superado con
creces a las circunstancias personales que juga-

5 En algunas ocasiones el Cédigo penal, con una mala técni-
ca legislativa, reitera en un misme precepto idénhcas causas de
discriminacién a través de fémulas diferentes. Buen gjemplo de
gllo os |a agravante genérica del articulo 22.4%, donde se men-
clona como circunstancia agravante el hecho de cometer el de-
lito por "motivos racistas ¢ antisemitas™ para anadir luego cual-
quier otra clase de discriminacion referente, entre otros motivos,
ala etnia o raza de la victima

 £| delitc de discriminacion en el empleo anade otras cir-
cunstancias, como el parentesco con otros trabajadores de la
emprasa ¢ gl usc de alguna de las lenguas oticiales del Estado
espariocl, cuyo origen se encuentra en el articulo 17.1. del Esta-
tuto de las Trabajadores.

7 De slla proviene el delito de discriminacion en la prestacion
de un servicio publico, donde ya se incluia el sexo entre las
causas de discnminacion. Ctr, al respecto, con mas datos, Lau-
renzo Copetlo, La discriminacidn en e Cddigo Ponal da 1995, en
Estud:os penales y criminaldgicos, XIX, 1996, pags 226y s.

" De la misma opinién, Tarmarit Sumalla en Quintero Oliva-
res/Valle Mufiiz, Comemntarios a la Parte Espacraf del Derecho
Penal Pamplona 1996, pag. 1434,

°la exposicidn de motivos de la mencionada Ley hace ex-
presa referencia a la finalidad de combatir la violencia racista y
xendfoba a través de madios contundentas, una iniciativa gus,
por lo demas, encuentra su arigen primordial en las recomsnda-
ciones internacionales al respecto. Cfr. Laurenzo Copello, La
drscnmmac:dn , cit., pags. 223 y s85.

0 Esta Ley |n!rodu10 en el Codigo penal anterior, entre otros,
el delito de provocacion y apolegia de la discriminacién y la
agravante genérica de cometer un delito por motivos racistas u
otra clase de discriminacion. Las causas que se contemplaban
en ambos casos eran las siguientes. raza, etnia, nacionalidad,
ideologia, religion y olras creencias.

" Como se ha advertido anteriermente, el sexc liguraba ya
en el delito de denegacidn de un servicio publico introducido an
el Cddigo penal anterior con motivo de la reforma de 1983, pero
ne asi en |os otros preceplos que se incorporaron sn 1985,

ron como auténticos motores del incremento puni-
tivo —esto es, la raza, la etnia o la nacicnalidad—
responde, muy probablemente, a la configuracion
y alcance que adquiere el mandato de no discrims-
nacion en la Constitucién espanola. En efecto, el
articulo 14 CE no se limita a mencionar explicita o
implicitamente aquellos tres supuestos y ni siquie-
ra se detiene en otros previstos actualmente por la
legislacion penal —como el sexo, la religion u opi-
nicn—, sino que, ademas, deja abierto el catalogo
de los posibles motivos discriminadores a través
de la referencia genérica a “cualquier ctra cond-
cidn o circunstancia personal o social'. De este
modo, ¥y como tendremos oportunidad de aclarar
mas adelante, nuestra ley fundamental pretende
integrar en su tutela antidiscriminatoria a todos
aquellos grupos minoritarics que en virtud de de-
terminados caracteres diferenciales de identidad,
ajenos a los canones de "hormalidad” imperantes,
son objete de desvaloracién social’2

El amplio espectro de causas de discriminacion
contenidas en el Cédigo penal de 1995 encuentra
su explicacidn, en consecuencia, en el modelo de la
Constitucidn espanola. El legislador penal, segura-
mente dispuesto a respetar al maximo el mandato
constitucional, no ha queride realizar distincion al-
guna entre las circunstancias que dan origen a dis-
criminaciones en la sociedad de nuestros dias, li-
mitandose a conceder idéntica proteccion a todos
aquellos ciudadanos que, en virtud de ciertos carac-
teres diferenciales, se ven relegados a situaciones de
marginacion o subordinacién. Sin embarge, ese tra-
tamiento paritario, que adquiere pleno sentido cuando
nos situamos en el plano de los grandes principios
configuradores de la vida comunitaria —esto es, en
el plano constitucional—, no resulta tan evidente at
descender al terreno concreto en el que actua el
Dereche penal. Es preciso tener en cuenta gue las
sanciones penales constituyen la herramienta mas
drastica de cuantas dispone el Estado para prevenir
las canflictas sociales, circunstancia que obliga a
extremar las precauciones cuando se trata de acu-
dir a ellas como medio de tutela y control social.
Esta caracteristica de las sanciones con las gue
opera el Derecho penal explica, por lo demas, que
el ordenamiento punitivo se reserve para prevenr
las conductas que producen un mayor dafic social,
es decir, aquéllas que lesionan de un modo espe-
cialmente intensa y grave las bases de la conviven-
cia comunitaria'3. Por esq, el hecho de que la ac-
tual legislacidn penal se base en el modelo
antidiscriminatorio recogido en la Constitucion y que
éste, en su propio nivel normativo, merezca una
aceptacion sin reservas, no constituye necesaria-
mente una garantia de acierto a la hora de configu-
rar el ambito de la discriminacion punible. El nivel
de garantias bésicas propio del ordenamiento cons-
titucional justifica, en efecto, que su tutela antidis-
criminatoria alcance por igual a todos los ciudada-

'2 Cir. Aodriguez Pifiero/Femandez Lépsz, /gualdad y discr:-
mmac.'on Madrid, 1986, pags. 72 y ss.

" Cfr. Mir Puig, £/ Derecho penal snt el Estado soclal y de-
mocrdtico de derecho, Barcelona, 1994, pdg. 44; Zugaldia Espi-
nar, Fundamentos de Derecho penal, Valencia. 1993. pags. 236
¥ 85,
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nos que son objeto de desvaloracion social por
concurrir en ellos ciertos caracteres diferenciales
que les apartan de la “normalidad”, con indepen-
dencia del Ambito en el que se manifiesten las con-
secuencias de aquella minusvaloracion factica. El
Derecho penal, en cambio, debe permanecer atento
a los efectos especificos que se derivan de esas
posiciones de subordinacion, porque sdlo cuando
aquéllos revistan un caracter especialmente grave y
dificii de prevenir a través de otros mecanismos ju-
ridicos menos lesivos, se habran dado las bases
para su legitima intervencion'. La circunstancia de
sexo como sefa de identidad creadora de discrimi-
nacion ofrece un buen ejemplo de esta diferencia de
niveles garantisticos.

En efecto, si bien tiene sentido que el sexo apa-
rezca expresamente recogido entre los motivos de
discriminacion enumerados en el articulo 14 de la
Constitucién, porque es innegable que la mujer se
encuentra aun relegada en la vida comunitaria, ello
no significa que las consecuencias practicas de esa
desvaloracién social sean asimilables en todos los
casos a las que padecen otros colectivos también
discriminados. Asi, mientras que en el ambito labo-
ral, por ejemplo, las desventajas derivadas del sexo
se aproximan notablemente a las que sufren ciertos
grupos en razon de su origen racial o su nacionali-
dad, nc sucede o mismo, en cambio, cuando se
vuelve la vista a la hostilidad que despiertan estos
Ultimos en algunos sectores de la sociedad, convir-
tiéndose en blanco de frecuentes actos de violen-
cia. De ahi que donde ia Constitucion no distingue
—porque su funcidn no es prevenir parcelas con-
cretas de discriminacion— si deba hacerlo el Dere-
cho penal.

Estas diferencias, directamente vinculadas con
los cometidos concretos de los diversos sectores
normativos, no parece habar estado presents, sin
embargo, en la mente del legislador del 95. Da la
impresién, mas bien, de que la proteccidn penal de
la mujer frente a las diversas formas de discrimi-
nacién recogidas en el actual Cédige penal es una
consecuencia residual y probablemente poco re-
flexiva de una decision que en sus origenes y mo-
tivos poco tenia que ver con este problema con-
creto. En sintesis, la nueva legislacion punitiva se
ha limitado a penalizar de modo indiferenciada ta-
das aquellas circunstancias personales creadoras
de desigualdades en la sociedad actual, sin aten-
der a las particulares consecuencias de cada una
de ellas.

A la vista de esta situacién y teniendo en cuenta
las peculiaridades de la causa de discriminacion
que nos ocupa, en lo que sigue intentaré introducir,
al menos, una duda razonable schre la convenien-
cia de prevenir este fendémeno concreto con las ar-
mas represivas del Derecho penal.

4 Cir. Silva Sanchez, Aproximacidn al Derecho penal con-
ternporaneo, Barcelona, 1992, pags. 246 v ss.

18

Ill. SENTIDO Y ALCANCE DEL MANDATO
DE NO DISCRIMINACION

En el apartado anterior he sugerido que la prohi-
bicion penal de discriminar a una persona en razon
de su sexo constituye una medida de tutela especi-
fica de la mujer y no, como podria pensarse, una
tormula “neutra® que protege por igual a mujeres y
hombres cuando unos u otros son objete de un trato
desigual respecto del sexo contrario. Se trata de
una hipdtesis directamente dependiente del con-
cepto de discriminacion contenido en la Canstitu-
¢ion. Veamoslo,

1. Un sector imporante de la doctrina y el propio
Tribunal Constitucional a partir del afio 1987'5, se-
nalan diferencias muy significativas entre el princi-
pio de igualdad ante la ley —0 igualdad formal— re-
cogido en el primer inciso del articulo 14 CE y el
mandato de no diseriminacidn que sigue a aquella
declaracion inicial.

Seqgun esta corriente, la prohibicién de discriminar
se basa en un dato factico, proveniente de |a reali-
dad social y no (necesariamente) del mundo nor-
mativo, que permite constatar la existencia de gru-
pos socialmente minusvalorados en virtud de la
concurrencia en sus miembros de clertos caracte-
res personales que les apartan de los canones de
“normalidad” imperantes. En otros térmings, se trata
de colectivos que comparten determinadas sefas
de identidad ajenas a las que son propias del grupo
dominante y que, precisamente por esas diferen-
cias, san objeto de desvaloracidn social'®. Aqui re-
side, por lo demas, el concepto de "minorias” que
hoy se admite en la tegria, criterio que no se identi-
fica, en consecuencia, ¢on la inferioridad numerica,
5ino con la posicidn desventajosa que ocupan estos
colectivas en la estructura comunitaria debida a sus
caracteres diferenciales'’.

Una vez asumida esta realidad, no es dificil dedu-
cir que esa situacion de subordinacion repercute en
el goce efectiva de los derechos y libertades publi-
cas, porque la propia posicion de partida caloca en
desventaja a quienes companten aquellos caracte-
res diferenciales respecto del grupo mayoritaria. En
otros términos, las oportunidades de unos y otros
para acceder a los derechas y libertades no san
iguales: el colectivo dominante cuenta con la ven-
taja de gue sus miembros rednen las condiciones
que la sociedad valora y reconace como signos de
“normalidad”. Los otros, en cambio, deben superar
el obstaculo que representa su diferencia. De ahi
que el principio de igualdad ante la ley resulte insu-
ficiente para garantizar la igualdad real y efectiva
que segun el articulo 9.2 de la Constitucion deben
promaver los poderes publicos'®. Como bien lo ex-

'5 Ctr. Femandez Lépez, “La discriminacién en la junspruden-
cia constituciona’l, en Relactones Laborales, -1993, pags. 160y

S8,

'® Cfr. Rodriguez Pinero/Femandez Lopez, Iguaidad. , cit.,
pags. 72 y 5.; De Lucas, “Algunos problemas del Estatute Juri-
dico de las minorias. Especial atencién a la situacion en Euro-
pa”, en Revista del Centro de Estudios Conslitucionales, n? 15,
1993, pag. 101.

7 Ctr. De Lucas, Algunos problemas..., cit., pags. 99 y ss

'® Cir. Ferrajoll, La differenza..., cit., pags 65 y ss.; Perez del



presa Fernandez Ldpez, aquellas desigualdades
facticas “niegan justamente la premisa del enuncia-
do del principio de igualdad. todos los ciudadanos,
formalmente iguales, no lo son realmente, por con-
currir en ellos factores, muchas veces ajenocs a su
voluntad, que les impiden el igual goce de dere-
chog™'?

De esta manera se justifica que los grupos so-
cialmente subordinados reciban una tutela adicional
por parte del Estado, una tutela que tiende directa-
mente a cerrar las puertas a las condiciones que
originan aquella situacidn de desventaja®. Y preci-
samente por eso la Constitucién prohibe de mado
tajante cualquier diversidad de trate fundada en los
motivos que sirven de base a la desvaloracién so-
cial de determinados colectivos. El mandato de no
discriminacidn, en consecuencia, no es una mera
concrecion del principio de igualdad formal, sino
una medida especificamente dirigida a superar los
obstdculos que impiden la realizacién de fa igualdad
sustancial.

Este sentido nitidamente tuitivo de |la prohibicién
de discriminacién ha permitido a la jurisprudencia
constitucional trazar las pautas que en la practica
distinguen el trato desigual genérica del trato dis-
criminatorio. El primera se caracteriza par la falta
de razonabilidad en las diferencias, es decir, por el
hecho de dispensar un trato diferente a dos ciuda-
danos sin que existan motivos fundados para
ello?'. Desigualdad es aqui equivalente a arbitra-
riedad. El trato discriminatoric, en cambio, no se
identifica por la falta de razaones para la diferencig,
sino por la naturaleza de estos motivos, concreta-
mente, porque se basa en ciertas particularidades
del perjudicade que son objeto de desvaloracion
social, permitiendo asi la perpetuacién o incluso la
prafundizacién de fas diferencias facticas preexis-
tentes?®?. S56lo cuando se constata que el motivo de
la desigualdad de trato es objeto de rechazo y mi-
nusvaloracidn en el seno de la sociedad, estare-
mos, pues, ante un auténtico comportamiento dis-
criminador. Esto explica que algunas sentencias
del Tribunal Constitucional relativas a la desigual-
dad de trato entre hombres y mujeres hagan ex-
presa referencia a la situacion historica de margi-
nacion que han sufrido estas dltimas en nuestra
sociedad®®. Na se trata de un dato intrascendente

0 meramente anecddtico, sino del parametro

esencial que permite juzgar la naturaleza del trato
diferenciador.

2. La consecuencia inmediata de esta forma de
concebir el contenido del mandato de no discrinmi-
nacidn es su consiguiente cardcter unifateral es
decir, su exclusiva aplicacion a quienes sufren de
facto la marginacian®: dnicamente cuando el perju-
dicado por el trato desigua!l forme parte de alguno
de los colectivos desfavorecidos cabra hablar de un
acto de discriminacién, porque es la existencia de
es08 grupos la que da sentido a aquel mandato.
Haciendo un ejercicio de imaginacian, podria decir-
se que en una sociedad ideal, donde todos los ciu-
dadanos disfrutaran de idéntico respeto y conside-
racion social, la prohibicidon de discriminacion
careceria de toda justificacion o, lo que es lo mismo,
el principio de igualdad ante la ley resultaria sufi-
ciente para garantizar a todos el goce efectivo de
los derechos y libertades. Asi vistas las cosas, es
posible afirmar que, a pesar de las férmulas neutras
utilizadas en la legislacion, todos los preceptos
normativos dirigidos a prevenir aquel fendmeno ex-
cluyen de su contenido a quienes conforman la
identidad del grupo dominante. En concreto, cuando
la Constitucion o el Cadige penal se refieren a la ra-
za, €l sexo o la etnig, estan dirigiendo su tutela, por
ejemplo, a las personas de raza negra, a las muje-
res 0 a los gitanos y no asl a los blances, a los
hombres o a los “payos”.

Por lo que aqui interesa, la conclusidn antenor
significa que un acto perjudicial para una mujer por
el solo hecho de pertenecer a ese sexo debera cali-
ficarse de discriminatorio, sin que pueda alcanzarse
el mismo resultado en el caso contrario, esto es,
cuando sea un hombre el destinatario del trato de-
sigual respecto de las mujeres. De ahi gue sea po-
sible justificar las llamadas acciones positivas®, ca-
racterizadas, en este caso, por un trato favorable a
las mujeres dirigido a remover los obstaculos que
les impiden disfrutar de los derechos y lihertades en
condiciones de igualdad con los hombres™. Llega-
mos asi a la otra cara del mandato de no discrimi-
nacion, es decir, aquélla que permite aceptar ciertas
desigualdades precisamente porque éstas se fun-
dan en alguna de las circunstancias personales

Rio, Ef principio de igualdad: no discriminacion por razdn de se-
xo en of Derecho dsl trabajo, Madnd, 1984, pags. 15 y ss.

'® Fernandez Lopez, La discnminacion.... cit.. pag. 154, sub-
ra%ado anhadido.

® Cfr. Ray Martinez, £/ derscho fundamental a no ser discri-
minado por razon de sexo, Madnd, 1995, pag. 59. Un resumen
de la namativa internacional dirigida a promover la igualdad de
oportunidades entre los sexos puede verse en QUESADA
SEGURA, Gu/a para la negociacion colectiva no discriminatona,
Sevilla/Malaga, 1994, pdgs. 21 y ss.

En un primer periodo, el Tribunal Constitucional aplicé in-
diferenciadamente estos presupuestos al trato perjudicial que
sufrian las mujeres, sobre tado, en el ambito laboral. Cfr. Rey
Martinez, Ef derecho fundamental..., cit., pags. 18 y ss

22 Cfr, Fernandez Lopez, La discrimunacion..., cit. pag. 163.

9 Especialmente significativa en esle sentido es la STC
128/1987, sehalada por muches come el punta de arranque de |a
doctrina jurisprudencial que se ha indicado en el lexto. Aun mas
explicita resulta 1a STC 145/1991, donde textualmeante se lee* "La
prohibicion constitucional de discnminacidn por caracteristcas
personales y en panicular por el sexo, como signo de pertenencia
de la mujer a un grupo socialmente determinado objeto hislarica-

mente de infravaloracién social, econdmica vy juridica, se conecta
también con la nocién sustancial de igualdad” {F.J. 2).

Asi, con sdlidos argumentos, Fernandez Lopez, La disct-
minacidn...., cit. pags. 160 y ss.

45 La Unién Europea ha sido especialmente sansible a astc
tipo de medidas en el ambito laboral, fomentanda su desarro-
flo a travds de diversos programas dingidas a promover la
igualdad de oportunidades, Cfr. Quesada Sagura, Gwia |, ¢it,
pégas 22y ss.

La STC 12B/19B7 ofrece un nitido gempla de estos su-
ﬁuesios. Eil Tribunal debia decidir si era discnminatona para los
ombres una norma del INSALUD que otorgaba una prestacion
por guarderia a todas las trabajadoras can hijos mencres e
sais afios y s6lo concedia el mismo deracho a los hombres
cuando fueran viudos, A partir del recanocimiento de los habitos
socialmente arraigados que conceden a la mujer el papel fun-
damental en el cuidade de los hijos, la sentencia deniega el trato
discniminatario por entender qua |a medida se dinge a remover
uno de los obstdculos que tradicionalmente han encontrado
aquéllas en al acceso al trabajo. Un andlisis detenido de la juns-
prudencia constitucional en este campo puede verse en Rey
Martinez, Ef dsrecho fundamental .., cit, pags. 21 y ss
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normativamente reconocidas?’. Esta afirmacidn, que
a primera vista parece contradecir el tenor literal del
anfculo 14 CE (“sin que pueda prevalecer discrimi-
nacion alguna por razon de... sexo”), adquiere, sin
embargoe, plena legitimidad en cuanto se atiende a
la finalidad del precepto. Es mds, desde este ltimo
punto de vista, lo Gnico contradictorio seria impedir
el desarrollo de las acciones positivas amparandose
en la prohibicién de discriminacién. Porque si la ra-
zén se ser de este preceptc se encuentra en las
desventajas que, de hecho, implican para algunos
ciudadanos ciertos caracteres de su identidad, re-
sulta totalmente ilégico que esa misma norma re-
presente un obstaculo para el desarrollo de medi-
das dirigidas a corregir ese desequilibrio factico®.
De ahi la posibilidad de sostener que la prohibicién
de discriminacion y el reconocimiento de determi-
nadas desigualdades favorecedoras de los grupos
socialmente subordinados no son mas que las dos
caras de la misma moneda.

3. Lo dicho hasta aqui permite concluir, como ya se
adelanté, que la prohibicién de discriminacién no es
una simple concrecion del principio de igualdad, sino,
mas bien, una garantia del ejercicio de los derechos
y libertades para todos los ciudadanos en términos
de igualdad, es decir, con independencia de sus par-
ticularidades diferenciales. De este modo es posible
alejarse del peligro de confundir no discriminacion
con “igualacién”. No se trata, en efecto, de ignorar las
diferencias, sino, por el contrario, de asegurar que
éstas seran respetadas y no supondran un obstaculo
para el goce efectivo de las libertades®® El mandato
de no discriminacién implica, por tanto, una garantia
de la diversidad, una afirmacién de las diferencias®
y, precisamente por eso, un reconecimiento narmati-
vo del principio de dignidad personal®!.

27 De todos modos, es evidents que no basta con que la dife-
rencia de trato beneficie a alguno de los grupos {utelados a tra-
vés del mandato de no discriminacion para que quede justifica-
da. Como blen ha advertido el Tribunal Constitucional al definir
el alcance de las acciones positivas en favor de las mujeres, ha
de comprobarse caso a caso si se trata realments ds una maedi-
da "compensadora” y no de una simple actilud “paternalista” que
en Ultima instancia repercuta en contra de las propias mujeres,
perpetuando su imagen de debilidad y sumision. Asi o entendic
€l aifo tribunal en el supuesto de prohibicién da trabajo femenino
en las minas —STC 225/92— o del derscho al relire anticipado
de las auxiliares de vuelo —STC 207/87— Cifr al respecto, Rey
Martinez, Ef derecho fundamental..., cit., pags. 25 y ss. Un claro
ejemplo de decisiones puramente “paternalistas” y, consecuen-
temente, parpetuadoras de la situacion de subordinacion feme-
nina nos ofrece Ellis —Sex discriminalion law, Aldershot, 1988,
pags. 76 y 5.—: se trataba de una fabrica con alrededor de
4.000 empleados, 400 de ellos mujeres, gque permitia a estas
ultimas finalizar su jornada laboral ¢cinco minutos antes que los
hombres para evitarles las molestias ds las aglomeraciones de
la salida conjunta. Un Tribunal britdnico decidid que no se trata-
ba de una medida "discriminatoria” para los hombras porgue,
entre otros argumentos, sSlo reprasentaba la asencia de la
“caballerosidad y cortesia” que, segun los valoras sociales impe-
rantes deben dispensar los hombres al sexo femanino

5 Como sefiala Dworkin, las medidas dirigidas a alcanzar
mayores niveles de lgualdad entre todos los ciudadanos se jus-
tifican desde el punto de vista de la Justicia, porgue “una socie-
dad mds igualitaria es una sociedad mejor, aun cuando sus ciu-
dadanos prefieran la desigualdad” - La discriminacidn inversa,
en Los derechos en serio, Barcelona, 1984 (se cita la reimpre-
si16n de 1995), pag. 347.

29 Asi, con argumentas muy convincentes, Farrajoli, La diffe-
renza.. c1t pags. 52 y s.

30 thidem, pags. 59 y ss.

31 Cir. Fernandez Lopez, La discrminacion ..
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cit., pag. 154.

Ese distanciamiento entre no discnminacion e 1g-
norancia de las diferencias resulta (til, ademas, pa-
ra cerrar el paso a aquelias medidas que pretenden
prevenir el fendmeno mediante la asimilacion de las
minorias al medelo del grupo dominante, modelo
éste que implicitamente no hace mas que recono-
cer las valoraciones scciales imperanies, perpe-
tuando asi la situacién de subordinacion que sufren
aquellos grupos. Si la prohibicidn de discriminar se
explica, en cambio, como una garantia de la dife-
rencia, su prevencion adquiere un sentido comple-
tamente distinto que de modo geneérico tal vez po-
dria describirse como la blisqueda de un espacio
auténomo —no subordinado— para los diversos
grupos con sus respectivas identidades.

IV. EL DERECHQC PENAL ANTE LA
DISCRIMINACICN POR RAZON DE SEXO:
COSTES Y BENEFICIOS

1. El sentido de la intervencion penal
y su efecto sobre las causas especificas
de discriminacion

La relacidn que se ha establecido en el apartado
precedente entre |las situaciones facticas de discn-
minacidn y la mayor vulnerabilidad de quienes las
sufren a la hora de ver garantizado el efectivo goce
de sus derechos fundamentales ofrece, quizas, un
punto de partida adecuada para comprender el pa-
pel del Derecho penal en la prevencion de tales fe-
némenos. En efecto, si desde el principio se reco-
noce que la marginacién y desvaloracion social en
la que viven ciertos colectivos origina un peligro real
de ver desconocidos sus derechos basicos, es logi-
co que el ordenamiento punitivo tome en cuenta ese
riesgo adicional y conceda a aquellas personas una
proteccion especialmente intensa. No se trata, co-
mo es obvio, de privilegiar a estos grupos respecto
de los otros miembros de |la comunidad, sino senci-
llamente de tutelarlos frente a determinados pel-
gros que a los demas les son ajenos®,

En otras palabras: el Derecho penal garantiza por

32 Por @s0 no comparto la opinion radicalmente contraria a la
intevencion penal en sl campo de la discriminacion que ullima-
mente ha manifestado, entre nosotros, Portlla Contreras —En
Cobo del Rosal (dir), Curso de Derecho penal espanol, P.E., I,
Madrid, 1997, pags. 678 y ss.—. Es cisrio que el Derecho penal
no as el instrumento iddneo para subverir los valores sociales
preponderantes eliminando asi las causas que dan ongen a la
discriminacién y convengo con él igualmente en el papsl ssen-
cial qua en este senfido debe atribuirse a la educacion Pero es
evidenta que ssta Lltimo camino, por el que desde lusgo debe
lucharse, constituye una estrategia a largo plazo Y, mientiras
lanto, bay colectivos a los que acecha hoy, y de un modo nada
desdaﬁabla el riesgo de verse agredidos por grupos intolaran-
tes y violanios. Frente a ase peligro real para los derechos fun-
damentales de unos pocos, el Derecho penal no puede perma-
necer ajeno. Si simplemente ignorase el problema, estaria
dando muastras una vez mas de su propia tendencia discrimi-
nadora, limitdndose a actuar alll donde la mayoria dominanie
siente y padece las posibles agresiones a sus derechos basi-
cos. Nada de esto significa %e el modelo elegido por nuestro
legislador sea el adecuado, Pero los excesos paternalistas en
los que ha incurrido —ciertamente cargados de una dosis con-
siderable de hipocresia, como alirma Portilla— no pueden des-
virtuar el fondo de razdn qua le asiste en la decision mical de
acudir al ordenamiento punitivo para combatir 1os actuales bro-
tes de intolarancia viclenta.



igual a todos les ciudadanos un determinado dmbito
de tutela de los derechos fundamentales —en el
caso de la vida, por ejemplo, a través del delito de
homicidio e incluso de la provocacién a cometer tal
hecho—. Pero, ademds, introduce mecanismos es-
pecificos destinados a prevenir los riesgos adicio-
nales que solo afectan a los grupos socialmente mi-
nusvalorados por determinadas sefias de identidad.
Asi se explica, v.g., la punicidn de la provocacién a
la violencia racista, xendfoba o similar (art. 510
CP)®, un delito que intenta prevenir, entre otras co-
sas, el peligro especifico de sufrir actos lesivos de
la vida o integridad fisica que pende sobre las per-
sonas de determinadas razas, nacionalidades,
orientacion sexual, etc., por el sélo hecho de perte-
necer a un colectivo marginado.

Pero estas mismas premisas que justifican, en tér-
minos genéricos, el recurso al Derecho penal, susci-
tan al mismo tiempo serias dudas sobre la conve-
niencia y oportunidad de mantener una absoluta
homogeneidad de las causas de discriminacion en
todos los delitos dirigidos a prevenirla. Porque de in-
mediato se comprende que no todas las circunstan-
cias personales o sociales originadoras de situacio-
nes de subordinacion implican la misma clase de
peligros para el goce de los derechos fundamentales.
Como bien afirma De Lucas, en funcion de la causa
de discriminacién de que se trate, cabra determinar
un ambito de derechos o bienes especialmente
“sensibles” a su vulneracion®. Y aqui es precisa-
mente donde, desde mi punto de vista, reside la sin-
gularidad del sexo como motivo de discriminacion.

No se discute que el sexo representa un dato de
la identidad de las personas que coloca a un grupo
—las mujeres— en una posicién de subordinacién
respecto de otro y por ese he afirmado con rotundi-
dad que el trato perjudicial dispensado a una mujer
por el solo hecho de serlo ciertamente es discrimi-
natorio. Pero no es menos cierto que la situacion
desventajosa gue aun sufre este sector de la pobla-
cion es dificilmente comparable con la de otros gru-
pos a los que la legislacidn penal siempre pratende
asimilarlo —v.g., algunas razas © nacionalidades o
los colectivos de homosexuales—. Aunque en de-
terminadas ocasiones, como sucede en el terrenc
laboral, sus respectivos ambitos de vulnerabilidad
efectivamente coinciden, a nadie se le oculta que
existen otros muchos peligros propics de las autén-
ticas situaciones de “marginalidad” —y no solo de
“subordinacion”—, que resultan completamente aje-
nos a la naturaleza de la discriminacion que atn
afecta a las mujeres.

Asi, si se piensa en el delito de provocacion a la
violencia por motivos discriminadores recogido en el

33 Este delito contiene otras dos modalidades —la provoca-
cidn a la discriminacion y at odio— que a mi entender no pueden
explicarse con los argumentos del texto. Ello no invalida, con
todo, la justificacidn expuesta, sino que unicamente pone de
manitiesto uno de los muchos excesas en los que se ha incurri-
do a la hora de seleccionar las conductas discriminadoras que
realmente justifican la intervencidon penal. Me he ocupado ex-
tensaments de este problema en el ya ¢itado articulo La discri-
minacidn en ef Cddigo Penal de 1995, al que remiio.

3% Cir. De Lucas, £/ desafio de ias fronleras. Derechos huma-
nos y xenofobia frente a una sociedad plural, Madrid, 1994,
pags. 192 y ss.

articulo 510 CP, es posible encontrarle justificacion
atendiendo a las agresiones que en los ultimos
tiempos vienen sufriendo algunos sectores marg-
nados —piénsese en los inmigrantes ilegales pro-
venientes de paises del tercer mundo—. Aqui fun-
ciona ese papel de garantia adicional de los
derechos de la personalidad gue hemos atribuido a
fa intervencion penal, porque es evidente que tales
actos vandalicos no se limitan a lesionar el derecho
de toda persona a ser tratado en condiciones de
tgualdad, sino que implican, ademas, un seno nes-
go para bienes tan basicos como la vida o la inte-
gridad fisica de las personas. Pero en cuanto se
vuelve la vista a la circunstancia que ahora nos
ocupa —el sexo—, aquella justificacion se desva-
nece. ¢ Quién podria mencionar un solo caso en la
saciedad actual en el que las mujeres —solo por
pertenecer a este sexo— hayan sido el blanco de
ataques violentos mas o menos organizados™s?
Seguramente se objetard que, a pesar de tado,
subsisten en nuestra comunidad numerosas mani-
festaciones de exclusién de aquel sexo, con el con-
siguiente efecto de perpetuacién del modelo discri-
minador imperante. Ello podria justificar, por
ejemplo, la incriminacion de las asociaciones ilicitas
“que promuevan la discriminacion, el odio o la vio-
lencia contra personas... por razén de... su sexo...,
o inciten a ello” {art. 515.5% CP). Tomado en su te-
nor literal, este precepto permitiria sancionar con
pena de prisiéon de dos a cuatro afos, entre otros
casos, a los responsables de las asociaciones en-
cargadas de organizar ciertos festejos populares en
los que no estd permitida la participacion de muje-
res y con prisién de uno a tres afios al resto de sus
miembros®. La pregunta es si tiene sentido —e in-
cluso justificacion— tratar con la misma severidad a
unos individuos integrados, en términos generales,
a los canones democraticos de la sociedad actual
—aunque con mentalidad ciertamente retrégrada—
y a quienes, v.g., forman parte de grupos neonazis
promotores de la violencia racista y xendfoba.

2. La dudosa utilidad del Derecho penal

Llegados a este punto, resulta ineludible pregun-
tase por la utilidad y conveniencia de acudir al De-
recho penal para combatir conductas discriminado-
ras como las que se acaban de mengionar.

Seguramente podrd alegarse que el manten-
miento del sexo junto a las demas causas de dis-
criminacion punible tiene la ventaja de recordar a la
sociedad que la mujer ocupa adn una posicion su-
bordinada en la vida comunitaria, es decir, que el

% Tal vez muchos piensen de inmedialo en la persecusion
que en no pocas ocasiones sufren las prostitutas, provenienies
ademas, con frecuencia, de los mismos grupos de intolerantes
que agreden a inmigrantes o a homosexuales. Pero en asios
casos la razon de los ataques no se encuentra en el sexo —de
hecho, tampoco estan exentos de tales persecuciones los hom-
bres que ejercen la prasfitucion—, sing en la clase de actividad
que realizan, crreunstancia ésta que, por cierto, nexplicable-
mente no se encuentra contenida entre las causas de discnimi-
nagion punible.

% Ademas de penas de multa para todos ellos e inhabiitacion
especial para los primeros. Cfr, art. 517 CP.
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sexo sigue siendo fuente de tratos perjudiciales pa-
ra un sector de la poblacién. Pero mas alla de esta
funcidn estricamente simbdlica®, no es facil vislum-
brar otros beneficios y si, en cambio, numerosos
inconvenientes.

Por un lado, es indudable que un afan protector
desmedidc por parte del legislador corre el riesgo
de perpetuar la imagen de una mujer necesitada de
una tutela especial, débil e incapaz de hacerse res-
petar sin |a proteccién paternalista del Estado?®.

Ademés, no deberia desdefarse el recelo que
puede criginar en |08 jueces un us¢ abusivo de [a
via represiva, actitud que, en ultima instancia, no
haria mas que repercutir negativamente sobre los
intereses esenciales de las propias mujeres. La
aplicacion que actualmente estan haciendo los tri-
bunales del delito de impago de pensiones —otra
de las conquistas de algunos sectores feministas en
sus demandas criminalizadoras— ofrece un buen
ejemplo de ello. Veamoslo.

Recientemente hemos tenido oportunidad de
constatar a través de un estudic de campo® que en
la gran mayoria de los casos la pena impuesta al ma-
rido que deja de pagar la prestacién economica debi-
da a la mujer o a sus hijos por una ruptura matrimo-
nial no supera el minimo previsto en la ley*, con total
independencia de los efectos reales que el incumpli-
miento haya podido producir scbre la situacion de
sus beneficianos. Resulta especialmente significativa
la falta de relevancia que se concede al tiempo de
incumplimiento, de modo tal que los efectos penales
son practicamente los mismos para quien no paga
dos mensualidades y quien incumple, por ejemplo,
durante dos afios*'. Asi, el efecto preventivo que se
pretendia conseguir con la penalizacion del impago
de pensiones se resiente seriamente, ya que el in-
cumplidor sabe que mientras no se produzca la de-
nuncia penal, la pena a la que se arriesga es exac-
tamente la misma cualguiera que sea el periodo
durante el que omita el pago. Una interpretacion de
estas caracteristicas acaba por repercutir ocbviamente
en las mujeres que confiaban en el Derecho penal
por su necesidad real de percibir el dinero mes a mes
para mantenerse a si mismas y a sus hijos y no Uni-
camente por animo de venganza o para cobrar una
deuda. La responsabilidad por este debilitamiento en
la eficacia preventiva no puede atribuirse, sin embar-
go, de modo exclusivo a los aplicadores del Derecho.
La interpretacidn restrictiva que se ha impuesto no

;7 Csfr.. en este sentido, Van Swaaningen, Feminismo,...., cil.,
pag. 95.
éﬁ ?gb Larraun, en Mujeres, Derscho penal y criminologia, oit.,
Pag. .

% Cfr. Sillera Crovetto/Laurenzo Copello, E/ impago de pen-
slones derivadas de rupturas matrimoniales en la realidad judi-
cial, Sevilla/Malaga, 1996. Se trata de un enalisis de los casos
de impago de pensiones registrados en los juzgados de lo penal
y de familia de Mdlaga en el perioda 1992/1993,

9 En el estudio cilado en la nota anterior —pags. 112 y 5,—
se comprusba que en el 63% de las condenas los jueces opla-
ron por aplicar el minimo de pena privativa de ibertad, aumen-
tanfjo esta proporcion hasta el 96% en lo relatvo a la pena de
multa.

" Ibidem, pags. 143 y ss. A pesar de gue en la mayoria de
los casos el periodo de impago se corresponde con mas de uno
de los lapsos temporales previstos en 1a ley, los tribunales no
gplican las reglas de! concurse de delites y generalmente ni si-
quiera tienen en cuenta la duracién del incumphmiento para gra-
duar la pena concreta
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parece ajena la extension desmedida del delito de
impago de pensiones —donde caben por igual los
incumplimientos originadores de auténticas situacio-
nes de necesidad y aquéllos que en nada perturban
las condiciones de subsistencia digna de la fami-
lia**— vy la consecuente sospecha de un inaceptahble
regreso a la proscrita prision por deudas®. Si el le-
gislador hubiera sido mas cauto a la hora de configu-
rar la responsabilidad penal en este terreno, limitan-
dose a penalizar los incumplimientos que producen
un efecto grave sobre la situacién personal de los
beneficiarios, tal vez los jueces no sintieran tanto re-
celo a la hora de aplicar las sancicnes con severidad
y adecuacion a las normas generales del Derecho
penal.

Con ejemplos como el mencionado, llama la aten-
cidn que en el campo de la discrimintacidon por ra-
z6n de sexo la legislaciéon penal haya optado, una
vez mas, por un paternalismo excesivo. Los abusos
que puede originar la presencia de la causa de sexo
en ciertos delitos dirigidos a evitar riesgos que las
mujeres no sufren realmente en la sociedad actual,
bien podrian dar lugar a un efecto semejante al que
acabamos de ver en el impago de pensiones. Asi,
por seguir con un ejemplo ya citado, si los jueces se
vieran cbligados a decidir sobre el castigo penal de
algunos individuos por el s6lo hecho de excluir a las
mujeres de determinados festejos populares —un
caso que, en mi opinidn, carece de la gravedad mi-
nima necesaria para |ustficar la intervencion puniti-
va—, no seria de extrafar que optaran por un con-
cepto restringide de discriminacion suficiente para
fundamentar una sentencia absolutoria, via ésta
que en Ultima instancia acabaria por repercutir ne-
gativamente en los ambites donde el sexo supone
un auténtico y grave obstaculo para el ejercicio de
los derechos fundamentales de la mujer como es el
casa, sin duda, de la discriminacién en el empleo.

Pero los inconvenientes de acudir al papel sim-
bdlico del Derecho penal no acaban aqui. Las pro-
pios poderes publicos pueden encontrar en esa
via una buena coartada para eludir la responsabi-
lidad que la Constitucién les atribuye en la bus-
gueda de las condiciones que garanticen la igual-
dad real y efectiva (art. 92.2 CE). A nadie se le
escapa, en efecto, que resulta mucho mas sencillo
y comado para el Estado ampliar el catdlogo de
delitos recogidos en el Cddigo penal que empren-
der acciones positivas destinadas a remover los
auténticos obstaculos que impiden a la mujer ocu-
par una posicidon autdnoma en la sociedad de
nuestros dias. Si, ademas, los sectores que estdn

“2 Al menas asi parecen haberlo entendido los jueces en base
al tenor literal det precepto. Una interpretacidn atenta a los fines
garantisticos del Derecho penal pearmitiria, sin embargo, exclur
los supuestos en 105 que queda descartado de antemanc cual-
quier peligre para los bienss esenciales de los beneficianos He
expuesto detenidamente mi opinidn al respecto en Laurenzo
Copello, E! impago de presiaciones econdmicas derivadas dg
separacion 0 disclucion del matrimonio, en CPC n? 51, 1993,
pé%s. 792 y ss.

Cfr. en esta linea, Boix Ralg, en La reforma penal de 1989,
Valencia, 1989, pags. 171 y ss.; Gdmez Pavon, E! impago de
pensiones alimenticias (art. 487 bis CP). Su posible inconstifu-
clonalidad, en CPC n? 44, 1991, pdg. 309. En conira Perez
Manzano, Ef defito de :'mpadgo de prestaciones economicas der-
vagas de separacion, nufidad o divorcio, en Poder Judicial, n?
21,1991, pags. 45 y ss.



al frente de ia lucha contra la discriminacion por
razén de sexc dan una buena acogida a ese re-
curso indiscriminado al Derecho penal e incluso
fomentan su ampliacién, diicilmente podra repro-
charse a los poderes publicos que opten por el
camino mas facil y menos comprometido**.

En suma, los inconvenientes resefados acaban
por echar por tierra la pesible eficacia simbdlica de
la presencia del sexo entre los motivos discrimina-
dores que dan lugar a la punicion de un ndmero
amplio de conductas en el vigente Codigo penal.
Tanto desde el punta de vista practico de la aplica-
cién de tales delitos como desde la perspectiva mas
amplia de la bisqueda de estrategias adecuadas
para producir cambios reales en el actual estada de
cosas, el recurso generalizado al Derecho penal,

44 Por esc tienen razon los autoras que reprochan a ciertos
grupos feministas su constante demanda de una mayor inter-
vencién penal. En altima instancia, como bien se ha sefalado,
estas actitudes solo consiguen apoyar el proceso axpansive del
slstema penal que muy poco tiene que ver con los postulados
progresistas sobre los que se ha construido el pensamiento fe-
minista moderno. Cfr. Van Swaaningen, Feminisme. |, cit, pag.

98; Uit Beijerse/Kool, La tenlacldn def sistema penal:

sApariencias engafiosas? El movimiento de mujeres holandes,
la violencia contra las mujeres y ef sistema penal, en Larrauri,
Mujeres..., cit., pag. 161.

lejos de solucionar los problemas reales, corre el
riesgo de convertirse en un nuevo obstaculo para
solucionarios. Ello no implica, sin embargo, que de-
ba descartarse sin mas cualquier posible eficacia de
las sanciones penales. Tal vez el delito de discrimi-
nacion en el empleo constituya en este sentido una
excepcién digna de un analisis rigurcso. Porque si
bien es cierto que con la criminalizacion de tales
comportamientos no se conseguird un cambio de-
cisivo en las valoraciones sociales atin imperantes,
no la es menos que el Derecho penal esta llamado
a intervenir ahi donde se detecte un grave riesgo de
lesién de los derechos basicos de las personas. Y,
desde esta perspectiva, son innegables los graves
perjuicios que la desvaloracion del trabajo femenino
sigue ocasionando a muchas mujeres.
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Algunos problemas en torno a la cooficialidad
linglistica y el Poder Judicial

1. ALGUNAS PREMISAS SOBRE
LA COOFICIALIDAD LINGUISTICA

La incorporacién a nuestro ordenamiento juridico
de las lenguas vernaculas coma lenguas oficiales,
junto con el castellano, en los territorios de las co-
rrespondientes Comunidades Autdnomas fue una
mas de las grandes transformaciones que provoco
ia proclamacidn de la Constitucion de 1978. De esta
forma, nuestra Constitucion eleva al mas alto status
juridico a las diferentes lenguas vernaculas arraiga-
das en las diferentes partes de Espafia, de forma
que se situa entre los ordenamientos mas avanza-
dos en el reconocimiento del pluralismo lingiiisticg,
en una regulacién practicamente inédita en nuestra
historia.

La innovadora posicién de nuestro texto consti-
tucional tiene aiin mayor trascendencia si tenemos
en cuenta las peculiaridades y las circunstancias
en que se realiza la declaracion de oficialidad. En
primer lugar, se establece el cardcter oficial de las
lenguas vernaculas de las Comunidades Auténo-
mas con independencia de la vigencia social de
las mismas, io que tiene gran trascendencia pues
llegan a aicanzar el referido status lenguas que,
incluso en el territorio de su correspondiente Co-
munidad Auténoma, tienen una vigencia social mi-
noritaria.

En segundo lugar, la atribucién del status de len-
guas oficiales en sus respectivos territorios de las
lenguas vernaculas de las Comunidades Auténo-
mas se realiza directamente por la Constitucién, pe-
ro se atribuye a cada Estatutc de Autonomia la
competencia para determinar el régimen juridico de
cada una de ellas como lengua oficial, junta con el
casiellano. Es decir, si, por una parte, {a atribucion
de la naturaleza de lengua oficial se realiza en el
vértice del ordenamiento juridico, con las conse-
cuencias ordinamentales que de ello derivan, la
determinacién concreta del régimen juridico de la
lengua propia oficial corresponde a una norma juri-
dica en la que la voluntad de las fuerzas politicas de
la Comunidad Auténoma tiene —ha tenido, de he-
cho— una incidencia determinante’; lo que, a su
vez, se ha reforzado por el hecho de que todos los
Estatutos de Autonomia, expresa o tacitamente,
remiten al legislador autonémico para el desarrollo
del referido régimen juridico.

' Hay que tener en cuenta que los Estatutos de Autonomia
del Pais Vasco y de Cataluia han sido el modelo de las demas
regulaciones estatutarias, Estatutos que, ademas de ser apro-
bados por el procedimiento establecido en el articulo 151 CE, se
tramitaron en unas circunstancias politicas que convirtieron en
practicamente determinante la voluntad autondmica representa-
da por la delegacidn de ta Asamblea de Parlamentarios en la
Comisién Constitucional del Cangreso de los Diputados.
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Finalmente, todo ello se ha producido en un con-
texto en el que, por primera vez en la historia de
Espafa, la vigencia del sistema constitucional de-
mocratico estd siendo duradera, lo que ha permitido
que los presupuestos sobre los que se fundamenta
estén incidiendo de forma efectiva en la articulacion
social, lo que esta teniendo una importancia decisi-
va en el 4mbito que nos ocupa, pues los sistemas
de cooficialidad lingUistica de las diferentes Comu-
nidades Auténomas estan produciendo, en la mayo-
ria de ellas, una profunda evolucion de la vigencia
social de las lenguas verndculas, es decir, en defi-
nitiva, de su conocimiento y uso por parte de los
ciudadanos de las correspondientes Comunidades
Auténomas.

La deciaracion de oficialidad de una lengua, tal y
como carrectamente ha precisada el Tribunal Cons-
titucional a partir de la Sentencia 82/1984, relativa a
la ley linglistica del Pais Vasco, significa que la
misma “es reconocida por los poderes publicas co-
mo medio normal de comunicacién en y entre ellos
y en su relacion con los sujetos privados, con plena
validez y efectos juridicos”. Como quiera que las
lenguas vernaculas son lenguas oficiales junto con
el castelfano, lengua oficial del Estado, el caracter
oficial significa, por ser “inherente a la cooficiali-
dad..., que en los territorios donde exista, la utiliza-
¢ion de una u ofra lengua por cualquiera de los po-
deres publicos en ellos radicados tenga en principio
la misma validez juridica”, aunque “la posibilidad de
usar sélo una de ellas en vez de ambas a la vez y
de usarlas indistintamente, aparece condicionada,
en sus relaciones con los particulares, por los dere-
chos que la Constitucion y los Estatutos atribuyen”.
La declaracién de oficialidad afecta a todos los po-
deres publicos radicados en la Comunidad Autdno-
ma “independientemente del caracter estatal (en
sentido estricto), autonémico o local de los diferen-
les poderes publicos”, y produce sus efectos juridr-
cos “independientemente de su realidad y peso co-
mo fenémeno social”,

Es decir, la declaracion de oficialidad supone, en
efecto, plena validez juridica en la utilizacion de la
lengua oficial tanto por parte de los poderes publi-
cos como por parte de los ciudadanos en el territo-
rio en el que la lengua de que se trate esté investida
de ese status juridico. Pero los efectos de la coofi-
cialidad no son idénticos para los poderes publicos
y para los ciudadanos,

La declaracién de oficialidad de la lengua vernacula
junto con el castellano atribuye a los ciudadanos el
derecho al uso de la lengua oficial de su eleccion,
frente a cualquier poder plblico radicado en el te-
rritorio de la Comunidad Auténoma, sin restriccion
alguna, salvo los limites que, por lo que se refiere a



la lengua vernacula, determine el Estatuto o, en su
caso, el legislador autondmico, al regular el régimen
juridico de aquella lengua como lengua oficial. No
ocurre asi, sin embargo, con los poderes publicos,
quienes tienen limitada su capacidad de opcion so-
bre la lengua a utilizar. La plena validez juridica de
los actos realizados en cualquiera de las lenguas
oficiales no permite, sin embargo, a los poderes pu-
blicas utilizar libremente la lengua cficial de su elec-
cién, pues la capacidad de opcion se ve limitada por
el derecho de uso de los ciudadanos. Un derecho
de uso de la lengua oficial de su eleccién por parte
de los ciudadanos que, en cuante derecho subjeti-
VO, se convierte, necesariamente, en el eje schre el
que gira la capacidad de utilizacion de cualquiera de
las lenguas oficiales. Como ha sefalado el TC, tal v
como hemos visto, los poderes publicos que, en
principio, tienen capacidad para actuar en cualquie-
ra de las des lenguas oficiales, con plena validez,
ven limitada su capacidad de opcién por el derecho
de uso de los ciudadanas. Derecho de uso de los
ciudadanos de la lengua oficial de su eleccién en
sus relaciones con los poderes plblicos que tienen
tanto una vertiente activa como una vertiente pasi-
va. Es decir, el derecho de los ciudadanos de uso
de la lengua oficial de su eleccion no se limita a los
actos en los que el ciudadano actla como sujeto
activo, dirigiéndose a los poderes publices, sing,
igualmente, cuando el ciudadano es sujeto pasivo
de la relacidn con los poderes pulblicos, en la que
los poderes publicos se dirigen a éste. Ello hace
que, por una parte, los ciudadanos puedan, expresa
o tacitamente, determinar la lengua de relacién con
los poderes publicos, que deberd ser respetada por
éstos en todas sus relaciones con la persona referi-
da. Pero, asimismo, impene, por otra parte, que
cuando los destinatarios sean indeterminados, para
salvaguardar el derecho de opcidn linglistica de la
generalidad de los ciudadanoes, los poderes plblicos
estén obligados a utilizar ambas lenguas oficiales,
de forma simultanea.

Y esta limitacion de la capacidad de opcién lin-
giistica de los poderes publicos, derivada de! dere-
cho al uso de la lengua oficial de su eleccion de los
ciudadancs, no queda alterada por el hecho de que
la Constitucidn vincule el caracter del castellano
coma lengua oficial del Estado al deber de su cono-
cimiento por parte de los ciudadanos. El deber de
conacimiento del castellano, como va hemos sefia-
lado en otras ocasiones?, no puede supcner, en pu-
tidad, sine la imposibilidad de alegar validamente su
desconocimientc. Ciertamente, de esta configura-
cion se podrian derivar importantes consecuencias
en el régimen de cooficialidad lingliistica, en la me-
dida en que esa imposibilidad de alegar valda-
mente su desconocimiento permitiese a los poderes
publicos utilizar exclusivamente esta lengua, con
independencia, y par encima, de la opcion linglisti-
ca de los ciudadanos. Pero, de esta forma, se des-
vaneceria la base misma de todo el sistema de co-

2 Sobre esta cuestion, permitasenos remitir a nuestro trabajo
«E| pluralismo linglistico en el Estado autondmico», en Auto-
nomies. Aevisia Calalana de Deracho Publico, n® 8, 1988, esp.
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cficialidad lingUistica, constituida por el derecho de
los ciudadanos al uso de la lengua oficial de su
eleccion, y se transformaria en un derecho de Ios
poderes plblicos a imponer el uso del castellano, al
menos en lo que a sus actos se refiere. Pero esto
no resulta aceptable, porque el derecho al uso de ia
lengua oficial de su eleccion por los ciudadanos in-
cluye, necesariamente, los actos de los poderes
publicos de los que el ciudadano es receptor; es
decir, incluye el derecha a que los poderes publicos
se dirijan al ciudadano en la lengua de eleccion de
este. En este sentido, el deber de ¢conocimiento del
castellano no puede convertirse en el eje central
sobre el que gire, de forma efectiva, el régimen de
la cooficialidad linglistica, con independencia de
que del referido deber podamos extraer algunas
cansecuencias de importancia en el ambito que nos
ocupa.

La configuracién de los derechos derivados de la
declaracion de oficialidad exige, por tanto, a los
poderes publicos que tengan la capacidad de rela-
cionarse con los ciudadanos en cualquiera de las
lenguas oficiales en que los mismos estén radica-
dos. Ello impone la necesidad de adaptacidn de
las estructuras administrativas a través de las que
actuan a la situacién de cooficialidad, para lo que,
en mayor o menor medida, tendran que dispaner
de personal que tenga capacidad de relacionarse
en cualquiera de las dos lenguas oficiales del te-
rritorio en que actla. Lo que, a su vez, justifica la
exigibilidad por parte de los poderes publicos del
conocimiento, también, de la lengua vernicula ofi-
cial para el personal al servicio de 195 mismos. Sin
duda, la cooficialidad impone a los poderes publi-
cos un proceso de adaptacién que puede plantear
importantes dificultades, perc, como ha senalado
el TC, ya desde la Sentencia 82/19886, se trata de
dificultades que deben ser afrontadas porque
“tales dificultades son resultado de una decisién
constitucional”.

Finalmente, para cerrar los presupuestos gene-
rales relativos a la cocficialidad lingilistica, previos
al analisis de su incidencia en el Ambito de actua-
cién del Poder Judicial, nos parece necesario hacer
referencia a la cuestion de la vigencia social de Ia
lengua oficial y los efectos scbre su régimen juridi-
¢o, lo que habitualmente se suele soslayar en el
andlisis de estas cuestiones. Como ya hemos visto,
la declaracidn constitucional de oficialidad de las
lenguas verndculas se realiza al margen de su vi-
gencia sccial; y el TC afirma, igualmente, que los
efectos juridicos de la declaracion de oficialidad se
producen independientemente de su realidad y pe-
so como fendmeno social. ¥ no podria ser de otra
forma en razén del principio de seguridad juridica.
Pero ello no nos puede llevar a considerar que la
mayor o menor vigencia social de la lengua sea in-
diferente en la determinacién de las consecuencias
que se derivan de la consideracién de una lengua
como lengua oficial.

Clertamente, la diferente vigencia sacial de la len-
gua vernacula dentro del territorio de la Comunidad
Autdnoma correspondiente ha llevado, en algunos
casos, a delimitar —o, al menos, a afectar— territo-
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rialmente el régimen de cooficialidad®, aungque no
todos los Estatutos haya tenido las mismas conse-
cuencias®.

Pero no es ésta la cuestién que ahora queremos
poner de relieve, sina, directamente, |a incidencia
que la vigencia social de la lengua tiene en el inte-
rior del sistema de cooficialidad o, més en concreto,
en el interior del régimen juridico de la lengua ofi-
cial. Ciertamente, como sabemos, la declaracion de
una lengua como lengua oficial exige que los pade-
res publicos garanticen la plena validez juridica de
los actos realizados utilizando |la misma, lo que exi-
gira la adopcién de medidas de diverso tipa por
parte de aquellos, pudiendo llegar, incluso, a mo-
dular el contenido de derechos constitucionales; tal
es lo que ocurre con el derecho fundamental de ac-
ceso a los cargos y funciones publicas contenido en
el articulo 23.2 CES Pero esto no puede significar
que la dectaracién de oficialidad legitime cualquier
medida dirigida a garantizar efectivamente la plena
validez juridica de los actos realizados en la lengua
oficial. Por el contrario, las medidas a adoptar en
esta direccién tienen que ser el resultado de la pon-
deracién de las exigencias derivadas de la declara-
cién de oficialidad y las necesidades reales que se
deriven de la vigencia social que efectivamente ten-
ga la lengua oficial. Es lo que se materializa en los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad en la
adopcion de las medidas tendentes a garantizar
efectivamente la plena validez juridica del derecho
al uso de la lengua oficial. De forma que salamente
aquellas medidas que, encontrando fundamento en
la condicién de lengua oficial, sean razanables y
proporcicnales a las exigencias efectivas que se de-
riven del cardcter oficial de la lengua a l1a luz de su
vigencia sacial seran constitucionalmente legitimas,
especialmente cuando afecten a derechos de los
ciudadanos, madulando su contenido.

Esta es una cuestién que el TC ha intuido ya des-
de sus primeras Sentencias sobre esta materia,
aunque no haya llegado a expresarlo de forma pre-
cisa en los términos aqui expuestos. En efecto, en
la STC 82/1986 se precisa, en relacidn con la exi-
gencia del conocimiento de la lengua vernacula ofi-
cial en el acceso a la funcidn pudblica, que la utiliza-
cion de medidas de este tipo debe hacerse, por una
parte, con el “necesario respeto a lo dispuesto en
los articuios 14 v 23 de la CE y sin que en la aplica-
cién... se produzca discriminacién”, asi como “con
un criterio de razonabilidad y proporeionalidad des-
de la perspectiva de lo dispuesto en los articulos
23.2, 138.1 y 149.1.1 de la Constitucion™. Y se reite-
ra en la STC 48/1991, sobre la Ley de Funcidn Pud-
blica de Cataluia, en la que si, por una parte, se
reitera que “el establecimiento de un régimen de

3 5@ trata de los sisternas de cooficialidad de Navarra y de la
Comunidad Valenciana.

4 En el Pais Vasco, por el contrario, el articulo 6 del Estatulo
de Autonomia se ha limitado a establacer que las instituciones
habran de “tener en cuenta la diversidad scciolinguistica del
Pais Vasco".

vid., sobre esta exigencia, especialments, Bafo Ledn, José
MY “El ejercicio del pluralismo lingdlstico en la Administracion
Pablica®, en Revista Espafiofa de Derecho Administrativo, n°.
54, 1987, pags. 234 ss., asi comno Vernet | Liobet, J.: Norma-
litzacié linglistica..., oil., pags. 130 ss.
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cooficialidad lingliistica en una parte del territorio
del Estado no contradice el principio de igualdad”,
por lo que la exigencia del conocimiento de la len-
gua propia oficial de la Comunidad Autdnoma "no
es discriminatoria desde la vertiente de la igualdad
de los espafoles en todo el territorio nacional®, al
reconducirse, de forma natural, al criterio de mérito
y capacidad en la seleccidn del personal al servicio
de las administraciones p(blicas, por otra parte, se
precisa que se trala de una exigencia que “ha de
acreditarse y valorarse en relacién con la funcidn a
desempeiar’ en el puesto de trabajo de cuya co-
bertura se trate, como quiera que el articulo 23.2
CE impone que aquella exigencia esté caracteriza-
da por la proporcionalidad, pues seria contranao al
derecho a la igualdad en el acceso a la funcion pu-
blica exigir un nivel de conocimiento de la lengua
propia cficial “sin relacidn alguna con la capacidad
requerida para desempenar la funcién de que se
trate”, de forma que una aplicacién desproporciona-
da “podria llevar a resultados discriminatorios, con-
trarios tanto al art. 14 como al 23.2 CE™.

Asi pues, la declaracion de una lengua como len-
gua oficial impone, ciertamente, determinadas con-
secuencias, pero no justifica cualquier actuacion de
los poderes pablicos desligada de su realidad socio-
lingdistica, pues esta constituye la base para la
concrecion del contenido material de los criterios de
razonabilidad y proparcionalidad.

2. LA INCIDENCIA DE LA COOFICIALIDAD
LINGUISTICA SOBRE EL PODER JUDICIAL

Sobre la base de estas premisas, debemos preci-
sar la forma en que la declaracién de oficialidad de
una lengua y, en consecuencia, el derecho al uso
de la lengua oficial por parte de los ciudadanos,
afecta al Poder Judicial.

En primer lugar, hay que afirmar que los derechos
gue derivan de la declaracion de oficialidad de la fen-
gua vernacula tienen, ciertamente, plena vigencia en
el ambito de actuacidn de los drganos del Poder Ju-
dicial. El derecho al uso de la lengua oficial se confi-
gura como un derecho que deriva directamente de la
declaracion constitucional de oficialidad, en los térmi-
nos precisados por el correspondiente Estatuto de
autonomia; la declaracion de oficialidad de la lengua
verndcula tiene caracter territorial, por lo que sus
efectos 10 son en el territorio en el gue aquella tenga
reconocido el caracter oficial y frente a todos los po-
deres publicos en él radicados, cualquiera que sea su
caracter, tal y como hemos visio que afirmaba, sin
ambages, el propio TC. Y esto es lo que se recoge
en los parrafos 2 y 3 del articulo 231 de la LOTC.

El problema se plantea en torno a la cuestion de
las consecuencias que pueden derivarse de la co-

B Sobre la base de la junsprudencia consttucional que aca-
bamos de referir, el TS, modificando la linea jurisprudencial que
habia venido manteniendo —m4ds refractaria a las exigencias
derivadas de la declaracidon de cooficialidad—, ha precisado las
consecuencias que se derivan de los criterios de razonabthdad y
proparcionalidad establecidos por el TC; jurisprudencia que se
encuentra recogida de forma muy completa en {a STS de 16 de
abril de 1990, y que se reitora, entre otras, en las SsTS de 8 de
julio de 1994 y de 18 de abril do 1995



oficialidad lingUistica y la necesidad de adaptar a
esa situacion los organos del Poder Judicial radi-
cados en los territorios de las Comunidades Auto-
nomas con lengua vernacula oficial. Y, en concre-
to, si en esa adaptacién, el conocimiento de la
lengua vernacula oficial es utilizable como criterio
para ia cobertura de los puestos en los drganos
judiciales; es decir, si ese conocimiento es exigi-
bie, de una u otra forma, bien sea como mérito o
como requisito en la cobertura de puestos por
parte de los integrantes del Poder Judicial.

Por parte de algunos sectores judiciales —que no
son, precisamente, los jueces que, al mencs en ¢
Pais Vasco, estan siendo sometidos a una mayor
“persecucion” personal— se sostiene gue el derecho
al uso de Ia lengua cficial de su eleccion por parte del
justiciable o de cualguier ciudadano que intervenga
en el procedimiénto judicial no puede tener conse-
cuencia alguna en la organizacién de la estructura
del Poder Judicial con el fin de garantizar, de la forma
mas adecuada posible, y de forma efectiva, la plena
validez juridica de los derechos que derivan de la de-
claracién de oficialidad. Se sostiene, asi, que la de-
claracién de dficialidad, en este sentido, sdlo puede
afectar al personal al servicio de la Administracion de
Justicia, pero ne a los integrantes del Poder Judicial.
Mientras que los primeros son pura organizacion
administrativa, se argumenta, los segundos integran
un poder del Estado, por lo que el conocimiento de
la lengua verndcula oficial del territorio donde radi-
que el 6rgane judicial que, en su caso, vaya a cu-
brir, no puede, en ningin caso, constituirse en un
criteric —cuando menos, no en un criterio determi-
nante— ¢ en requisito de su cobertura. Y se sostiene
que ello es asi por tratarse de drganos de un poder
del Estado, de la misma forma que de la cocficialidad
no puede derivar la exigibllidad del conocimiento de
ia lengua vernacula cficial a los integrantes del poder
iegislativo o el poder ejecutivo para poder acceder a
la correspendiente funcion plblica.

A nuestro juicio, y a los efectos de la incidencia de
ia deciaracidn de oficialidad de la lengua vernacula,
junto con el castellano, en el acceso a |05 cargos y
funciones pulblicas que aqui nos ocupa, no puede
equipararse la posicidn de los jueces y magistrados
y la de los integrantes de los poderes legisiativo y
eiecutivo —o, mas en general, de los drganos re-
presentativos y de los drganos colegiados ejecuti-
vos de las diferentes instituciones radicadas en el
territorio de la correspondiente Comunidad Auténo-
ma—. En primer lugar, mientras que el acceso de
estos Ultimos se realiza en razon de un criterio de
naturaleza estrictamente politica, cuyo fundamento
se encuentra en el principio democratico-
representativo, los integrantes del Poder Judicial
acceden a su funcion en razén del criterio de capa-
cidad y mérito, al que es reconducible, como afirma
de forma taxativa el TC, el conocimiento de la len-
gua vernacula oficial. Y, en segundo lugar, €l Poder
Judicial constituye una estructura de caracter pres-
facional, de forma que las actuaciones de sus inte-
grantes se caracterizan, en muchas ocasiones, por
la inmediatez en la relacidn con los ciudadanaos,
tanto con el justiciable como con quienes, de una u

otra forma y por unas u otras razones, intervienen
en el proceso. La confluencia entre estas dos ca-
racteristicas es la que hace gue el Poder Judicial se
vea afectado por la necesidad de adaptarse, en
mayor o menor grado, y de acuerdo con las cir-
cunstancias de cada situacion lingiistica, a la coofi-
cialidad linglistica en los territorios de las Comuni-
dades Autdnomas en que la misma tiene vigencia.

Ciertamente, si hemos visto que, en nuestro sis-
tema, la declaracidn de oficialidad de las lenguas
vernaculas de las Comunidades Auténomas tiene
un caracter que podriamos denominar terriforial, en
el sentido de que afecta a todos los poderes publi-
cos radicados en el territario de la Comunidad Au-
ténoma que corresponda y no sdlo a los poderes
publicos autonémicos, en sentido estricto, nada pa-
rece impedir la capacidad de adaptacion de los or-
ganos del Poder Judicial radicados en territorios
con lengua vernacula oficial a los efectos de hacer
efectivos, en condiciones adecuadas, los derechos
que derivan de la cooficialidad,

Pero la adopcién de medidas para adecuar la or-
ganizacion del Poder Judicial a la situacién de coofi-
cialidad parece necesaria por dos tipos de razones.
En primer lugar, por una razén de eficacia, tan direc-
tamente vincuiada al derecho a la tutela judicial efec-
tiva proclamado en el articulo 24 CE, que exige la
adaptacién de los drganos del Poder Judicial radica-
dos en territorios con lengua vernacula oficial, junto
con el castellano, a la iengua o lenguas efectiva-
mente utilizadas por quienes intervienen en el proce-
dimiento. Y, en segundo lugar, y en directa conexion
con esto, por una razén de legitimacién social del
Poder Judicial, pues éste no puede aparecer como
un Poder absolutamente refractarico a la declaracion
de oficialidad de la lengua vernacula, amparada
constitucionalmerte y, en concreto, a la vigencia so-
cial real de la lengua vernacula oficial.

3. COOFICIALIDAD LINGUISTICA Y DERECHOS
DEL PROCESO

Una vez llegados a este punto, y antes de entrar a
examinar el proceso de adecuacion de los drganos
del Poder Judicial a la cooficialidad linglistica, hay
que realizar unas precisiones que, en el contexto en
el que se esta produciendo el debate sobre esta
cuestién, al menos en algunas lugares como el Pais
Vasco, nos parecen de gran importancia.

En efecto, en el Pais Vasco se esta produciendo,
en los dltimos tiempos, un enconado debate sobre
esta cuestion en el que un sector, especialmente de
abogados, exige que el juez se relacione directa-
mente con la persona que interviene en el proceso
{tanto justiciable, como testigos o, incluso —y mu-
chas veces, especialmente— abogados) en la len-
gua oficial de eleccidn de éste, pues, se sostiene,
forma parte de los derechos del proceso el que el
juez comprenda directamente la lengua de aquél,
de forma que si no ocurre asi, se produce una vul-
neracion de los derechos del proceso.

Esta es una pasicién que, desde un punto de vista
juridico, hay que rechazar radicalmente, pero gue,
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quizas como consecuencia de su machacona reite-
racién, esta calando profundamente en determina-
dos sectores; y no sélo en sectores politicos del na-
cionalismo radical, sino, incluso, lo que pravoca
perplejidad, en sectores de profesionales del Dere-
cho y judiciales no necesariamente relacionados
con aquél. En definitiva, como es evidente, con una
afirmacién como ésta lo que se esta haciendo, vo-
luntaria o involuntariamente, es deslegitimar no ya
social o politicamente, sino juridicamente, a los jue-
ces o magistrados que, para cualquier tramite judi-
cial en el que una persana que interviene en el pro-
teso utiliza la lengua verndcula oficial, necesitan
auxiliarse de traductor o intérprete.

En este sentido, hay que precisar que la necesi-
dad de adaptacidn de los érganos judiciales radica-
dos en territorios donde vige la cooficialidad linglis-
tica a esta situacion carece de relacién alguna con
los derechos del proceso y que encuentra su fun-
damento exclusivo en la propia declaracién de ofi-
cialidad. Por tanto, la adaptacidn debera hacerse
dentro de los limites y sobre las exigencias que se
deriven de aquella declaracién, no para excluir la
vulneraciéon de los derechos del proceso, que en
nada se ven afectados por el hecha de que el juez
conozca directamente o no la lengua oficial utiliza-
da, siempre y cuandc existan medios que le garan-
ticen un conocimiento preciso de lo alegado o de-
clarado en lengua vernacula oficial. Canfundir uno y
otro plano, ademas de incorrecto, produce efectos
aberrantes que alteran los presupuestos sobre los
que se asienta no s6lo nuestro ordenamiente juridi-
co, sino todo el sistema de derechos fundameniales
configuradeo tanto en nuestro ardenamiento interno
como en el Derecho Internacional.

La garantia de los derechos del proceso exige
que el juez tenga conocimiento de las declaraciones
y alegaciones de quienes intervienen en el mismo,
pero para llegar a ese canocimiento no resulta in-
dispensable conocer la lengua en que unas u otras
se expresen, pues el juez puede ser auxiliado para
ello, sin que este acceso interpuesto al conoci-
miento de las declaraciones o alegaciones realiza-
das en el proceso suponga necesariamente, por si
mismo, imposibilidad de conocer con garantia el
contenido de unas u otras. Y esta capacidad se
produce tanta en los supuestos de tramites escritos
—como demuestra su recurso habitual en las ac-
tuaciones, en este orden, de todas los paderes pu-
blicos— como en los supuestos de tramites orales.

Los derechos del proceso, el dereche a la tutela
judicial efectiva, no contiene, en si mismo, un dere-
cho de opcidn linglistica en fos términos que, segin
venimos precisando, se derivan de la cooficialidad
lingGistica. Ciertamente, los derechos del proceso
tienen un contenido lingiistico, pero el derecho a la
lengua tiene, en este ambite, un caracter mera-
mente instrumental, vinculade a la caracteristica de
eficacia que necesariamente identifica al derecho
de defensa y, mas en general, a la necesaria efecti-
vidad del conocimiento de la realidad objeto de en-
juiciamiento por parte del juzgador’. De aqui, efecti-

7 Sobre la caracteristica de la necesaria efectividad dall dere-
cho de defensa y el caracter instrumental de la lengua, vid De
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vamente, derivan importantes consecuencias, como
es la posibilidad de utilizacién en el proceso, inclu-
so, de lenguas que no tengan caracter oficial, cuan-
do se desconoce la lengua oficial o se tiene un defi-
ciente conacimiento de la misma. Y el caracter
instrumental de la lengua en el proceso, vinculado a
la efectividad de los derechos en el &mbito del nus-
mo, cede, necesariamente, frente a cualquier otra
situacién. Esto es lo que ha ocurrido entre nosotros
con ocasién de la utilizacién de lenguas vernaculas
oficiales en las correspondientes Comunidades
Auténomas en ¢érganos judiciales radicados fuera
del territorio de las mismas, habiendo debido ceder,
en aras de la efectividad de los derechos del proce-
50, incluso la presuncion de conocimiento del caste-
llano derivada del deber de conocimiento estableci-
do en el articulo 3 CE?, tal y como el propio TC ha
debido ratificar®. Las consecuencias derivadas del
cardcter instrumental de la lengua en el proceso
son independientes de la declaracidn de oficialidad.
Pero, ademas, si bien, por una parte, como vemos,
el cardcter instrumental de la lengua en relacidn
con los derechos del proceso tiene consecuencias
trascendentales, tiene, asimismo, impartantes limi-
tes, pues esa misma instrumentalidad no permite
llevar sus efectos mds allad de la necesaria garanti-
zacion tanto, por una pare, del fehaciente conoci-
miento de todo lo que afecte al acto objeto de enjul-
ciamiento, como, por otra, el conocimiento
fehaciente de las circunstancias del proceso por
parte del justiciable.

Es decir, como ya se desprendia de los propios
términos utilizados, la instrumentalidad de la lengua
queda reconducida a los limites estrictos de la efec-
tividad de los derechos del proceso, pero carece de
virtualidad auténoma en su seno. Desde el punto de
vista del proceso, par tanto, sélo en la medida en
que sea necesario para la efectividad de los dere-
chos de! proceso existird un derecho a la lengua en
el ambito del misme. Pero los derechos del proceso,
su efectividad, en ningun caso ampara la libre op-
cion linglistica de guien participa en el procesa, ni
exige el canocimiento directo por parte del juez de
la lengua utilizada por aquél. Pues, ni una ni otra
son necesariamente indispensables para la efectivi-
dad del derecho a la tutela judicial efectiva.

Vergottini, Giuseppe: "Il diritte di ditesa come prnncipio fonda-
menlale della partecipazione al processo”, en Lirittc e sociela,
1986, esp. pdg. 99

Sobre la interpretacién del deber de conocimiento del caste-
{lano, vid. nuesire trabajo “El pluralismo linginsfico...”, ot . pags

49 s5.

9 Vid. la STC 74/1987, de 25 de mayo, en la que se desarro-
llan las bases sentadas ya en la STC 2/1987, de 21 de enero,
con la que se rectificaba la rigida posicidn inicizimente sostemda
en la STC 30/1986, de 20 de febrero. Hay que fener en cuenta
que en el Ambito de los derechos del proceso, y al margen de su
clara regulacién en el ambito internacional en (o que se refiere a
esla cueslion, como veremos mas adelante, |os jueces y tnbu-
nales, preccupados, por encima de todo, por las garantias del
proceso, no entran en o gque podriamos denominar el jurcro de
verosimilifud de la alegacion dal desconocimianto o insuficiente
conocimiento de la lengua oficial del Estado, por [o que su sim-
ple alegacion esta dando lugar, en la practica, a la utihzacion de
intérprete incluso en sedes |urisdiccionales situadas fuera del
terntorio de la Comunidad Auténome en el que es cficial I3 len-
gua que s& alega como propia tanto por procesados como por
testigos, como se pone de manifiesto en la prachca de la Au-
diencia Macional y del Tribunal Supremo.



Esto es, ciertamente, lo que nos pone de mani-
fiesto la normativa internacional en la materia, cuya
interpretacién se incorpora a nuestro ordenamiento
en virtud de lo dispuesto en el articulo 10.2 de
nuestra Constitucién. Y entre la normativa interna-
cional en materia de derechos fundamentales que
precisan el contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva, la mas avanzada, sin duda, es la contenida
en el Convenio Eurcpeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, suscrito en Roma en 1950, en el ambito
del Consejo de Europa. Pues bien, en el articulo 6
del Convenio se reccge, precisamente, el derecho a
un proceso equitativo, cuye contenido incluye, por
lo que a nosotros ahora nos interesa, el derecho de
tode acusado “"a ser informado, en el mas breve
plazo, en una lengua que comprenda y detallada-
mente, de la naturaleza y de la causa de la acusa-
cion fermulada contra € —ndm. 3, letra a)—, asi
come “a ser asistide gratuitamente de un intérprete,
si no comprende 0 no habia la lengua empleada en
la Audiencia” —nam. 3, letra e)—; todo ello com-
pletado, evidentemente, con el derecho de defensa
y otros.

Desde la perspectiva de los derechos del proce-
$0, por tanto, lo dnico que forma parte del contenido
de la tutela judicial efectiva es el derecho a comuni-
carse con el juez o tribunal en una lengua que sea
comprensible para el justiciable, lo que se realizara,
si s necesario, a través de intérprete’®,

En consecuencia, y frente a la argumentacion que
se ha convertido en el ariete fundamental de algu-
nos sectores, especlalmente de abogados, en el
Pais Vasco, nc hay vulneracion de los derechos del
proceso ni por el hecho de que el juez no conozca
la lengua oficial de eleccion de cualquiera de las
personas gue intervienen en el proceso, ni por el
hecho de que, si ellc ocurre, el juez o tribunal se
sirva —como debe— de traductor ¢ intérprete, para
llegar a conocer fehacientemente sus alegaciones o
declaraciones, de forma que la resolucién judicial se
realice con auténtico conocimiento de causa.

Hay que reconocer, en tode caso, que este error
de base en el planteamiento de la cuestién de las
lenguas en el proceso como una cuestion que
afecta a los derechos del proceso se encuentra en
la misma LOPJ, de la que ha sido recogido literal y
directamente por el propic TC.

En efecto, el articulo 231 LOPJ, al regular la utili-
zacion por el juez de las lenguas oficiales en el pro-
ceso establece que la lengua vernécula solo podra
ser utilizada “si ninguna de las partes se opusiere,
alegando desconocimiento de ella que pudiere pro-
ducir indefensién”. Ciertamente, en el supuesto al
que se refiere la disposicién legal, es decir de parti-
cipacion en un mismo proceso de personas que
quieren optar por diferente lengua en el proceso,
nos encontrameos ante una situacién dque entrafia
una extraordinaria complejidad en el plano practico
y que puede complicar el desarrolle del proceso.
Pero no es esta la cuestién en la que gueremos

10y ésta eg, cigrtamente, la interpretacién que, correctamen-
te, ha acogido el TC: cfr. SsTC 2/1994, de 17 de enero y
181/1994, de 20 de junio.

detenernos ahora', sino en la vinculacion entre uti-
lizacién de la lengua oficial propia de la Comunidad
Autonoma, cuyo desconocimiento es alegado por
alguna de las partes, e indefension. En esta misma
linea ha incidide el TC en la Sentencia 56/1990, en
la que, al enjuiciar la constitucionalidad del citado
articulo 231 LOPJ precisa su perfecto encaje en la
norma suprema poerque, a juicio del juez de la cons-
titucionalidad, en la misma linea establecida en Ia
disposicidn legal, "el derecho a no sufrir indefension
del que goza todo ciudadanc segun lo previsto por
el articulo 24 de la Constitucion se anuda a la obli-
gacion del conocimiento del castellano {art. 3.1 de
la Norma Fundamental), obligacién que no existe
respecto del resto de las lenguas espafiolas”

Esta vinculacidén es, a nuestro juicio, muy desa-
fortunada, en la medida en que vincula indefensién
y desconocimiento —o deficiente conocimiento,
habria que ahadir— de la lengua utilizada en el
proceso.

La indefensién es una situacion objetiva'. par lo
que no puede asentarse sobre presunciones: o se
produce efectivamente indefensién o no hay inde-
fensién. Asi, si el desconocimiento de la lengua uti-
lizada en el proceso produce indefension en quien
no la conoce, se producird indefension siempre que
se desconozca la lengua utilizada en el proceso,
con independencia de que sea oficial o no, o de
gue, siendolo, exista 0 no un deber de conocimiento
de la misma. En este sentido, causa perplejidad que
la indefension se module en torno a un criterio no
material, sino en torno a un criterio puramente for-
mal, del que no necesariamente se derivan conse-
cuencias practicas en la posicion de las partes en el
proceso, como pone de manifiesto la practica de
nuestros Tribunales cuando enjuician a extranjeros
(especialmente a emigrantes de la pobreza) que
desconocen ¢ conocen muy deficientemente la len-
gua castellana o la practica del TJCE o, mas en ge-
neral, la de las jurisdicciones internacionales, entre
las que se encuentra el mismo Tribunal Europeo de
Derechos Humanes.

La utilizacién de una de las lenguas oficiales no
puede, per se, provocar indefensién en la pante que
la desconoce o la conoce deficientemente. En pri-
mer lugar, porque la intervencion de las partes en el
proceso se hace de forma interpuesta a través de la
representacion procesal y la asistencia letrada, por

"' Ciertamente, parece logico que, al ser el castellano, incluso
—o0 sobre todo— desde el punto de vista socioldgico, realmente,
una lengua comun, la opcign idgica tendria que ser la de su uli-
lizacién en el proceso en supuestos como el sefalado, en la
medida en que es comprensible para todos. Pero, en primer lu-
gar, ello no elude la necesidad, en su caso, de que, 51 quien
resliza la opcidn por la lengua oficial propia de la Comunidad
Autdnoma asi lo requiere, tenga derecho al traslado de todas las
actuaciones en la lengua de su sleccidn. Vid., en todo case, en
contra, Ignacio de Otto: «La Administracion de Justcia y las
Camunidades Auténomas=, ahora en Estudios sobre el Poder
Judicial, Ministerlo de Justicia, Madrid, 1989, pAgs 213 ss.

12 En este sentide, la STC 181/1994, de 20 de junio, senala
que la indefension “ha de ser algo real, efectivo y actual, nunca
potencial ¢ abstracto, por colocar a su victima en una situacion
concreta que le produzca un perjuicio, sin que le sea equipara-
ble cualquier expectativa de un peligro o riesge”, lo qus llava al
Alto Trbunal a hablar de una “indefension «material» y no for-
mal” que debe suponer rsalmente, en el caso concreto, “la pri-
vacion o limitacion, menoscabo © negacidn, del dereche a la
defensa en un proceso pliblico con todas las garantias”.
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lo que el desconocimiento de la lengua oficial utili-
zada en el proceso no impide ni dificulta la defensa;
lo que sera necesario es dotarse de una represen-
tacidn procesal y de una direccién letrada que co-
nozca la lengua oficial utilizada en el proceso. Y, en
segundo lugar, porque es posible tener preciso co-
nocimiente de tcdos los elementos del proceso a
través de la oportuna traduccidn, con lo que se ex-
cluye la indefension?®,

El problema de la utilizacion de las lenguas en el
proceso no puede hacerse, por tanto, como una
afectacion a los derechos del proceso, salvo den-
tra de los limites que hemaos sefalado; es decrr, la
interrelacion entre lengua comprensible y auxilio
de traduccion o intérprete. Se trata, por el contra-
rio, de una cuestion que hace referencia a las
consecuencias que se derivan de la declaracién
de oficialidad y los efectos que la misma tiene en
el ambito de la estructura de! Poder Judicial.

Para concluir con la cuestién de las lenguas y los
derechos del proceso, sin embargo, hay que hacer
referencia a un Gltimo aspecto del problema tal y co-
mo se esta planteando en la practica. Al menos en lo
que se refiere al Pais Vasco, donds, sin duda, el pro-
blema se esta planteando en términos mas conflicti-
vos, la exigencia de que el juez conezca la lengua
oficial de eleccidon de quien interviene en el proceso,
lo que se concreta en la exigencia de que solo pue-
dan actuar jueces o magistrados que canocen la len-
gua vernacula oficial en todos los procesos en que
intervienen personas que optan por la ufilizacion de
esta lengua, esta siendo planteada, fundamental-
mente, por ahogados, desconectada esta exigencia,
incluso, en ucasiones, de la opcion lingiistica del jus-
ticiable a quien representa y asiste. Y esto resulta
absolutamente inaceptable. El abogado, en cuanto
asistencia técnica del imputado ¢ de cualquiera de
las partes, tiene una posicion subordinada a éstos,
sin que pueda erigirse en protagonista de los dere-
chos del proceso, por encima, incluso, de su propio
representado. La defensa es instrumental al derecho
de defensa, gque, comae es avidente, no es un dere-
cho del abegado, sino de las partes en el proceso,
por lo que el abogade tendra, en todo caso, gue su-
peditarse a las condiciones de su representado y a
las condiciones del procesa.

4, ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE EL
PROCESO DE ADECUACION DE LA
ORGANIZACION DEL PODER JUDICIAL
A LA COOFICIALIDAD LINGUISTICA

Realizadas estas precisiones nos encontramos,
por tanto, con que la cuestidn de la utilizacion de

13 En todo casc, desde la perspectiva en que nos siluamos en
este momento, la presuncion de conocimiento del castellano
que, €Omo presuncién juns tanfum, deriva del deber de conoci-
miento del castellano si puede desplegar efectos de importancia
en este ambito, excluyendo la indetensidn, sobre la base del
juicio de varosimiblud  que realice el drgano judicial sobre la
alegacién de desconocimisnlo ¢ deficiente conocimiento del
castellano. En todo caso, la practica de nuestros Tribunales pa-
rece estar siendo extraordinariamente prudente permitiendo la
utilizacion de las lenguas propias de las Comunidades Autono-
mas, incluso fuera del territorio respectivo de las mismas, mas
alla de las conclusiones a las que pudiese llevar aquél jucio de
verosimiitud.
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la lengua vernacula oficial en el ambito de actua-
cién de los drganos del Poder Judicial debe plan-
tearse en un terreno que queda tuera del que es
propio al derecho a la tutela judicial efectiva o, di-
cho de otra forma, de los derechos del proceso, y
que no es otro que el de la cooficialidad Iingiistica
y las consecuencias que, en sentido estricto, deri-
van de ésta.

La codficialidad linglistica, como ya hemos se-
falado, tiene como consecuencia fundamental la
existencia de un derecho de uso por parte de los
ciudadanos de la lengua oficial de su eleccion en
sus relaciones con los poderes publicos radicados
en el territorio correspondiente, teniendo los actos
asi realizados plena validez juridica.

Si los drganos del Poder Judicial estan obligados
a garantizar la efectividad de los derechos lingilisti-
cos de los ciudadanos de las Comunidades Autd-
nomas con lengua propia oficial sera necesario que
se adapten a la situacion de cooficialidad linglistica
en los territorios donde existe otra lengua oficial
junio con el castellano. Y sera necesario que ello
ocurra, en primer lugar y ante todo, por una cues-
tion de eficacia en sus actuaciones, de necesana
celeridad en el ejercicio de {a funcidn jurisdiccional,
exigida por el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva, dado que &l continuo recurso a la tra-
duccion, en situaciones sociolinguisticas en las que
la utilizacién de la lengua propia es mayoritana c,
cuando menos, muy amplia, puede convertirse,
realmente, en una fuente de retardo o cuasi paral-
zacion de la actividad jurisdiccional, vulneradora de
aquél derecho fundamental. Y, en segundo lugar,
por la propia credibilidad del Poder Judicial, en tér-
minos que se correspondan con a transformacion
gue respecio al tratamiento de las lenguas propias
ha supuesto la Constitucion de 1978, frente a la que
el Poder Judicial no puede aparecer como un poder
refractario.

La adaptacion de la estructura del Poder Judicial a
las situaciones de cooficialidad linguistica es, en primer
lugar, competencia del CGPJ en virtud, en desarrollo
del articulo 122.2 CE, de lo previsto en los articulos
110 y concordantes LOPJ, en cuanto reconducible a la
competencia de autoorganizacion propia de cada ins-
titucion o poder publico™. Es decir, el CGPJ, al residir
en &l la competencia de arganizacion, es el érgano que
tiene la responsabilidad de analizar la situacion, preci-
sar las necesidades de adaptacion de la estructura del
Poder Judicial a las necesidades derivadas de la coofi-
cialidad y establecer los medios para que ello se refleje
de forma efectiva en los organos judiciales que corres-
ponda.

A nuestro juicio, el érgana de gobierno del Poder
Judiciai tendria que realizar un analisis detallado de
las necesidades reales derivadas de las diferentes
situaciones de cooficialidad para, dentro e las pecu-
liaridades del Poder Judicial, precisar las plazas cu-
ya provision, en su caso, debiera hacerse prefe-
rentemente por jueces o magistrados que conazcan

4 Sobre la competencia de autoorganizacion, sometida, en
todo caso, a la regulacion del régimen juridico de la lengua ofi-
cial realizada por el Estatuto de Autonomia y, en su caso, por el
legislador autonomico, vid. nuestro trabajo “El pluraismo lin-
guistico...”, cil., esp. pags. 76 ss.



la lengua vernacula oficial, planificando, en su caso,
el proceso temporal de adecuacion a los abjetivos
sefalados, asi como precisar los medios que per-
mitan lograrlos. Y, sobre la base de las considera-
ciones gue hemos venido realizando en las lineas
precedentes, este proceso de adaptacion tendria
que realizarse teniendo en cuenta, por una parte, la
situacidn sociolingtiistica de la Comunidad Auténo-
ma en la que tienen su sede los drganos judiciales,
perc no soélo la situacién general, sino, ain mas, la
situacidn concreta del territorio, dentro de aquella,
sobre el que ejerce la jurisdiccion cada érgano judi-
cial; y, por otra parte, sobre la base de las peculiari-
dades concretas de cada jurisdiccion, y, aun mas,
dentro de cada jurisdiccion, adecuandose a las pe-
culiaridades de las funciones de cada drgano y nivel
jurisdiccional, atendiendo siempre a la relacién en-
tre las caracteristicas de los tramites judiciales a
realizar por el organo judicial y la intervencion, es-
pecialmente de las partes y de ofras personas que
puedan intervenir en el proceso, como testigos, etc.

Se trata de criterios con los que, por una parte, se
tendria que dar contenido a los criterios de razona-
bilidad y proporcionalidad que, como hemos sena-
lado, deben estar en la base de las medidas a
adoptar en el proceso de adecuacion a la situacion
de cooficialidad, respecto de los cuales es determi-
nante la vigencia social real de la lengua vernacula.
Y, por otra parte, se tendria gue responder a la ne-
cesidad de dar prioridad a la garantizacion de los
derechos linglisticos en los ambitos en los que se
plantea un problema real como consecuencia de su
ejercicio y que, en consecuencia, debe ser aborda-
do. Criterics cuya aplicacién es especialmente im-
portante en una estructura tan peculiar como la del
Poder Judicial, de necesaria —e ineludible— confi-
guracion unitaria, de importante capacitacion téeni-
ca e integrada, en lo que se refiere al ambito territo-
rial de cada lengua verndcula —especialmente en el
de algunas—, por un reducido nimero de plazas.

Pues bien, hay que decir que, a nuestro juicio, =l
CGPJ ne ha hecho gran cosa en la direccién indi-
cada y cuando ha hecho algo no lo ha hecho de
forma acertada.

El marco dentro del que el CGPJ debe moverse,
necesariamente, viene delimitado por la LOPJ que,
en esto, ha seguido la pauta establecida por los
Estatutos de Autonomia'®, y ha establecido como
instrumento exclusivo de intervencion en este cam-
po la valoracidn del conocimiento de la lengua ver-
nacula oficial como “ménto preferente... en la provi-
sion de plazas judiciales en el territorio de la
Comunidad respectiva” [art. 110.2, latra h) LOPJ].

Ciertamente, esta regulacién es limitativa de las me-
didas que, hipotéticarmente, podrian haber estado a
disposicién del CGPJ en la planificacion del proceso de
adaptacién de la estructura del Poder Judicial a las si-

15 __ en una muestra clara de extralimitacion normativa, pues las
pautas concretas de adaptacion de las estructuras de los poderes
publicos a la situacién de codficialidad, como hemos dicho, no
forma parte de Ia regulacién del régimen de la lengua oficial propia
de la Comunidad Auténoma, sino gue es parte integrante de la
competencia de autoorganizacién de cada poder publico respecti-
vo, vid., sobre la cuestion de la extralimitacion de los Estatutcs de
autonomia en este ambito, | de Otto: “Organizacion del Poder Ju-
dicial y Comunidades Auténomas”, ctt.,, pags. 193 ss.

tuaciones de cooficialidad linglistica, en la medida en
gue excluye fa posibilidad de exigencia, pura y simple,
del conacimiento de la lengua oficial propia de la Co-
munidad Autdnoma de que se trate para la provision
de las plazas en las que se considere indispensable el
conocimiento de aquella lengua. Pero no es menos
cierto que, por una parte, puede iratarse, ciertamente,
de una regulacién que resulta mas adecuada a las pe-
culiares caracteristicas del Poder Judicial, especial-
mente en relacidn con algunas situaciones de lenguas
de una limitada vigencia social. Y, por otra, la califica-
cién del mérito como preferente permite, ciertamente,
extraer consecuencias suficientemente penetrantes
como para garantizar la efectividad de la adaptacion de
la estructura del Poder Judicial a las exigencias deri-
vadas de la cooficialidad,

El CGPJ, por Acuerdo de 23 de octubre de 1991,
aprobo un Reglamento sobre la valoracién como mé-
rito preferente del conocimiento de la lengua verna-
cula oficial y del derecho civil foral en el que atribuia
a aquél un incremento de tres afos en la antiguedad.
Este Reglamento fue anulado por STS de 29 de abrril
de 1985. Cuando, por Acuerdo de 7 de junic de 1995
el Consejo procede a aprobar el Reglamenta 1/1995,
de la Carrera Judicial, en el que se recogen las re-
gulaciones que hasta entonces habian estado dis-
persas en diferentes Reglamentos, na incluye ningu-
na normativa que sustituya a la regulacion anulada
por el TS, por lo que quedan sin contenido lo que en
este Heglamento aparecer4 como articulos 108 a
114, referidos a la valoracién como mérito preferente
del conocimiento de la lengua vernacula oficial y del
derecho foral propio.

En este sentido, resulta sorprendente la STS de
29 de abril de 1995, por la que se declara la nulidad
del Titulo 11l del Reglamento de la Carrera Judicial,
de 23 de octubre de 1991, aprobado par el CGPJ.
Anulacion que se realiza sobre la base de la inad-
misibilidad, a juicio del Alto Tribunal, de que el co-
nacimiento de la lengua propia de la Comunidad
Auténoma, en cuanto “criterio extrajuridico” (sic)
pueda tener, en la provisidn de las plazas de la Ca-
rrera Judicial, mas relieve entre los méritos a valo-
rar que un “criterio juridico” (sic) como es ¢l cono-
cimiento del derecho foral. Ciertamente, una
posicién como la indicada supone desconocer las
consecuencias que se derivan de la declaracion de
oficialidad de las lenguas propias de la Comunidad
Auténoma, de lo que el TS ha dado muestras reite-
radas en su jurisprudencia a lo largo de estos afos,
en la que, continuamente, ha tenido que ir adaptan-
do sus posiciones a remolque de la jurisprudencia
del TC, ademas de obviar que el eje sobre el que
gira, por lo demas, la promocidn en la carrera judi-
cial se fundamenta en algo tan “extrajuridico” —por
utilizar la terminologia del TS— como la antigiiedad.

En primer lugar, hay que sedalar que el CGPJ
tiene capacidad para modular la importancia res-
pectiva como mérito del conocimiento, respecti-
vamente, de la lengua oficial propia y del derecho
civil foral'¢, de acuerdo con las caracteristicas de

'% .. alli donde exista, puss, como es sabido, no en todas fas
Comunidades Autonomas con lengua propia cficial existe dere-
cho civil foral,
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las diferentes plazas de cuya provision se trate,
pues la relevancia de uno y otro conocimiento no
tiene por qué ser idéntico en las funciones a de-
sempefar en todas y cada una de ellas. En se-
gundo lugar, en un contexto de cooficialidad lin-
glistica es absolutamente inaceptable wuna
diferenciacién entre “criterios juridicos” y “criterios
extrajuridicos” come la realizada por el TS. La va-
loracion del conocimiento de la lengua propia ofi-
cial como uno de los criterios para la provisidn de
determinadas plazas en la carrera judicial no tiene,
por su naturaleza, limitacién alguna en relacion
con el mérito del conocimiento del derecho civil
foral. Es el CGPJ el que debe ponderar las nece-
sidades de las diferentes plazas a la hora de de-
terminar la valoracién respectiva de cada uno de
ellos. En tercer lugar, el TS realiza una delimita-
cién del significado de la diccién “mérito preferen-
te” ciertamente mezquina al concluir que debe
entenderse en el sentido de que la valoracién del
mérito no puede ser determinante en la provision
de la plaza, realizando un analisis de las valora-
ciones previstas en aquél Reglamento sobre la
aplicacién a una sola promocién de donde conclu-
ye que la valoracion otorgada resulta excesiva da-
do que, en esas condiciones, sé convertiria en un
mérito determinante de la provisién de la plaza.

No parece que el TS haya asumido las exigencias
de la cooficialidad lingGistica y su aplicacién al am-
bito del Poder Judicial, pues si, segun establece la
propia LOPJ, el conocimiento de la lengua propia
oficial puede ser “mérito preferente” para la provi-
sion de determinadas plazas, quiere decir que po-
dra tener preferencia sobre todos los demds meritos
—sin excluirlos— a tener en cuenta, 1o que incluye
la posibilidad de ser determinante en la provision de
concretas plazas de la carrera judicial, sin que que-
pa imponer limites, por su propia naturaleza, que
desvirtlen la regulacion legal.

Sohre la base de la STS de 29 de abril, el CGPJ
procediéd a modificar el Reglamento, lo que final-
mente fue aprobado por Acuerdo de 25 de febrero
de 1998, por el que se modifica el Reglamento
111995, de la Carrera Judicial. En esta nueva regu-
lacidn, el conocimiento de la lengua oficial propia de
la Comunidad Auténoma se computa como
“antigiiedad” en una escala que va de un ano para
la provision de plazas de juez, dos afos para la
provisién de plazas de magistrado en ¢rganos uni-
perscnales y tres afios para plazas de magistrado
en 6rganos colegiados.

A nuestro juicio no se trata de una regulacion
afertunada. Y no lo es ya desde la propia recon-
duccion del conocimiento de la lengua oficial
propia a la antiguedad, lo que puede llegar a di-
luir totaimente la potencialidad de su caracteriza-
cién como "mérito preferente” establecido en la
LOPJ. En segundo lugar, con la aplicacién del
criterio en estos términos, la utilizacion del cono-
cimiento de la lengua propia oficial como mérito
se desconecta de las necesidades reales de
adaptacién de la estructura del Poder Judicial a
la situacion de cooficialidad linglistica, pues, por
una parte, su aplicacién no tiene conexién alguna
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con la mayor o menor necesidad segun las dife-
rentes zonas y su situacion sociolinglistica, ni
con las diferentes necesidades en este ambito
segun las jurisdicciones y los grados dentro de
cada una de ellas. Finalmente, si tiene alguna
virtualidad es la de “promocionar” a quienes co-
nozcan la lengua propia oficial, promocién des-
conectada de las necesidades reales de utihza-
cion de la lengua propia oficial en los drganos
jurisdiccionales, con el efecto de concentrar a
aquellos en los niveles superiores de la organi-
Zacion judicial en la Comunidad Autdnoma, nive-
les en los que, precisamente, menos necesida-
des reales existen, probablemente, de utilizacién
de la lengua propia oficial.

De esta forma, lo que ocurre es que no se resuel-
ven los problemas reales existentes en relacion con
la utilizacidn de las lenguas propias en el ambito de
actuacion de los érganos jurisdiccionales, por lo que
los problemas se iran enconando c¢ada vez mas,
provocando un desprestigio del Poder Judicial, una
pérdida de legitimacién social, en la medida en gue
permite descalificar globalmente al Poder Judicial
como refractario a las situaciones de coolicialidad,
que ird en aumento y que provocara, finalmente. la
necesidad de adopcidn de medidas en condiciones
incomparablemente peores de las actuales. Y sobre
todo, desmintiendo aquella afirmacion del TC, con-
vierte cada vez mas el problema de la adaptacion
de la estructura del Poder Judicial a las situaciones
de cooficialidad en un problema personal del juez,
en lugar de en una respensabilidad del gobierno del
Poder Judicial, que tiene que enfrentarse, en salita-
rio, a la presion social y politica, sin ningln instru-
mento adecuado a su alcance y en un contexto de
(relativa) deslegitimacién en este ambito del Poder
Judicial en su conjunto.

El CGPJ debe, en primer lugar, realizar un
pormenorizado analisis de las necesidades rea-
les que se derivan de la cooficialidad en las dife-
rentes Comunidades Auténomas con lengua ver-
nacula oficial, tanto en cada demarcacion judicial,
como en cada jurisdiccion y, dentro de cada una
de éstas en los diferentes grados de la misma. A
partir de hay tiene que establecer los objetivos a
cumplir, teniendo siempre presente la vigencia
social real de la lengua vernacula y las peculian-
dades del propioc Poder Judicial, asi como los
efectos combinados que pueden lograrse entre la
cobertura de determinadas plazas, de torma
preferente por jueces o magistrados que conoz-
can la lengua vernacula oficial y el recurso, por
aquellos otros que la desconozcan o no la co-
nozcan suficientemente, a traductores e intér-
pretes. Pero lo que no sé puede convertir el co-
nocimientc de la lengua vernacula y su
valoracién como mérito es en una pura via de
promocion privilegiada en la carrera judicial, des-
conectada totalmente de las necesidades gue, en
relacién con su uso, se producen en el ambite de
actuacion de los organos judiciales.

La salida del atolladero actual sdlo es posible 81 se
empieza a plantear el prablema en términos reales y
se empieza a dar soluciones a los problemas reales,



siguiera parciales y en un procesc temporal mas o Comunidades Auténomas se esta planteando y que

menos dilatado. Porque sélo sobre estas bases es se esta saldando no sélo con un alto coste persanal y
posible que deje de plantearse esta cuestién en los profesional de muchos jueces —sin tener responsa-
términos puramente genéricos y absclutamente bilidad— y en una erosién sin precedentes en la legi-
ideclogizados en los gque, al menos en algunas timidad social del Poder Judicial en su conjunto.

JORNADAS SOBRE EL
ANTEPROYECTO
DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL

Fundacion Antoni rretero
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Instancias, apelaciones, casaciones, cuantias y materias
y otras cuestiones innombrables

En un trabajo anterior publicado en el nimero 29
de esta misma revista se analizaba quién y como
asumia la labor de controlar al controlador en nues-
tro Derecho, lo que traducido en términos practicos
suponia indagar a quién le corresponde la funcién
de revisar las decisiones de fiscalizacién de la ac-
tuacién de la Administracion, asi como a traves de
qué técnicas se llevaba a cabo este contral del
control. Puede parecer que se pretende rizar el nzo
con el planteamiento de esta cuestion, pero cuando
se trata de analizar en detalle el funcionamiento real
del sistema de divisién de poderes, en el que tanto
nos jugamas todos los ciudadanos, no parece que
el pruritc de preguntar y el afan de descubrir esten
nunca de mas, pues no deja de ser la tarea del ius-
publicista el preguntarse el quién, qué y cémo deci-
de lo que pueda afectarnos, y en base a queé crite-
rios se ordenan y resuelven estos tres interrogantes
que, desde este punto de vista, resumen la esencia
del régimen de las decisiones publicas.

Aquel estudio dio lugar a una valoracion critica de
la regulacién del recurso de casacién en lo conten-
cioso-administrativo fundamentada en lo gue se
consideraba la verdadera naturaleza de este recur-
s0 —por su arigen y los fines que persigue— vy en &l
incumplimiento de su razén de ser, al menos de la
razén de ser de la casacion tal y como suele ser
aceptada por e pensamiento juridico ortodoxo. Si
este recurso se dirige a proteger la seguridad juridi-
ca, la igualdad en la aplicacién judicial de la Ley y la
correcta aplicacion de las garantias procesales, no
parece de recibo que se limite el acceso al mismo
en funcién de criterios materiales o econdmicos, o,
al menos, no parece lo mas adecuado que solo se
pueda acceder al mismo en base a criterios mate-
riales o0 econdmicos —sin perjuicio de que la utiliza-
cidon de éstos pueda ser aceptable— proscribiendo
el conocimiegnto por via casacional de todos aque-
los asuntos gue no cumplimenten los requisitos
materiales o econdmicos exigidos por nuestro le-
gislador.

Este nuevo andlisis no se dirige unicamente a
reiterar la defensa de unos postulados pretendida-
mente convincentes, sino que Intenta extenderlcs
mads alla det objeto antes estudiado en la valoracion,
no sélo de la regulacion de la casacion, sino en ge-
neral del complicade problema de las instancias y
los recursos en lo contencioso administrativo, toman-
do ademas como perfecto motivo de la oportunidad
del trabajo la aprobacién de la nueva Ley reguladora
de la Jurisdiccidn contenciosc-administrativa, Ley
29/1998, de 13 de julio, que en este punto concreto
contiene importantes innovaciones con respecto al
sistema anterior, el de la Ley de 1956 con la refor-
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ma de 1992, determinadas sobre todo por la intro-
duccidn de una primera instancia representada por
los Juzgadaos de lo contencioso-administrativo, en
cuyo diseno e instauracidn se jugga mucho este or-
den jurisdiccional.

Con el ya hace tiempo esperado y parece ser que
ahora definitivo establecimiento de los Juzgados de
lo contencioso-administrativa tendremos por fin en
lo contencioso una auténtica primera instancia, tal y
como estaba ya prevista hace trece anos en la Ley
Organica de! Poder Judicial y tres afios después en
la Ley de Demarcacion y Planta. Una primera instan-
cia que permitia concebir esperanzas sobre el per-
feccianamiento del sistema de recursos en este or-
den jurisdiccional, que para merecer el nombre de tal
con mayor razon deberia presentarse mas articulado
y sistematico en el dictado y control de sus propias
resoluciones. Los Juzgados de lo contencioso no
son la panacea a los males que asolan a esta Ju-
risdiccidon, pero su necesidad, debates aparte sobre
su composicion y funciones, parece clara si parti-
mos del convencimiento de que el esquema argani-
zativo de control jurisdiccional de las Administracio-
nes publicas debe responder a la camplejidad vy a la
articulacion territorial del disefio organizativo y com-
petencial de estas mismas Administraciones. Si
esto es asi, si el organo de control debe seguir, co-
mao la sombra al cuerpo, al drgano gue adopta la
decision controlable, no sdlo debe incrementarse el
ndmero de los drganos controladores como conse-
cuencia del considerable crecimiento de los orga-
nos susceptibles de control y de sus decisiones fis-
calizables, sino que ademéas debe articularse este
incremento de tal forma que el control sea lo mas
adecuado posible, es decir, técnicamente correcto,
rdpido, respetable y legitimo.

Los drganos de cantrol deben legitimarse al me-
nos tanto como las drganas cuyas decisiones
controlan —he aqui un principio capital del Dere-
cho publico de la divisidn de poderes— o que si1g-
nifica que no es admisible un control per se ade-
cuado e incontestable. Como la legitimacion de los
drganos jurisdiccionales no es una legitimacidn
demaocratica de arigen tan inmediata coma la de
algunos de los drganos decisorios cuya actuacion
fiscalizan, deben extremarse las cautelas que les
garanticen una cierta legitimacion de ejercicio, una
admisibilidad de sus decisiones que se funda-
mente en la calidad y aceptabilidad de sus resolu-
ciones que parte de su propio poder de convenci-
miento, que como es natural na es identico en el
caso de todos los drganas jurisdiccionales, pues
estd en funcian de su autoridad —auctoritas—
proviniente de su propia composicion, el procedi-



miento utilizado y los argumsntes empleados para
decidir en un determinado sentido.

Esta es la razdn de ser del sistema de recursos
en cualgquier orden jurisdiccional: buscar una se-
gunda o tercera opinién que nos pueda convencer
mejor de que nuestro interés no prevalece, de que
los argumentos de defensa de nuestro derecho na
son los triunfantes. No es igual una Sentencia en
primera ¢ en segunda o en fercera instancia, y si
buscamos agotar recursos es, salvo causas espu-
rias, porque no compartimos las razones que nos
ofrece el argano que resuelve el conflicto que nos
afecta. En el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, ademas, lo que esta en juego es el
control de las decisiones del poder ejecutivo, mu-
chas veces en sus relaciones con los sujetos priva-
dos, ¥ si del resultado de este control depende en
buena medida la aceptabilidad de las resoluciones
pablicas, de cémo se articule el sisterna de recursos
también dependera el que el control sea o no
aceptable. El ciudadano que se aproxime a la Juris-
diccidn caontenciosa tiene que observar necesaria-
mente que las razones que se esgrimen en sus
Sentencias son de tanta o mayoer calidad que las
utilizadas por la Administracian, pues de lo contrarig
no comprendera la proteccion gue le ofrece este or-
den de Tribunales.

Tal vez una planteamiento tan abstracto como
este pueda parecer desacaorde con el estado real de
la Jurisdiccidn contencioso-administrativa, bastante
problematica de por si desde un punto de vista
cuantitativo como para introducir elementos de jui-
cio cualitativos, pero velviendo de nuevo al sentido
del control ejercido, no podemos dejar de pensar
que éste sblo es posible siendo legitimo, y sdlo es
admisible siendo revisable. Claro esta, que las cir-
cunstancias en las que se desenvuelve el papel de
la Jurisdiccién necesariamente deben afectar a su
tratamienta noermativo, lo que quiere decir que no se
puede pedir a los drganos jurisdiccionales que den
mas de si de lo que el tismpo y sus recursos mate-
riales e intelectuales permiten. Si se puede, sin em-
bargo, pedirle al legislador que articule mas cohe-
rentemente los drganocs, la competencias y los
procedimientos en este orden jurisdiccional, para
gue la situacion bastante grave del considerable re-
traso en la resolucidn de los pleitos no venga
acompanada de la circunstancia igualmente conde-
rnable del tratamiento desigual de los recurrentes,
en funcidn de sus intereses econdmicos y de sus
aspiraciones materiales.

El planteamiento del sisterma de recursos en lo
contencioso-administrativo utiliza en la Ley de 1958
el criterio de las cuantias y las materias para definir
las Sentencias apelables ante el Tribunal Suprema.
Remantandonos mas atras en los textos regulado-
res de lo contencioso descubrimos este criterio ya
en el Reglamento sobre el medo de proceder los
Consejos Provinciales de 1845, que distingue el re-
curso de nulidad, por motivos en algln caso coirci-
dentes con los casacionales (cuando la Sentencia
firme contrariara en su tenor el textc expresc de las
Leyes, o en caso de graves infracciones procedi-
mentales), del recurso de apelacidn, indicando que

solo serian apelables las Sentencias en las que el
interés del litigio o el valor de la demanda, pudiendo
sujetarse a una apreciacion material, llegara a 2.000
reales. La Ley de medidas urgentes de reforma
procesal de 1992 reafirmara la aplicacién de crite-
ros economicos y materiales en la admision del re-
curso de casacion, siguiendo criterios no muy dis-
tintos a los hasta ese momento empleados para el
conaocimiento de las apelaciones. Con este trata-
miento lo cierto es que en este orden jurisdiccional
las diferencias entre la apelacién y la casacion se
han difuminado, probablemente porque, coma ya
hemos dicho en otro lugar, se ha confundida una
especialidad procedimental con lo que debe ser
ante todo una especialidad organica. La efectividad
de la casacidn depende de la existencia de un ar-
gano gue se encuentre en condiciones de sentar
una jurisprudencia uniforme y respetable, y no pa-
rece que el aluvidn de trabajo al que tiene que dar
respuesta un drgano de composicidn tan numercsa
como la Sala de lo contencioso-administrativa del
Tribunal Supremo simplifique esta labor.

Esta afirmacidn nos lleva a resaltar el nexa indi-
soluble que existe entre la articulacion de la planta,
el sistema de recursos y el funcionamiento de un
arden jurisdiccional como tal, precisamente el punto
al gque gueremas llegar con el andlisis de estas
cuestiones en el nuevo texto de la Ley 29/1998. La
introduccién de los Juzgados de lo contencioso de-
beria alterar considerablemente tanto la planta co-
mo los recursos posibles, pero la regulacion con-
creta elegida en la determinacidn de las
competencias de los distintos drganos junsdiccio-
nales utiliza criterios tan semejantes a los de la re-
gulacién precedente que uno llega a pensar que, o
bien se cambia todo para que nada cambie, o se
cambia poco para que todo vaya a peor. Una im-
presién pesimista que se deriva de los criterios em-
pleados para regular el sistema de recursos entre
los distintos drganos jurisdiccionales. El recurso de
apelacidn de las Sentencias de los Juzgados de lo
contencioso ante los Tribunales Superiores de Jus-
ticia se limita en funcién de cuantias {3 millones de
pesetas) y de materias; en la regulacién del recurso
de casacion ordinario se eleva la cuantia de los
asuntos recurribles de 6 a 25 millones de pesetas, y
en el recurso de casacién para la unificacidn de la
dactrina se pasa del limite del millén al de 3 milla-
nes de pesetas.

Recurrir continuamente a la cifra de lo que esta
en juego para determinar cuando se adopta la deci-
sion firme que resuelve un conflicto es desde este
punto de vista una practica que encaja mal en
nuestro marco constitucional, en el que el derecho a
la tutela judicial efectiva se deberia reconacer a to-
dos los recurrentes por igual, y si es cierto que se
ha reiterado que este derecho no confiere el de la
segunda instancia, igualmente cierto parece que la
segunda instancia, o la ¢asacidén, garantizan una
mayar calidad en la tutela judicial, que debe otor-
garse a todos los recurrentes por igual. En el tenar
dei 24 CE no cabe una tutela judicial de primera vy
otra de segunda categoaria, y si las pasibilidades de
respuesta de los Tribunales impiden generalizar la
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via de recurso, la distincion entre quién puede y
quién no puede recurrir una resolucién judicial debe
hacerse en base a criterios justificables, no sdlo
desde un punto de vista abjetivo, sino también de
coherencia constitucional.

El criterio de la cuantia es un criteric objetiva-
mente incontestable, defendible no sélo enarbolan-
do estadisticas, sino en un contexto como el actual
en el que el inlerés es la clave del movimienta eco-
ndémico y de buena parte de la saciedad. Por ello
puede ser aceptable que donde se ventilan grandes
cantidades la sociedad y sobre toda los recurrentes
necesiten una mayor calidad de las decisiones judi-
ciales. No parece tan aceptable, en cambia, que este
criterio prime sobre cualquier otro, como sucede en el
orden jurisdiccional contencicso-administrativo a la
hora de articular el sistema de recursos. Ofrecer la
posibilidad de una segunda opinidn, de una segunda
defensa, de una segunda oporturidad a quien mas
aspiracion econdmica demuestra en su reclamacion
puede ser un tributo a un sistema social que se
mueve sobre tado por el interés crematistico, puede
ser también interpretado como un residuo del libe-
ralismo decimonénico en el que la propiedad era la
base de la legitimacién en el procesc de toma de
las decisiones publicas, puede ser incluso respeta-
do por ser una decisidn democratica de quien esta
en condiciones de adoptarla. Peto que esta deci-
sidn, gque este criterio, excluya cualquier otro, que la
admisidn de los recursos en los asuntos par encima
de determinada cuantia suponga al mismo tiempo la
proscripcidn del recurso en los asuntos de menor
cuantia, que en todo caso los que pleitean per mas
tengan preferencia sobre los que pleitean por me-
nos, esto, siendo asi, no parece sostenerse en el
esquema de un Estado que se dice Sacial y Demo-
cratico de Derecho.

Se dira que, mas alla de lo contencioso adminis-
trativo, en algun otro arden jurisdiccional encon-
tramos también manifestaciones de este criterio,
gue parece especialmente caro a los constructo-
res de nuestro sistema procesal. Lo civil sefala-
damente nos muestra algin paralelismo con lo
contencioso en el empleo de las cuantias. Pero
este orden jurisdiccional no comparte con lo con-
tencioso una idéntica finalidad —se ha dicho que
el control jurisdiccional de las Administraciones
plblicas es una pieza capital del Estado de Dere-
cho— ni comparte afortunadamente la situacidn de
colapso que la tardanza en acometer reformas ha
ocasionado en el control jurisdiccional de las Ad-
ministraciones publicas, Tampoco comparte la
solucidn a la que se ha llegado en lo contencioso
en la definitiva articulacion del sistema de recur-
sos, una reduccién al absurdo de la entronizacion
de los criterios de las cuantias y las materias a la
hora de encomendar competencias a los distintos
drganos jurisdiccicnales.

La Ley 29/1998 ha llegado al extremeo, en un in-
tento desesperado por descargar al colapsado Tri-
bunal Supremo, no sélo de incrementar hasta cifras
astronomicas la cuantia casacional, sino de ramper
la esencia misma del orden jurisdiceional que acaba
de recrear. Se desnaturaliza el concepto de orden
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jurisdiccional mediante una regulacion de los recur-
s0s que imposibilita practicamente la comunicabili-
dad entre los 4rganos superiores y los inferiares de
la planta junsdiccional. El juego de la regulacion de
los recursos de apelacidn y, sobre todo, el nuevo
disefo del recurso de casacién, no permiten que un
asunto del que conozca un Juzgado de lo conten-
cioso pueda llegar, con las dificultades que se quie-
ra, hasta la cuspide del sistema de Tribunales gue
componen el orden contencioso-administrativa. Y
en estas condiciones no puede hablarse de la
existencia de un verdadero orden jurisdiccional.

Claro que puede que esta impresion parta de Ia
peregrina idea de que un arden jurisdiccional es al-
go asi como un camino que uno puede transitar
buscando llegar a la montana-justicia en la defensa
de sus intereses, un camino bien marcado que tiene
un principio y un final. Una senda que se estrecha,
por supuesto, segun nos vamos acercanda a la ci-
ma de la montana, y en la gque nos encontramos
obstaculos, piedras, que nos impiden a veces coro-
nar. Estas piedras son los requisitos que nos exige
el legisladar para permitirnos continuar en nuestro
intento, y que sdlo salvaremos si reunimos las con-
diciones adecuadas. Al final sélo un minmo por-
centaje de los que se acercaron a la falda de Ia
montana encontraran reposo en su cumbre, aungue
otros muchos descansaran por el caming, satisfe-
chos de lo alcanzado, y otras sufriran los rigores de
la marcha y claudicaran.

En esta visidon mental no encaja el panorama del
actual sistema contencioso-administrativo, que se
convierte por obra de los repartos de competencias
en un caming no sdlo intransitable sing interrumpi-
do, una senda partida en la que, de repente, sin es-
perarlo, nos encontramas con un precipicio gue nos
impide llegar hasta esa cumbre que promete que
nuestra aspiracion puede ser satisfecha. Aquellos
que por mandato legislativo tengan que iniciar el
ascenso desde abajo nunca podran llegar arnba,
mientras que los que parten del otro lado del abis-
mo puede que lleguen si van suficientemente equi-
pados. Los pequefios, los humildes, tienen cerrado
el acceso a la cumbre, porque hay ya demasiada
gente esperando por poder contemplar las vistas
desde arriba (decenas de miles) y algun criterio de-
be establecerse para decidir quién puede y quign no
puede respirar el poco aire que se presume mas
pura.

Habria que estudiar si en el Derecho comparado
de los ordenamientos en los que debemas mirar-
nos, por tener algo que ofrecernos, es concebible
una situacion igual. Si en oiro orden jurisdiccional
se ha producido en algin maomento una regulacion
semejante. Analizar en detalle lo que sea un orden
y lo que sea la planta, y la diferencia entre el or-
den y el desorden jurisdiccional. Reflexionar si un
principie no de jerarquia, pero si de coardinacién
y, desde luega, de comunicacién, o comunicabili-
dad de las decisiones y control de las mismas,
estd en la base de todos los sistemas, de todas
las organizaciones, vy su falta de funcionamiento
suele ser una de las causas del derrumbe de las
mismas.



Quizas convenga aqui traer a colacién la pole-
mica sobre el control de la discrecionalidad de la
Administracién, que entre otras cosas plantea el
debate sobre el drgano y el procedimiento mas in-
dicado para tomar una decision: el érgano vy el
procedimiento administrativo frente al érgano y el
procedimiento jurisdiccional. Presumimos la cali-
dad de la resolucién judicial en base a la indepen-
dencia y la objetividad del érgano, y de los crite-
rios y del procedimiento que se sigue para
adoptarla. Pero no es ésta una presuncidn abso-
luta. El principio de interdiccidn de la arbitrariedad
de los poderes publicos afecta a todos ellos, y no
es solo un parametro de control, sino sobre todo
un mandamiento de calidad y aceptabilidad en la

adopcién de las decisiones del poder publice. Si
admitimos |la generalidad de este principio lo po-
demos aplicar a cada uno de los tres clasicos pode-
res: no parece aceptable un tratamiento radical-
mente desigual de los recurrentes en funcién de los
intereses ecandmicas en conflicto (arbitranedad del
legisladar); no parece aceptable una resolucién
administrativa que prescinda total y absoclutamente
de especificar las razones que motivan su adop-
cidn (arbitrariedad de la Administracion); tampoco
parece aceptable una decision judicial que, ofre-
ciendo insuficientes razones, no pueda ser revisa-
da, por resolver un conflicto entre la Administra-
cidn y un ciudadano en el que sdfo se ventilan 3. 6
o 25 millones de pesetas.
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ESTUDIOS

Principios de derecho y discrecionalidad judicial

En las paginas que siguen me prepongo examinar
de forma sumaria los puntos de interseccién entre
principios de derecho y discrecionalidad judicial.

A mi modo de ver, tales puntos de interseccion
san al menos siete:

{(a} la identificacién de los (de algunas) principios:
aquéllos que no son expresamente precalificados
como tales per la misma autoridad normativa que
los ha formulado;

(b) la interpretacion de las dispesiciones que se
supone expresan principics;

(c) la “concretizacion” de los principics, es decir,
su aplicacién a casos concretos;

(d) la construccion de los (de algunos) principies:
los no expresos;

(e) la ponderacion de los principios, especial-
mente de [0s principios constitucionales;

(f) la interpretacion (no de los principios Mismos,
sino) de las dispeosiciones normativas que giran en
torno a ellos; y, finalmente

(g) la elaboracién, por parte de la jurisprudencia
constitucional, de la categeria de los principios su-
premos absclutamente inmedificables, asi como la
identificacion de los principics supremos mismaos.

1. LA IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPIOS

Algunos principios se encuentran no solo expre-
samente formulades, sino también expresamente
identificados como tales por las mismas autordades
normativas’.

Es el caso, por proponer un ejempla, de los articu-
los 1-12 de la Constitucién italiana (Cl), que el propio
constituyente quiso calificar coma “Principios funda-
mentales”; es el caso de la ley 382/1978, “Normas de
principio scbre la disciplina militar’, como también de
la ley 335/1979, "Principios fundamentales y normas
de coordinacion en materia de presupuesio y de
contabilidad de las Ragiones”; y, asimismo, el del ar-
ticulo 1 de la ley 833/1978 (“Institucionss del servicio
sanitaric nacional”), que contiene la nibrica “Los prin-
cipios”, o €l del articulo 22 de la ley 93/1883 ("Ley-
cuadro sobre el empleo publico™), que incluye la ra-
brica “Principios en tema de responsanbilidad, proce-
dimientos, y sanciones disciplinarias™; etc.

Otros principios, en cambio, son tales en virtud no
de una expresa calificacién de la autoridad normati-
va, sino de una valeracién del intérprete?. En el

V. ltalia, Lo disposiziom di pnncipio stabiite dal legislatare,
Milan 1970.

2 Cfr. R. Guasting, "Principr di diritto”, en Digesto delle discipir-
he civilistiche, vol. X1V, Turin, 1996.

Riccardo GUASTINI

sentido de que los intérpretes =y, en particular, los
jueces— identitican como principios clertas disposi-
cicnes normativas, precisamente en el momento de
la interpretacian, en ausencia de cualquer estatur-
cion expresa del legislador en tal sentido®

Un solo eiemplo entre mil: una decision teciente
de la Conte constitucional italiana® atribuye el status
de “principio fundamental®’, vinculante para la legis-
lacion regional (a los efectos del art. 117, Cl), al ar-
ticulo 3 bis del decreto—ley 3681/1987 (introducido
mediante la ley de conversion 441/1987), que dis-
pone lo siguiente: la Junta regional aprueba los pro-
yectos de nuevas plantas de tratamiente y almace-
namiento de residuos conforme al resultado de una
conferencia ad hoe, en la que participan los respon-
sables de los organismos regionales competentes y
los representantes de los entes locales afectados;
la conferencia recaba y valora todos los elementos
relativos a la compatibilidad del proyectc con las
exigencias ambientales y territoriales; si fuera nece-
sario, la aprobacion del proyecto conslituye uha va-
riante del instrumento urbanistico general. La dispo-
sicion mencionada —hay que decirlo— no parece
satisfacer ninguna de las definiciongs de principio
que circulan en la literatura.

La operacion consistente en atribuir valor de prin-
cipic a una disposicion que no se autocalifica ex-
presamente coma tal es fruto de la discrecionalidad,
por el hecho —ciertamente obvio— de que l0s rasgos
caracterizadores de los principios (en relacion con
las reglas especificas) estan altamente controverti-
dos en la Iiteratura.

Estaria fuera de lugar dar cuenta exhaustiva de
las diversas dactrinas®, por ello me limitaré a dos
ejemplos:

{a) Algunos pretenden que el rasgo que caracte-
riza a los principios frente a las reglas radica en su
peculiar estructura lagica. Las reglas serian normas
hipotéticas, que conectan precisas consecuencias
juridicas a no menos precisas {clases de) supues-
tos de hecho; en cambig, los principios senan nor-
mas incondicionadas, es decir, carentes de su-
puesto de hecho, o, en cualquier casec, con
supuesto de hecho abierto, de manera que su cam-
po de aplicacion quedaria totalmente indetermina-
doe,

2 Por lo demas, no esta excluido que los nterpretes realicen
también la operacién opuesta: o sea, que nieguen el slalus de
principio a una disposicion que el legislador ha caliicado expre-
samente como tal.

4 Corte constitucional 79/1996.

5 Cft. también R. Guaslini, "Principi di dirito”, cit

8 Cir., por ejemplo, M. Atienza y J. Ruiz Manero, Las piezas del
derecha Teona de los enunciados juridicos, Barcelona, 1996
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{b) Otros pretenden que lo que distingue a los
principios no es su contenido normativo sino, sobre
todo, la posicidén peculiar que ocupan en el ordena-
miento juridico (0 en uno de sus subsectores). Los
principios serian normas fundamentales, caracteri-
zadoras, que confieren identidad axioldgica al orde-
namienio (0 a uno de sus subsectores) y ofrecen
justificacion a las restantes normas (del ordena-
miento en su conjunto o de ese particular subsec-
ton)?.

Ahora bien, es bastante probable que quienes se
adhieren a la primera docirina atribuyan el status de
principios a disposiciones diversas de las que serén
identificadas como principios por los partidarios de
la segunda.

Ademas, para los partidarios de la primera doctri-
na, la identificacidn de un principio es necesaria-
mente fruto de la discrecionaldad interpretativa
(como veremos, al interpretar una misma disposi-
cién puede entenderse, alternativamente, que ex-
presa una regla juridica o bien un principio). Para
los partidarios de la segunda, la identificacion de un
principio exige un juicio de valor acerca de la im-
portancia relativa de las diversas dispesiciones que
companen el ordenamiento. En ambos casos, la
identificacidén de un principio en cuanto tal (me refie-
ro siempre a disposiciones que no estén expresa-
mente etiquetadas como principio por la propia au-
toridad normaitiva) compora discrecionalidad.

Para concluir sobre este punto, conviene cbservar
que la identificacion de los principios no es —como
algunos podrian verse inducidos a pensar— un pro-
blema exquisitamente tedrico— general o filosdfico—
juridico, carente de consecuencias practicas. Al
contrario, la identificacién de los principios (como,
por otra parte, resulta de cuanto he dicho antes a
proposito de una decisioén constitucional) es un pro-
blema de derecho positivo.

Renuncio al intento de realizar un examen com-
pleto de las normas vigentes que hacen referencia
a principios, y que, por consiguiente, exigen la iden-
tificacién de los principios para su aplicacion. Sdlo
recordaré que el articulo 117,1 Cl —que autoriza a
las Regicnes {(con estatutc ordinario) a emanar
“normas legistativas dentro de los limites de los
principios fundamentales establecidos en las leyes
del Estado”™- impone la distincidn entre “normas” y
“principios fundamentales™. De otra parte, el arti-
culo 3 de la ley constitucional 3/1948, Estatuto es-
pecial para Cerdefia, el articulo 2 de la ley constitu-
cional 4/1948, Estatuto especial para el Valle de
Aosta, asi como el articulo 4 del D. P. R. 670/1972,
Texto dnico de las leyes constitucionales concer-
nientes al Estatuto especial para el Trentino—Alio
Adige, exigen que las correspondientes leyes regio-
nales sean conformes a los “principios del ordena-
mienta juridico del Estado”. De “principios e intere-

7 C. Luzzati, La vaghezza delle norme Un analist def fingua-
ggro giundico, Mitan, 1990,

% La misma distincién del articulo 117.1 de la Gonstifucicn esta
reiterada por el articulo 9,1 de la ley 62/1953, seguin la medificacion
del citado articulo 17 de la ley 281/1970, gue dispone que “la
emanacion de normas legislativas por las regiones [...] se desarro-
lla dentro de los limites de los principios fundamentales conforme
resultan de las leyes que expresamente los establecen para cada
materla o como se desprenden de las leyes vigentes”.
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ses generales que informan la legislacion del Esta-
do”, como limites a la legislacién regional, habla
también el articulo 17 del Regio decreto legislativo
455/1945, convertido en ley constitucional 2/1948,
Estatuto de la Regidn siciliana.

2. INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES
QUE EXPRESAN PRINCIPIOS

En una diversa perspectiva, la identficacion de
los principios comporta discrecionalidad tambien por
el hecho de gue una misma disposicidon normativa
puede —-a menudo, aunque no siempre— ser inter-
pretada, de modo que resulta indiferente, como una
regla especifica 0 como un principio. El punto puede
ser ilustrado con un simple ejemplo.

El articulo 3,1 Gl —"Todos los ciudadanos [...] son
iguales ante la ley, sin distincidn de sexo, raza, len-
gua, religidn, opiniones politicas, condiciones per-
sonales y sociales”™ admite dos interpretaciones.

{a) En la primera interpretacion®, expresa una re-
gla especifica. Grosso modo |a siguiente: si una ley
distingue entre ciudadanos segun el sexo, la raza,
etc. (supuesto de hecho), entonces es constitucio-
nalmente legitima {consecuencia juridica).

Por un lado, una regla semejante no admite ex-
cepciones: esta excluide que una ley, que discrimi-
ne segln el sexo, la raza, etc., pueda ser conforme
a constitucién,

Por otra parte, una regla semejante tiene un su-
puesto de hecho cerrado: estd excluido que (a tos
efectos de esta norma) una ley pueda ser constitu-
cionalmente ilegitima cuando discrimine por razo-
nes diversas del sexo, la raza, etc.

(b} En la segunda interpretacion {la hecha propia
por la Cornte constitucional a partir de los afios se-
senta’), la misma disposicion expresa un genérico
principio de igualdad, que quiza pudiera formularse
asi: los casos iguales deber ser tratados de un mo-
do igual, y los casos diversos deben ser tratados de
un modo diverso.

Por un lado, este principio admite excepciones: en
efecto, no estd excludo que una ley pueda ser
constitucionalmente legitima aungque discrimine en-
tre ciudadaneos, por ejemplo, segin el sexo (el le-
gislador debe tratar de modo diverso situactones
objetivamente diversas).

Far otro, este principio tiene un supuesto de he-
cho abierto: en etecto, no esta excluido que una ley
pueda ser constitucionalmente ilegitima porque dis-
crimine segln criterios diversos del sexo, la raza,
etc., {el legislador debe tratar de un modo igual si-
tuaciones objetivamente iguales).

Obsérvese que no sdlo es obviamente discrecio-
nal la opcidn entre la primera y la segunda inter-
pretacion, sino —ademas— la eleccién de la segunda
tiene el efecto de conferir ulterior poder discrecional
al organo de la aplicacién (en este caso, el juez
constitucional).

9 Cir., por elemple, Corte const, 28/1957,
0 cfr., por ejemplo, Corte const, 15/1960



3. CONCRETIZACION DE LOS PRINCIPIOS

El articulo 12,01, disposicidn preliminar del Cédigo
civil, establece: “Si una controversia no puede ser
decidida con una precisa disposicidn, se tomaran
en consideracion las disposicionas que regulan ca-
sos similares o materias analogas; si el caso conti-
nua siendo dudoso, se decide segln los principios
generales del ordenamiento juridico del Estado”.

Las controversias que no pueden ser decididas
con una “precisa disposicion”, es decir, con una
norma expresa, configuran otras tantas lagunas del
derecho. Asi pues, la disposicién mencionada invo-
ca los principics come instrumentos de integracion
del derecho en presencia de lagunas (por ejemplo,
el juez esta autorizade a recurrir a ellos después de
haber experimentado indtimente el argumento
analégico).

Sin embargo, los principios no son idoneos por si
solos para ofrecer la solucién de especificas con-
troversias: por lo general necesitan, como suele de-
cirse, “concretizacion”.

Pongamos un ejemplo para aclarar la cuestién. Su-
pongamos convenir que, a pesar de las apariencias,
el llamado “dafio biologico™ no constituye un dafio
no—patrimonmizal a los efectos del articulo 2059 del
Cadigo civil, y que por tanto el Cédigo civil no prevé
disciplina alguna scbre la resarcibilidad del dafo bio-
ldgico. De ello puede concluirse que el Cadigo civil
presenta una laguna. ,Coémo coclmarla? Cabe enten-
der que la laguna deba ser cclmada recurriendo al
principio de tutela de la salud (art. 32 CI)'.

Pero es evidente que tal principio no es por si su-
ficiente para resolver alguna controversia en la
materia, puestc que no dice nada acerca de la re-
sarcibilidad del dafco biclogico. Se puede usar el
principic en cuestién para resolver una controversia
en materia de dano biolégico, solo a condicion de
recabar de él una norma particular (implicita), ido-
nea, ésta si, para colmar la laguna y regular el su-
puesto que se pretende disciplinar.

La construccion de esta ncrma especifica consti-
tuye, precisamente, la “concretizacién” del principio.
Pero, de otra parte, no hay norma especifica que
pueda ser recabada de un principio con un razona-
miento deductivo, vy, por tanto, constrictivo, sin la
adicion de ulteriores premisas. La eleccion de las
premisas es fruto de la discrecionalidad.

4. LA CONSTRUCCION DE LOS PRINCIPIOS
NO EXPRESOS

Son principios expresos los explicitamente for-
mulados en una disposicién constitucional o legisia-
tiva, de la que puedan recabarse (como cualquier
otra norma) mediante interpretacion.

Por ejemplo —-partiendo de que la cuestidon de si
una determinada disposicidén expresa un principio o
una regla es a veces opinable— pueden considerar-
se principios expresocs del ordenamiento italiano: e
de igualdad (art. 3, Cl); el de irretroactividad de la

" Tribunai de Génova, 25 de mayo de 1974, en Gilurispru-
denza italana, 1975, |,2.54.

ley penal (ant. 25,1l Cl); el principio de neminen iae-
dere (art. 2043 del Cadigo civil); el lamado de inter-
pretacion estricta de la ley penal (art. 1 del Codigo
penal y articulo 14 disposicién preliminar del Codigo
civil); el de legalidad en la jurisdiccion {art. 101,11
Cl); y otros que cabria citar.

Por el contrario, son principios no expresos los que
carecen de disposicion'?, es decir, los no explicita-
mente formulados en alguna disposicion constitucio-
nal o legislativa, sino elaborados o “construidos” por
los intémpretes. Se entiende que los intérpretes,
cuando formulan un principio no expreso, no se con-
vierten en legisladores, sino que asumen que tal
principio esta implicito, latente, en el discurso de las
fuentes™®,

Por ejemplo, son principios no expresos del orde-
namiento italiano: el de tutela de la confianza, el
principio dispositivo en el proceso civil, el de con-
servacion de los documentos normativos, el de la
separacién de poderes, (quiza) el principio de lega-
lidad en la administracién, los llamados principios
del orden publico, el conocido como principio del
favor en derecho laboral, etc.

Los principios no expresos son fruto no de inter-
pretacion (es decir de adscripcion de sentido a es-
pacificas textos normativos), sino de integracion del
derecho por obra de los intérpretes. Los operadores
juridicos los obtienen a veces de normas singula-
res, otras de grupos mas o menos amplios de nor-
mas, en ocaslones del ordenamiento juridico en su
conjunto.

Se obtiene un principio de una norma singular ca-
da vez que se formula la hipdtesis de una ratio, es
decir, un fin, como perseguido por la norma, o de un
valor que la justifica. Pero son principios elabora-
dos a partir de una norma singular también, par
ejemplo, el principio conocido como de razonabili-
dad o no arbitrariedad de la legislacion {(que la Corte
constitucional encuentra en el art. 3,1 Cl), el princi-
pio de libertad de las formas negociales (que la
doctrina prevalente extrae del art. 1325 del Codigo
civil), ete.

Como extraidos de una multiplicidad de normas,
pueden citarse, por ejemplo, el principio de tutela de
la confianza y el principio dispositivo en el proceso
civil. El primero se obtiene de las disposiciones so-
bre el error como causa de anulacion del contrato
(art. 1428 del Cddigo civil), de las disposiciones so-
bre los efectos de la simulacién respecto de terce-
ros y a los acreedores {aits. 1415 y 1416 del Codi-
go cwil), de las disposiciones que limitan la
opeanibilidad a terceros de la modificacion o revoca-
cién del poder (art. 1396 del Codigo civil), etc. El
segundo, se extrae de los articulos 2907, y 2697
del Codigo civil, de los articulos 99 y siguientes del
Codigo procesal civil, de la disciplina de la transac-
cion (arts. 1965 y ss. del Cadigo civil), etc.

Para algunos, son principios implicitos en el orde-
namiento juridico en su conjunto, por ejemplo, la
llamada “norma general exclusiva” (o principio de
libertad: todo 10 que no esta expresamente prohibi-

12y, Cnsafulli, “Disposizione (e norma)", en Enciciopedia del
airetfo, X, Milan, 1964, pag. 197.
3 Cfr RA. Guasfini, “Principi di diritto”, cif.
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do esta permitido), el principio de certeza del dere-
cho, el principio de conservacion de los documentos
normatives.

Ahora bien, es posible sostener, como hipdtesis,
que en nuestra cultura juridica se hace uso de, al
menos, tres diversas técnicas de construccién de
principios.

{(a) Una primera técnica de construccion consiste
en la “induccién” de normas generales —mediante
abstraccion, generalizacion, o universalizacion, se-
gun se quiera denominar— a partir de normas parti-
culares. Se trata de un procedimiento altamente (y,
por lo demas, notoriamente) discrecional'

Pongames que la norma particular, N, que se to-
ma como punto de parlida, conecta la consecuencia
juridica, Z, a un supuestc de hecho complejo, F,
que se realiza cuando se presentan conjuntamente
las circunstancias A, B, y C. La estructura de la
norma N sera por tanto: “S1 Ay B y C, entences Z°.
Ahora bien, la construccion del principio consiste en
esto: en primer lugar, se distinguen dentro de los
elementos (A, B, y C) que caracterizan al supuesto
de hecho F, los componentes esenciales de los ac-
cidentales'®; en segundo lugar, se construye un su-
puesto de hecho F1 que no comprende los compo-
nentes accidentales (y que por esto mismo as mas
general que F); en tercer lugar, se formula el prin-
cipio que conecta la misma consecuencia juridica
Z al supuesto de hecho F1. El paso clave de esta
operacion es, naturalmente, el primero: la distin-
cion —completamente discrecional— entre los com-
ponentes accidentales, de los que se hara abstrac-
cidn, y los componentes esenciales, gue entraran, en
cambio, a componer &l supueste de hecho del princi-
pio. E! principio, obtenido por universalizacion, tendra
un contenido diverso segun que, al construirlo, se
haga abstraccién solo del componente A (“"Si B y C,
entonces Z7), o bien sélo de B {"Si A y C, entonces
Z),os0lade C ("SiAyB, entonces 2"}, ode Ay B
{(“Si C, entonces Z'), o de A y C ("Si B, entonces Z"),
o, enfin, de B y C ("Si A, entonces 7).

{b} Una segunda técnica de construccidn consiste
en avanzar conjeturas en torno a las razones —a los
fines, las intenciones, los valores— del legislador.

4 Es el mismo procedimiento intelectual mediante el cual, en
particular en la cultura juridica del common /aw, de una decisidn
individual y concreta se recaba una norma general y abstracta
{la ratio decidend). Por ejemplo, de la decision que condena a
un cervecero escocés a indemnizar a un cliente gque ha encon-
trado en la cerveza restos da un caracol descompuasto, as po-
sible remontarse indistintamente: a la norma conforme a la cual
los productores escoceses de cerveza en botellas opacas tienen
la obligacién de operar con la diligencia necesaria para evitar
que los caracoles muenos puedan acabar en el producto; a la
norma que impone a los productores de cualesquiera alimentos
y bebidas |la obligacidén de usar la diligencia necesaria para avi-
tar que cualquier sustancia nociva pueda acabar en el producto;
etc. Es claro gue la primera norma no tendria aplicacidn en el
caso de que el cervecero implcado fuese galés; la segunda no
seria aplicable al supuesto de que la cerveza hubiera sido con-
taminada con restos de lagaro; y asi sucesivamente. El sjemplo
estd tomado de W. Twining, D Miers, How to Do Things with
Aules, Londres, 22 ad 1982,

15 Esto, a su vez, supone la previa identificacion de |a ratio de
la norma: considerar esencial un componente del supuesio de
hecha, por ejemplo, el componente A, no es cosa divarsa de
suponer que A sea la razen (o una de las razones) que han in-
ducido al legislador a conectar al supussto de hecha en cuestion
precisamente fa consecuencia Z1y no otra. Cir. N. Bobbio,
L ‘analogia nella logica del dintto, Turin, 1838, G. Lazzaro, Ar-
goments dei giudict, Turin, 1970
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Es lo que se hace cada vez que se obtiene la ratio
de una norma (¢ de un complejo de normas)’s.

Tales conjeturas en torno a las razones del legis-
lador son obviamente discrecionales. Es raro gque
una norma responda a un fin univoco y bien detin-
do. Todo resultade gque una norma (sI observada
y/o aplicada) puede producir es susceptible de ser
asumido como razon de ser de tal norma. S una
cierta norma es idénea para producir conjuntamente
dos resultados distintos, R1 y R2, se puede soste-
ner tanto que la rafio de la norma es la realizacian
de R1 como que es la realizacion de R2'.

{c) Una tercera técnica de construccion consiste:
por un lado, en elabarar una norma implicita que se
supane instrumental a la actuacion de un principio
{previamente reconocido como tal); y, por otro lado,
en elevar después |a norma implicita asi construida
al rango de princio’®,

En fin, debe tenerse en cuenta, ante todo, que na
todas las normas que son condiciones necesarnas
de actuacion de un principio pueden considerarse
validas por esto solo; y, ademas, que las normas en
cuestion, aun cuando sean validas, no necesaria-
mente constituyen principios.

5. LA PONDERACION DE LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Puede suceder {ciertamente, ocurre a menudo)
que dos principios —al igual que acontece con las
narmas— entren en conflicto. Mas aun, algunas en-
tienden que es un rasgo definitorio de los principios
que cada uno de ellos se encuentre en conflicto con
otros, de manera que, dado un supuesto de hecho al
que sea de aplicacidn un principio P1, hay siempre al
menos atro principo P2 igualmente aplicable al mis-
mo supuesto de hecho e incompatible con P1. In-
compatible, en el sentido de que la aplicacién de P2
llevaria a resultados diversos de la aplicacien de P1.

'8 La distincién entre esta técnica de construccion y la prece-
dente no as neta, desde al momento an que ambas exigen una
canjetura an torno a 1a ratoe de una o mas normas.

" Por ejemplo, la noma (constitucional) que requiere & refren-
do ministerial como condicion de validez de todos los actos presi-
denciales {(art 89,1, de la Constitucion ttalana) puede ser racon-
ducida indiferentemente al menos a dos fines distintos poner al
Jefa del Estado a salve de toda responsabilidad palitica, o bien
garantizar un control gubemarnantal sobre los actos del presiden-
te. La normma (a, st se quiere, el principio) que establace la abliga-
tonedad de la accidn penal {art. 109 Cl) puede ser justficado can
el (mas general} pnnoipio de igualdad trente a la ley {art 3,1 CI},
con el fin de persegur todos los deltos, al margen de cualguier
consideracion de utilidad; o con el fin de garantizar la neutralidad
politca del ministerio plblico. El articulo 11,1, disposicion prelimi-
nar dal Cédigo Civil (que expresa a su vez un principio. el de irre-
troactividad de la ley en general) puade ser reconducido a cual-
quiera de tras fines diferantas. garanlizar la estabilidad de las
relaciones agotadas, asegurar la tutela de los llamados derechos
adquiridos, garantizar a cada uno 1a previsibilidad de las conse-
cuencias juridicas de las propias accionas Una norma gue esla-
blece un impuesta sobre la renta puede ser entendida como dingi-
da indiferentemente a aumentar los ingresos del Estado, ¢ a
desincentivar las actividades productivas de renta Y, asi, otros
muchos aiemplos que cabria traer a colacion.

'8 Un ejemplo se encuentra en la jurisprudencia constitucional
en materia da igualdad de las partes en el praceso la par condl-
fio de las partes, considerada como un principio sn el cual no
tendria plena actuacion el derecho de defensa, det articulo 24,2
Cl. Cir A Pizzorusso, ‘Le principe d'egalite dans la doctrine et
dans ta jurisprudence italenne”, en Etudes et documents du
Conseit d 'Etat, n? 48, pag. 459,



Ahora bien, los conflictos entre principics —ejemplo
paradigmatico: los conflictos entre principios constitu-
cionales (sobre los gue se centra lo que sigue)- pre-
sentan generalmente (no siempre y, por tanto, no ne-
cesariamente) tres caracteristicas, que merecen ser
resenadas.

{a} En primer lugar, los conflictos entre principios
—en particular, entre principios constitucionales—
son antinomias entre normas coetédneas y de idénti-
co rango en la jerarquia de fuentes.

{b} En segundo lugar, los conflictos entre princi-
pios son, por lo general, antinomias “en concreto”.
Este punto requiere alguna explicacion.

Se da una antinomia “en abstracto” (o necesaria)
cada vez que dos normas conectan consecuencias
juridicas incompatibles a supuestos de hecho abs-
tractos, es decir a clases de supuestos de hecho
(concretos), que se superponen {(en todo o en parte)
conceptualmente. De suerte que la antinomia puede
ser identificada ya en el plano de la interpretacion
textual, “en abstracto”, es decir, sin que sea nece-
sario representarse un supuesto de hecho concreto.
Si, por gjemplo, una primera norma prohibe el
aborto y una segunda norma permite el aborto tera-
péutico, la antinomia puede ser reconocida “en
abstracto”, con independencia de cualquier su-
puesto concreto, desde el momento en que la clase
de los abortos terapéuticos esta conceptualmente
incluida en la clase de los abortos sin especificacio-
nes.

Por el contrario, se da una antinomia “en concre-
to” (o contingente) cuande —en el momento de la
aplicacion- dos normas conectan consecuencias
juridicas incompatibles a un mismo supuesto factico
concreto, Esto ocurre cada vez que un supuesto de
hecho concreto (o0 una subclase de supuestos de
hecho concretos) recae simultaneamente en dos
clases de supuestos de hecho diversos y no rela-
cionados conceptualmente para los que el derecho
prevé consecuencias juridicas incompatbles. De
este modo, la antinomia puede ser identificada sdlo
en sede de aplicacion de las normas al caso con-
creto (al que, precisamente, se dé la circunstancia
de que ambas sean aplicables). Imaginemos que
una primera norma disponga: “Los ciudadanos de-
ben pagar los impuestos”, y una segunda norma
disponga: “Los parados no deben pagar ningun im-
puesto”. Los supuestos de hecho abstractos a que
las dos normas se refieren -respectivamente,
“ciudadanos” y “parados™- carecen de relacién des-
de el punto de vista conceptual, pues que existan o
no de hecho ciudadancs en paro es algo contin-
gente. Por tanto, el conflicto entre las dos normas
en cuestion no es necesario: ninguna antinomia se
presenta hasta el momento en que se trata de deci-
dir si la obligacién tributaria grava —supongamos- a
ciudadanos empleados o a extranjeros y apatridas
desempleados. Pero, cada vez que esté en discu-
sidn la obligacién tributaria de un ciudadano de-
sempleado, comparece una antinomia. Esto sucede
por la simple razén de que, aun siendo diversos los
dos supuestos de hecho abstractos, existen su-
puestos de hecho concretos que entran dentro del
campo de aplicacion de ambas normas: los ciuda-

danos en paro pertenecen tanto a la clase de los
ciudadanos, como a la de los desempleados. En
cambio, de hecho, no se presentaria ninguna anti-
nomia si la clase de los desempleados estuviera
vacia, es decir, si no existieran ciudadanos en si-
tuacién de desempleo. Por tanto, puede decirse, las
antinomias en abstracto dependen de la estructura
conceptual del lenguaje legislativo, mientras las an-
tinomias en concreto dependen de la estructura del
mundo.

(c) En tercer lugar, los conflictos entre principios
son normalmente antinomias de tipo eventual, o,
segun la terminologia de A. Ross, "parcial-parcial™®.
También en este caso parece oportuno hacer algu-
na precision.

A veces, dos normas, N1 y N2, disponen conse-
cuencias juridicas incompatibles para dos clases de
supuestos de hecho que se superponen completa-
mente, de manera que cada supussto de hecho
concreto que entre en el campo de aplicacion de N1
entrard también en el campo de aplicacién de N2.
Este tipo de antinomia se [lama absoluta (o “total-
total”). Si, por ejemplo, una norma califica de licito y
otra califica de ilicito el divorcio, la antinomia sera
del tipo absoluto.

Otras veces, la clase de supuestos de hecho dis-
ciplinada por una de las dos normas, N1, esta ente-
ramente incluida en la {constituye una subclase de
la) clase de supuestos de hecho disciplinada de
forma incompatible por la otra, N2, de manera que
habra supuestos de hecho que entran solo en el
campo de aplicacién de N2, y supuestos de hecho
que entran también en el campo de aplicacién de
N1: el conflicto nace sélo en relacién con estas ulti-
mas. Este tipo de aninomia se llama unilateral (o
“total-parcial®). Si, por ejemplo, una norma califica
de ilicito el aborto y otra califica de licito el aborto
terapéutico, la antinomia sera del tipo unilateral,

Otras veces, las dos normas, N1 y N2, discipl-
nan clases de supuestos de hecho gue se super-
ponen sdlo parciaimente. Asi, hay supuestos de
hecho disciplinados s6lo por N1, supuestos de he-
cho disciplinados sélo por N2, y supuestos de he-
cho disciplinados por ambas normas: el conflicto
nace solamente en relacidon con estos ultimos.
Este tipo de antinomia se llama eventual (o
“parcial-parcial”). Si, por ejemplo, una norma N1
impone un tributo a los productores de vino tinto,
una segunda norma N2 atribuye la “denominacion
de origen controlada” a ciertos vinos blancos vy
tintos, y una tercera N3 exime del impuestc a los
productores de vino con denominacién de ongen
controlada, la antinomia entre N1 y N3 —o, sI se
prefiere, entre N1 y el combinado dispuesto por N2
y N3- sera de tipo eventual.

Por consiguiente, la conclusidn es que los con-
flictos entre principios —0 al menos los que se dan
entre principios constitucionales— no pueden ser re-
sueltos con las mismas técnicas habitualmente
usadas para resolver los conflictos entre normas.

18 A, Ross, Law and Justice, Londres, 1958. Hay traduccion
aspanola, de G. R. Carrio, Sobre ef derecho y Ja jusncia, Eude-
ba, Buenos Aires, 1? edicion 1963,

43



No es aplicable el criterio lex superior derogat infe-
riori, porque se esta hablando de normas del mismo
rango en la jerarquia de fuentes. Tampoco es apli-
cable el criterio fex posterior derogat priori, porque
los principios implicados se encuentran (al menos
en el caso de los principios constitucionales) esta-
tuidos por un mismo documento normativo, y, en
congecuencia, son coetaneos. Por ltimo, no se
puede aplicar el criteric lex specialis derogat gene-
rali, porque —cuando se trate de una antinomia del
tipo eventual- no concurre entre las clases de su-
puestos de hecho disciplinados por los dos princi-
pios una relacion de género a especie.

La técnica apropiada -y, por tanto, la que efecti-
vamente se usa, en especial por los tribunales
constitucionales— para resclver los conflictos de
este tipo es la que se conoce con el nombre de
ponderacién®,

La ponderacian de principios consiste en instituir
entre los dos principios en conflicto una jerarquia
axioldgica mavil.

{i) Una jerarquia axiofogica es una relacién de
valor instituida (no por las mismas fuentes, sina} por
el intérprete, precisamente mediante un subjetiva
juicio de wvalor?!. Instituir una jerarquia axioldgica
consiste en atribuir a uno de los dos principios en
conflicte mayor “pesc”, es decir, mayor valor, res-
pecta del otro, El principio dotado de mayor valor
prevalece, en el sentido de que es aplicado; el prin-
cipio axiolégicamente inferior sucumbe —no en el
sentido de que resulte invalido o abrogado, sino—en
el sentido de que se deja de lado.

Obsérvese que, en este contexto, “ponderar’ no
significa atemperar, conciliar, o algo par el estilo; es
decir, no significa hallar un punto de equilibrio, una
solucion “intermedia”, que tenga en cuenta ambos
principios en conflicto, y que —de algin mado— apli-
que o sacrifique parcialmente a ambos®. La ponde-
racion consiste sobre todo en sacrificar o descartar
un principio aplicands el otro.

{ii) Una jerarquia movil, por otra parte, es una re-
lacion de valor inestable, mudable, que vale para el
caso concreto, pera que podria invertirse en rela-
cién con un caso concreto diverso.

En efecto, para instituir esta relacion jerarquica, el
juez no sopesa el valor de dos principios en abs-
tractc y de una vez por todas, sino gque valora el po-
sible impacto de su aplicacion al caso concreto. Si
el resuliado que tendria en el casa cancreto la apli-
cacion del principio P1 parece mas justo (¢ menas
injusto) que el resuliado que tendria la aplicacion

20 Cir. R. Alexy, Teooria de los derechos fundamentales
(1986), Madrid, 1993, pags, B7 y ss.; R Guastini, Distinguende.
Studi oi taona e metaltaoria del dintto, Turin, 1996, pdgs. 142 y

sS,

21 Gir R. Guastini, Distinguendo, cit., pags. 331y ss

22 Una cosa s ponderar dos principios, es decir “sopesarlas”,
para decidir cual de los dos, por tensr mayor “paso” © valor, de-
be ser aplicado y de cual, por tener menar “pesc” o valor, debe
prescindirse; otra es “atemperar’ dos principios. Como ejemplo
de atemperacion o conciliacién entre principios, puede mencio-
narse la regla conforme a la cual la parte que ha interrumpido
las negociaciones, frustrando asi las expectativas de la contra-
parte, debe resarcir los gastos producidos y/o el dafio sulnde
por haber renunciado a ocasiones mas favorables (cir., por
ejemplo, Casacién 43=/1981, 340/1988). Los principics atempe-
rades son, obviamente, el de la libertad contractual y el de la
obligacién de buena fe en los negocios.
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del principio P2, entonces, en el caso concreto, se
prescindird del principio P2, mientras que, en el ca-
s0 concrelo, se aplicara el principio P122,

Pero, téngase en cuenta, “en el caso concreto™.
Nada impide que, en un casa diverso, sea la aplica-
cidn de P2 la que tenga resultados que se canside-
ren mas justos (o menos injustos) que la aplicacion
de P1, y que, por tanto, la relacion jerarquica resulte
invertida, aplicando P1 y prescindiendo de P2 En
este sentido, pues, se trata de una jerarquia maévil;
si en un caso se ha atnbuido mayor peso o valor a
P1, nada impide que en un ¢aso diverso se atribuya
mayor peso a valor a P2.

En cansecuencia, el conflicto no se resuelve de
manera estable, de una vez por todas, haciendo sin
mas prevalecer uno de los dos principios en litigio
sobre el otro; toda solucion del conflicto vale solo
para el caso concreto, y, por tanto, la solucion del
conflicto en casos futuros resulta imprevisible?,

Creo que es patente que esta operacién comporta
una doble discrecionalidad. Es discrecional la ope-
racion consistente en instituir una jerarguia de valo-
res entre los principios implicados, y es asimismo
discrecional la operacion consistente en cambiar el
valor relativo de tales principios a tenor de lgs di-
versos casos concretos.

6. LA INTERPRETACION ORIENTADA
A PRINCIPIOS

Los principios influyen en la interpretacion de las
restantes disposiciones {las que no son principias)
alejando a los jueces de la interpretacidn literal —la
mas ciera y previsible— y propiciando una interpre-
tacidn adecuadora.

La interpretacion adecuadeora es una especie del
géneroc de la interpretacion sistematica vy es un
instrumento para prevenir 0 evitar antinomias®,
Supengamos que una disposicion admita dos in-
terpretaciones contrapuestas, 51 y 52, tales que

23 Cfr. G. Zagrebelsky, If diritte mite. Legge, dmth, giustzia,
Turin, 1992. Hay traduccion espanola, de Manna Gascén Abe-
llan, Ef derecho ductl. Ley, derechos, jushcia, con epilogo de G
Peces—~Barba, Trotta, Madnd, 12 ed. 1995.

® Para aclarar este punto sera Util ofrecer un par de ejem-
plos. Primer ejemplo: en algunas ocasiones la Corte constitucic-
nal italiana ha considerado que el principio de la autonomia re-
gional debe prevalecer sobre el principio de igualdad (cfr, por
ejemplo, Corte const. 234/1988, 143/1989, 103/1991, elc., sobre
inadmisibilidad de un conflicto entre normas estatales y normas
regionales, o entre normas de diversas Regiones, para valorar la
eventual viclacion del principio de iguaidad); en otras ocasiones,
en cambio, ha entendido que el principio de autonemia regional
debe ceder ante el pnncipioc de igualdad (ctr Carte consi
58/1959, 142/1969, sobre incompetencia de las Regicnes en
materia penal, Corte const. 109/1957, 6/1958, sobre ncompe-
tencia de las Regiones en materia de relaciones civiles) Segun-
do ejemplo: a veces la Corte ha entendido que el principic de
igualdad formal del art. 3,2 Cl (cfr. Corte const 210/1386, sobre
legitimidad de la prohibicién del trabajo nocturna de las mujeres,
Corte const. 422/1995, sobre \legitimdad constitucional de las
cuotas en las listas eleclorales); otras veces, por el contrano, ha
resueltc que el principio de igualdad sustancial debe prevalecer
sobre el de igualdad tormal (cfr. Corte const 109/1993, scbre la
legitimidad de acciones positivas en favar del empresariado [e-
menino; Corte consl. 13/1977, sobre legiimidad constilucional
de un trato mas favorable para los trabajadores en et proceso de
trabajo)

5°R. Guastini, Le font del dintto e !'interpretazione Milan,
1993, pags 381y ss,



51 sea conforme con un principio v 52 se halle en
conflicto ¢con este mismo principio. Ahara bien, si
la disposicién en cuestion fuera entendida en el
sentido 52, seria inevitable el surgimiento de una
antinomia. Pero la antinomia se evita, si, en cam-
bic, se entiende tal disposicién en el sentido S1.
Esta dltima es, precisamente, la interpretacidn
adecuadara.

Asi, por ejemplo, si una disposicion legal admite
dos interpretaciones opuestas, de modo que la pri-
mera sea conforme a un principio constitucional,
mientras que la segunda esté en contraste con él,
se hace interpretacion adecuadora eligiendo la pri-
mera interpretacion y rechazando la segunda.

Las sentencias de la Corte constitucional llama-
das “interpretativas”, son otros tantos ejemplos pa-
radigmaticos de interpretacidn adecuadora. Tanto
las sentencias Interpretativas estimatorias (la Corte
evita declarar constitucianalmente ilegitima una dis-
pasicion en su totalidad, y se limita a declarar ilegi-
tima una de sus posibles interpretacianes), como -
todavia de manera mas clara— la sentencias inter-
pretativas desestimatorias (la Corte evita declarar
constitucionalmente ilegitima una disposicién, inter-
pretandola de modo que sea canforme con la Cons-
titucion)?.

Pero se encuentran buenos ejemplos de inter-
pretacion adecuadora también en las resoluciones
mediante las que un juez ordinario rechaza una ex-
cepcion de ilegitmidad constitucional, aduciendo
gue la cuestion es manifiestamente infundada por-
que la disposicidn sospechosa de incanstitucionali-
dad es susceptible de una interpretacién conforme
a la Constitucion.

La interpretacién adecuadora —al menos cuando
no sea conforme al sentido comin de las palabras
y/o a la intencidn del legislador— es fruto de una op-
cion discrecional, en consecuencia, altamente dis-
cutible, tanto desde el punto de vista de la legalidad
como del de la aportunidad politica. Lo cierto es que
—aunque amparado por muchos pronunciamientos
jurisprudenciales y por algunos juristas— un deber
judicial de hacer interpretacidn adecuadora, como
tal, no existe®”.

Al interpretar la ley, las jueces no tienen otra obli-
gacion que la de atribuirla el sentido “hecho evi-
dente por el significado propio [es decir, comun] de
las palabras segin la conexién de éstas y por la
intencién del legislador” (art. 12,1, dispesicidn pre-
limitar, Cadigo civil). De este modo, la interpretacion
adecuadora, lejos de resultar obligatoria, esta justi-
ficada sdlo cuando coincide con el significado co-
min de las palabras o con la intencion del legisla-
dor, que no siempre es el caso (la presuncién, en la
gue a veces se apovya la interpretacion adecuadora,
de que el legislador es respetuoso con la Constitu-
cién y no tiene intencion de viclarla, carece de fun-
damento}.

28 R. Guastni, “Problemi di analisi logica delle decisioni cos-
tituzionali®, en Anaiis: e dinito 1990 Ricerche di giunsprudenza
analitca, 1990; Id., Le fontr del diritto o | interpretazione, cit.,
pé%s. 309 y 58,

A. Guastini, "Specificita dell'interpretazione costituziona-
le?", en Analisi ¢ diritta 1996. Ricerche df giursprudenza analiti-
ca, 1996.

Sobre todo, es licito sostener que, frente a una
disposicion legal que admita una sola interpretacion
contraria a la Constitucién, el juez —lejos de tener la
obligacion de hacer interpretacién adecuadora- tie-
ne mas bien la obligacién de promover una cuestion
de legitimidad constitucional ante la Corte. Ello. por
la simple razén de que, evidentemente, no puede
decirse "manifiestamente infundada” (art. 1 ley
constitucional 1/1948; art. 23,2, ley 87/1953) una
cuestion de legitimidad constitucional sobre una
disposicién susceptible de expresar una sala narma
en contraste con la Constitucion.

Desde el punto de vista de la oportunidad politica,
es también licito entender que la interpretacion ade-
cuadora (especialmente si realizada por jusces or-
dinarnos, pero también cuando la realiza la Corte
constitucional con decisiones “interpretativas de-
sestimatorias™) no solo no es obligatoria, sino ade-
mas perjudicial. En efecto, esta técnica interpretati-
va no produce otro resultado que el de mantener
can vida disposiciones legales que pueden expresar
normas inconstitucionales, y cuya interpretacion
conforme a la Constitucion por parte de la generali-
dad de los jueces no puede decirse asegurada®.

7. LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
SUPREMOS

Conforme a una jurisprudencia ya consoldada de
la Corte constitucicnal, “se comparte la idea de que
existe una jerarquia entre normas y normas de la
misma Constitucion, que permite identificar (como
por la demds en todo cuerpo de disposiciones or-
denadas en sistema)} un orden conducente a confe-
rir preeminencia a algunas respecto de otras™-.

En particular, segun la Corte, en la Constitucion
hay algunos principios —llamados “principios supre-
mos del ordenamiento constitucional’™— que tienen
un “valor superior” respecto a las restantes normas
de rango constitucional®®, En consecuencia, los
principios en cuestion no son en modo alguno sus-
ceptibles de revisidn constitucional.

Es preciso subrayar que, segun lo admitido por la
propia Conte, tales principios nc son "expresamente
mencionados [en el texte constitucicnal] entre los
sujetas al procedimiento de revisién constitucional”.
En otras palabras, la doctrina de las principios
constitucionales supremos se resuelve en la cons-
truccién de un limite a la revisiéon constitucional to-
talmente inexpresa, e incluso carente de cualquier
base textual. Se trata, por cansiguiente, de un caso

28 En efacto, las decisiones desestimatorias carecen de efica-
cia general, erga omnes: sus efectos se circunscnben al casc
decidido. Al mencs, tal es la apinich dominante, de la que di-
siente A. Ruggen, Storia di un “falso”. L efficacia nter partes
defle santenze di rigetta defla Corte costituzianale, Milan, 1990

Corte const. 175/1971. Naturalmente, al expresarse de este
modo, la Corte establece una jerarquia axiolégica entre las nor-
mas constitucionales.

¢ Al respecto, F. Modugno, “| princip cosbtuzionall suprem
como parametro nel giudizio di legithmita coshtuzionale™, en A
S. Agro, F. Modugno, if principic di unita det controlio sulfe leggi
nella quinisprudenza delfa Corte coslituzionale, Turin, 22 ed
1981; M. Luciani, “La revisione costituzionale in Itaha", en Asso-
ciation frangaise des cosbtutionnalistes, La réwision de la cons-
titution, Aix—en— Provence—Paris, 1993.
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evidente de creacion jurisprudencial de derecho
{(constitucional)®'.

En efecto, €l fundamento de tal doctrina se en-
cuentra no en alguna disposicion constitucional, si-
no en una arbitraria construccién dogmatica
(tacitamente hecha suya por la propia Corte), segun
la cual*:

{a) una constitucién no es un simple conjunto de
normas, sino una totalidad cohesionada de princi-
pios y valores;

(b) el criteric de identidad de toda constitucion ra-
dica, precisamente, en los principios y valores gue
la caracterizan;

{c) el cambio de tales principios constituye, por
tanto, una revisidn constitucional no banal, sinc la
genuina instauracién de una nueva constitucion;

(d} en consecuencia, la revisién constitucional no
puede llevarse hasta el limite de madificar los prin-
clpias y valores caracterizadores del ordenamiento
{sin convertirse en instauracién constitucional).

Por otra parie, la doctrina de los principios supre-
mes surte el efecto de conferir un ulterior poder dis-
crecional a la Corte, cada vez que se presente con-
cretamente la ocasidn de identificar los principios
supremos que se suponen inmodificables (con el
resultado de juzgar eventualmente inconstitucional
una ley de revisién que estuviera en contraste con
ellos o pretendiese alterarlos)®.

(Traduccién de Perfecto ANDRES IBANEZ).

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.

M Corte const 1146/1988. Cfr. tambien Core const.
183/1973, 170/1984 Se trata de los mismos principios que ope-
ran come “contralimites” a la incorporacion del derecho comu-
nitario al ordenamiento internc. Cir. M. Cantabia, Principr inviola-
bl e infergrazione ewropea, Milan, 1985; F. Donat, Diritto
comunitario e sindacalo di costituzionahta, Milan, 1995,

¥ R, Guastini, “Revisione costiluzionale: problemi di forma e
di sostanza", en Ragion pratica, n? 3, 1994
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3 Obsérvese que la Corte crea deracho constitucional no solo
cuando /ncluye un determinado principio (por ejemplo, el dere-
cho a la tutela jurisdiccional, Corte const. 232/1969) en la lista
de los principios supremos, sing también cuando exciuye otro de
la misma lista (por ejemplo, la Corte no reconoce como principio
supremp la reserva de ley, de manera que no considera que la
reserva de ley actie como “contralimite” a la incorporacion del
derecho comunitario en el ordenamianto internc)



Contrato de trabajo: una realidad cambiante
y desprotegida

1. UNA REALIDAD QUE SE EXTINGUE Y OTRAS
QUE NACEN

El Derecho del Trabajo hasta las reformas legisla-
tivas acaecidas a partir de 1924 se concibié como
un derecho especial para regular sistematicamente
los conflictos que pudieran originarse en el desarro-
llo del contrate de trabajo. concebido éste como la
institucion juridica paradigmatica’ en la ordenacion
social del modo de produccion en la sociedad capi-
talista.

El contrato de trabajo schre el que opera esta dis-
ciplina es ol que responde al vasto periodo histdrico
de industrializacion del mundo modernc, desde el
estado liberal hasta el de bienestar, periodo al que
con sus obvias varnaciones, corresponde un especi-
fico medelo de organizacion productiva y que podria
resumirse en el siguiente estandar: empresas del
sector industrial de tamafio medio en las que la pro-
duccidn se lleva a cabo preferentemente de forma
unificada en un solo centro de trabajo y que precisa
de una mano de obra vinculada permanentamente a
un procesc productivo que requiere mayoritaria-
mente de personal obrero especializado.

También este estandar organizativo modeliza la
figura del trabajador y del empresario. Aquel res-
ponde habitualmente al cabeza de familia unico que
aporta ingresos para una unidad familiar estable y
que espera culminar su vida laboral en la empresa y
alcanzar una adecuada jubilacion. El empresario a
su vez respende al modelo del patrén: bien un anti-
guo trabajador, bien vinculado a la empresa por la-
zos familiares, que dirige con su propia actividad
personal su negocio y espera legarlo a generacio-
nes venideras.

Este contexto sociolégico encaja plenamente con
el diseho clasico del contrato de trabajo en los tér-
minos gue se configura desde la ley republicana de
1931 hasta el Estatuto de los Trabajadores de 1980,
a saber aquel vinculo que consiste en la prestacion
de servicios retribuidos por cuenta ajena y bajo la
organizacicn y direccidn del empresario.

Era, y de vanias maneras sigue siendo, el contrato de
trabajo en su clasica definicion, un elemento valido pa-
ra acoplarse a la realidad social que pretendia regular;
el modo de produccion capitalista y para configurar el
centro de imputacion normativa sobre el que gira la
especial disciplina del Derecho del Trabajo.

Con la crisis del estado de bienestar se produce un
punto de inflexion. Camo indica Romagnoli2: el mas

' Ver Durdn Lopez, Federco, en “E) futuro del derecho deal
Trabajo" REDT n® 78, Civitas Madrid, 1996, pag. 602.

2 Ver Romagnoli, Umberta, en “Del trabajo declinado en sin-
qular a los trabajos en plural® en Relaciones Laborales n® 1/97
pags. 10 y ss.

Pablo ARAMEND| SANCHEZ

ilustre de los mitos: trabajo estable, a tiempo com-
pleto, en las instalaciones de una empresa preferen-
temente industrial y de dimensiones medio-grandes,
se tambalea; y con ello los modelos de empresa,
empresario y trabajador, a los que respondia norma-
tivamente el contrato de trabajo clasico.

Para que asi sea concurren diversas causas a su
vez interrelacionadas pero que se podrian resumir
en una propuesta: que ha cambiado profundamente
el sistema de produccion.

La empresa media industrial ha dado paso a las
grandes corporaciones societarias de estructura gru-
pal compleja, dispersa e internacionalizada. Junto a
este modelo conviven simbidticamente multitud de
pequefias empresas subsidiarias de aguellas, de-
pendientes econdmica y tecnolégicamente. El em-
presario con frecuencia se despersonaliza y akando-
na en manos de cualificades directivos la gestion de
la empresa. La propiedad del capital es versatil en el
mercado de valores y pertenece sobre todo a grupas
gspeculativos: bancos, fondos de pensiones.

Los avances tecnaldgicos han simplificado meca-
nicamente la produccién industrial con la robotiza-
cion, al tiempo que progresivamente sustituyen
materiales naturales pesados y medioambiental-
mente toxicos, carbdn, mercurio, hierro, por otros
mas livianos como los derivados quimicos del pe-
trdleo, no téxicos, abundantes y de propiedades in-
sospechadas como la silice,

Ello ha permitido desplazar mano de obra indus-
trial a paises del tercer mundo o de baja industriali-
zacion, aprovechando infericres cosles salariales
directos e inducidos.

El fordismo como método de organizacién indus-
trial predominante, caracterizade por el desarrcllo
de |a actividad productiva a través de la cadena de
mantaje, ha dejado de ser (il desde el momento en
que los incrementos de productividad que genera
empiezan a ser inferiores a los propios salarios.
Entra en cuestidn con ello el modelo de empresa
clasica de produccion masiva y estandarnzada des-
tinada a un consumo masivo también homogénea.
Se buscan entonces nuevos cauces organizativos
que atiendan a nuevos mercados ahora cada vez
mas diversificades en sus necesidades y mas ver-
satiles en sus deseos. La vida comercial de los pro-
ductos se acorta y con elio resulta acuciante la -
mitacion de stocks y compras a lo imprescindible,
se busca un sistema de produccion casi a la carta
de las peticiones del comprador. Entran entonces
en juego nuevos sistemas organizativos como el
toyotismo? y la especializacion flexible. Con ellos Ia

3 Al respecto puede consultarse Lope Pena, Andreu, en
“Innovacion tecnoldgica y cualificacion” Consejo Economica vy
Social, Madrid 1996, pags. 66 y ss.
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estructura piramidal clasica de la empresa da paso
a nuevas formulas organizativas internas: el trabajo
en equipo, la especializacion profesional, la poliva-
lencia, etc., al tiempo que nuevos valores como el
de cooperacién, coordinacion, capacidad de delegar
en terceros, comignzan a sustituir a estructuras de
mando rigidas y verticales.

Por ofra parte, las nuevas tecnologias en su apli-
cacion exigen no ya de trabajadores especialistas
en el manejo de maquinas sino de técnicos capaces
de resolver dificultades complejas y heterogéneas
cuya solucién pasa por detentar un amplio grado de
libertad en la toma de decisiones. Incluso las opcio-
nes estratégicas no seran en muchos casos solu-
ciones dadas por el propietario del capital sino por
grupos de asesores, a veces externos. Las técnicas
de organizacién, el management profesicnalizado,
se imponen al simple olfato del empresario empren-
dedor.

La figura del directivo de empresa aparece ante
los o0jos de la sociedad como ejemplo de quien ha
conseguido el éxito; se potencian sus virtudes y se
admite su liderazgo sccial, lo que no debe ser obs-
taculo para exigirle un cédigo ético en su compor-
famiento®,

La tecnificacion empresarial es por tanto un pro-
ceso generalizado y permanente por asi requerirlo
las constantes innovaciones tecnoldgicas y en defi-
nitiva la propia competitividad que induce el merca-
do. Ello exige apostar e invertir en la formacion del
personal, lo que conduce a predecir una mayor y
solvente intercomunicacidn futura entre los mundos
de la ensefianza y el trabajo.

Pero el conocimiento es libertad. El trabajador
formado no se siente tan ligado a la empresa desde
el momento en que estd mds capacitado para mejo-
rar sus condiciones en el mercado de trabaje. Ello le
conducirda tambigén a desvincularse de su propia
categoria con la que no siente complicidades sus-
tanciales al estimar gque puede por si mismo defen-
der mejor sus propios derechos. Se reinventara el
contrato como fuente cbligacional.

Mientras el trabajador cualificado se tiende a des-
vincular de la empresa, ésta, deudora de la forma-
cién dispensada, comprendera las ventajas de la
vinculacion prolongada, admitiendo ciertos benefi-
cios a la contratacion indefinida.

El cambio de puesto de trabajo se introduce en la
cultura del trabajo como un fenémeno que empieza
a ser natural, no solo por el auge de las modalida-
des de contratacion temporal, también la formacion
continuada y la constante aparicion de nugvas pro-
fesiones, auguran que pocos seran quienes se ju-
bilen en la empresa donde comenzaron su vida
productiva.

A ello también ayudan los cambios que se vienen
produciendo en la unidad familiar. Existe una cierta
regresién del modelo familiar clasico: padres e hijos
y la aparicion de nuevas unidades convivenciales:
solteros sin familia, unicnes de hecho, uniones tri-
bales, etc., que en ocasiones son consecuencia de
las dificuttades para acceder a empleos estables,

4 En este sentido ver Cortina, Adela, en “Etica de la empresa”.
Ed Trotta, Madnd. 1996, pags. 100 y ss
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pero que también son mas adaptables a las inesta-
bilidades laborales.

El mercado de bienes y servicios en el que se
mueve la empresa se enriquece cada dia con no-
vedosas figuras contractuales de naturaleza mer-
cantil orientadas en unos casos a la configuracion
de agiles instrumentos financieros y en otros a do-
tarla de nuevos sistemas organizativos con especial
repercusion en la gestion de los recursos humanos.

La virulenta creatividad normativa del mundo eco-
ndmico, a la que el Derecho mercantil seria recepti-
vo, se contrapone a su lenta asimilacion por las cla-
sicas instituciones del Derecho del Trabajo.

Con todo ello se disefian variados sistemas de
organizacidn empresarial.

Asi, tenemos el caso de la "empresa red™ que se
dispersa en diversas unidades productivas dotadas
de cierta autonomia organizativa, interrelacionadas
funcionalmente todas con todas como formando
una red y que aun sometidas a un control final uni-
tario, rompen con la clasica visién organizativa pi-
ramidal que proporcionaba la empresa clasica.

Nos encontramos con [os mas variados supues-
tos de descentralizacion productiva, desde las co-
nocidas contratas y subcontratas, el teletrabajo. la
habitual encomienda de actividades a trabajadores
mas o mengs autdnomos, supuestos a los que
desde 1994 debe afadirse el trabajo a través de
empresas de trabajo temporal.

Entre estos mecanismos de descentralizacion por
su novedad y sofisticacion destaca el “outsourcing™,
descentralizacion subcontratada en actividades pun-
teras que normalmente conlleva traspaso de perso-
nal.

Estos nuevos fendmenos organizativos en unas
ocasiones constituyen soluciones a problemas deri-
vados del coste de mano de obra, es paradigmatico
el fenémeno de las ETTs, un abaratamiento de la
actividad por el empleo de personal sometido a peo-
res condiciones salariales; pero en otras ocasiones
las soluciones organizativas traen causa en necesr-
dades técnicas o productivas. La complejdad de la
fabricacion y distrbucion en el mercado de los pro-
ductos se acrecienta a pasos agigantados, siendo
habitual en muchas ocasiones que el resultado final
que se ofrece al consumidor sea consecuencia de
la colaboracion productiva de diversas empresas,
estén (“joint venture”) o no vinculadas al éxito o fra-
caso de |a operacion.

Puede asi observarse que en muchas ocasiones
la relacion lineal y simple entre produccion y con-
sumo, se enmarafia con la intervencion en el proce-
so de miltiples empresas entre las que subyacen
vinculos organizativos, financieros o productivos
mas ¢ menos tangibles y que generan graves pro-
blemas de identificacién de quien es el verdadero

5 Ver Castells, Manuel, en "La empresa red", Diano E/ Pars de
20-5-97 y sobre todo puede consultarse su magna obra “La era
de la informacion”, 3 vols., Alanza Edtonal, 1996,1997 y 1998,
donde se profundiza acerca de este nuevo fenomeno de im-
plantacion cada vez mas generalizada.

& Sobra este tema y el teletrabajo puede consultarse Martin
Fldrez, Lourdes, en “Qutsourcing y teletrabajo consideracicnes
juridico-laborales sobre nuevos sistemas de organizacion del
trabajo” en REDT n? 71/95 pags. 401 y ss.



empresario, entendiendo por tal aguel que recibe la
utilidad patrimonial del trabajo.

Castells, en el articulo citado con anterioridad,
menciona el caso de la empresa californiana Cisco
que con un capital valorade en 50.000 millones de
ddlares, apenas produce nada material. Cabe su-
poner que ese capital constituye un potencial eco-
némico de primera magnitud y quien lo maneja os-
tenta un poder real e incontestable que sin embargo
ne se concreta en algo tangible.

La empresa industrial clasica se caracterizaba por
presentar un patnmonio fundamentalmente visual:
terrenos, maquinaria, stocks, etc.; la empresa actual
fila sus relaciones de poder en los intangibles: ac-
ceso privilegiado a la informacién, posiciores con-
tractuales, derechos scbre marcas o patentes, re-
conocimiento de la marca en &l mercado, etc. El
control financiero, tecnolégico vy de la informacién es
hoy sindnimo de prepiedad y dominio.

Un ejemple, aun con todo mas rudimentario, ilus-
traria lo dicho: las franquicias constituyen una técni-
ca de integracion empresarial conforme la cual el
franquiciado canaliza en el mercado los productos o
servicios, cuya patente e imagen pertenecen al
franquiciador, quien a su vez adquiere un compro-
miso formativo, en técnicas de produccion o de
venta, para con el franquiciade, el cual ha de res-
petar la imagen de marca y la organizacion produc-
tiva y de ventas impuesta por el franquiciador’.

Se adviente con este ejemplo la existencia de una
posicién de preeminencia contractual del franqui-
ciador en tanto que propietario del saber, de la tec-
nologia, del “know-how”, frente al franguiciade a
quien se reservan las actividades directamente pro-
ductivas y comercializadoras y que para ello asumi-
ra una parte importante de la mano de obra necesa-
ria para la presencia en el mercado del producto
cuya marca identifica al franquiciador.

Que la propiedad sobre los intangibles confiera a
quien la ostente una situacion juridica de poder
frente a quienes asumen iniciativas empresariales
de produccidn o venta, evidencia la subardinacién a
que hoy se somete a la empresa industrial clasica y
si se me apura a muchas del sector servicios; y de
igual manera, es clara la subordinacion de aquellos
paises en los que predomina el sector productive
secundario o industrial frente a los distinguidos por
el sector terciario o de servicios.

Interesa apuntar, a modo de reflexién para debatir
en otros foros, hasta que punto en las relaciones
mercantiles, reguladas por el ordenamiento civil, se
advierten indicios que ponen en cuestion la vigencia
de sus principios definitorics de igualdad entre las
partes y de autonomia de la voluntad, lo que exigiria
adoptar en este orden mecanismas de tutela paran-
gonables a los propios del crdenamiento laboral,
Por el contrario, desde el orden social, numerosas
voces apuntarian por la recuperacion matizada de
los principios inspiradores de la autonomia de la
voluntad. Tado ello dencta un contradictorio acer-
camiento entre Derecho Civil y del Trabajo que nos
interroga sobre la intensidad del Derecho en su fun-

7 Ver Gallego Sanchez, Esperanza, en 'La franquicia®, Ed.
Trivium, Madnd, 1991.

cion de tutela y garantia frente a situaciones juridi-
cas de puder.

La empresa clasica se asienta fisicamente en el
centro de trabajo: habitualmente Unico, centralizado
y coincidente con el lugar donde se desarrolla todo
el ciclo productivo. La empresa actual se caracteri-
za por la dispersion; como sefiala Rornagnoli® hoy
dia no migran los trabajadores sino las empresas,
intentandose adaptar a aguellos lugares en los que
pueda abaratar costes. Pero ademas los modernos
sistemas de comunicacién permiten disociar la acti-
vidad productiva de un espacio fisico unitario sin
pérdida de su control real e incluso la dispersion
trasnacional permite diseminar las unidades pro-
ductivas en funcion de los recursos materiales vy
humanos que resulten necesarios al proceso de
produccidn.

Especial importancia adquiere en relacion con lo
dicho el denominado teletrabajo, versién moderni-
zada del trabajo a domicilio. En estos casos lo que
se desplaza no es el trabajador sino el trabajo.

No obstante se caeria en un error s1 se pensara
que la empresa en su concepcion clasica ha desa-
parecido. Lo verdaderamente asombroso del estado
actual de la situacion es que todas las posibilidades
organizativas, nUevas y viejas se muestran sin pu-
dor en un desordenado revaoltijo entre la postmoder-
nidad y el clasicismo, haciendo de la realidad una
especie de hipermercado en el que estarian pre-
sentes las diversas experiencias. Cierto que para
crear riqueza y empleo igual sirve el comercic de
barrio que la multinacional. El problema es hasta
gue punto tanta diversidad puede regularse de for-
ma ordenada por un sistema normative técnica-
mente coherente y socialmente eficaz; si ese siste-
ma es el actual Derecho del Trabajo tal como lo
conocemos y concebimos; si las importantes refor-
mas habidas son suficientes para resolver tales in-
terrogantes; si seria oportuno plantear otras refor-
mas y hacia que direccién.

2. LA HUIDA DEL DERECHO DEL TRABAJO

Tomo prestado este titulo de Rodriguez Pihero®
que en 1992 formuld este fendmeno al advertir que
existian relaciones de produccién que se escapa-
ban del control normativo del Derecho del Trabajo y
que también en ocasiones el propio ordenamiento
facilitaba con sus instituciones vy recursos este
abandono. Decia el autor que ello debia ponerse en
conexion con una revision critica del Derecho del
Trabajo por cuanto su evitacidn no solo era resulta-
do de una perversion, que también, sino en cierta
medida una reaccidn contra la aplicacion de normas
que, disfuncionales por constringentes, pueden
constituir un impedimento para la operatividad y
productividad de la empresa.

Hoy, creo que esa revision critica también debe
plantearse si el Derecho del Trabajo construido a
partir del concepto clasico de contrato de trabajo:

¥ ver Rogmagnoli en *Del trabajo declinado ., ob. cit
® ver Rodriguez Plere, Miguel, en “La huida del Derechio del
Trabajo” en Helaciones Laborales 1/92, pags. B3 y ss.
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prestacién de servicios remunerados por cuenta del
empresario bajo cuya direccién el servicio se pres-
ta, resulta en cierta medida incapaz para seguir
siando el referente normativo fundamental para re-
gular el modo de produccidn capitalista, dadas las
transformaciones de tan grueso calibre producidas.

Resultaria entonces que no toda la actividad pro-
ductiva profesional en la terminologia acufada por
Almansa'®, no todo trabajo en definitiva, constituiria
el objeto de reqgulacién del Derecho del Trabajo;
existirian otros tipos de actividades productivas no
reguladas por este derecho especial con la evidente
consecuencia de pérdida de sentdo de su funcion
econdmico social.

Una extension del concepto contrato de trabajo
desnaturalizando sus notas esenciales de depen-
dencia y ajenidad conduciria a la ausencia de rigor
y sistematica, a la confusion desorganizada con
otras figuras contractuales préximas como el arren-
damiento de servicios, &l arrendamiento de obra e
incluso el mandato, Una restriccion del concepto
reivindicando la estricta presencia de sus notas
conformadcras conduciria a la presencia de innu-
merables lagunas debilitando la finalidad tuitiva del
sistema.

Como indica Romagnoli''; “en ta mejor de las hi-
potesis gobernara una provincia cada vez menos
habitada porque escaparan de ella no sélo los ope-
radores econtmicos con pocas escripulos y mucho
talento trapacero; se marcharan de slla también los
demas, y los propios trabajadores. Es decir, que el
Derecho del Trabajo ya no sera a medida del hom-
bre, porque la pasién por una especie le ha hecho
perder de vista el género™.

Las soluciones, no son faciles. Si se persevera en
seqguir reivindicando el contrato de trabajo como
referente normativo fundamental &l debate quedara
circunscrito a la delimitacién de sus fronteras a tra-
vés de un mayor ¢ menor rigor en la apreciacion de
las notas que lo conforman; si por el contrario se
llegara a apreciar que hoy las relaciones de produc-
cién se establecen a través de nuevas figuras con-
tractuales en las que las citadas notas no aparecen,
el debate trasciende los propios limites del Derecho
del Trabajo y conduce a una revisién de los propios
presupuestos del Codigo Civil, desde los sustanti-
vos, enraizados en el principio de autonomia de la
voluntad, basta los adjetivos: jurisdiccion y proceso
civiles.

Analicemos ambas soluciones.

2.1. La revision de los limites del Derecho
del Trabajo

Los mecanismos principales para conseguir la
huida del Derecho del Trabajo son de dos tipos:

— Unos consisten en negar la existencia del em-
presario o del trabajador y con ello desvirtuar la la-

19 En Almansa Pastor, José Manuel, “El sistema del Derecho
deal Trabajo” en “Estudios Homenaje al Profesor Alonsa Olea',
pégls. 197 y ss.

Romagnoli, Umberto, en “Del trabajo dechnado. .”, ab cit,
pag. 15.
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boralidad de su relacion. Su consecuencia final sera
la inaplicacion del sistema.

— Otros en desnaturalizar el contenido obligacio-
nal tipico del contrato de trabajo. Su consecuencia
en estos casos sera la limitacion de los riesgos a
gue conducen las obligaciones impuestas por el
sistema.

En el primer caso la negacién de los sujetos pue-
de ser salvaje o normada.

Negacion salvaje serian los supuestos de oculta-
miento de la relacién juridica por sus propios prota-
gonistas, contraviniendo de plano la legalidad: tra-
bajo negro y empresario aparente, serian los
ejemplos mas caracteristicos. Negacién normada
serian los diversos procedimientos normativos o
interpretativos, legales o jurisprudenciales, para no
reconocer la naturaleza laboral del vinculo: Ley de
contrato de agencia respecto de representantes
mercantiles o transportistas con vehiculo propio se-
rian ejemplo de lo primero, interpretaciones estric-
tas en requerimiento de las notas caracterizadoras
del contrato serian ejemplo de lo segundo.

A su vez, la negacion por desnaturalizacion se
preduciria separando la persona del empresario de
guien recibe {a utilidad patrimonial del trabajo: des-
centralizacion productiva, ETTs, serian los ejemplos
mas proximos.

El trabajo negro en su mas brusca presentacion
se configura como la ocultacién del vinculo con-
tractual: se niega exista relacion juridica de ningun
tipo y con ello se eluden las consecuencias deriva-
das del contrato como la cotizacidn a la Seguridad
Social. Necesariamente va acompafado de una
opacidad fiscal del empresario, el trabajo negro se
paga con dinero negro, pero resulta en muchos ca-
sos beneficiosa para ambas partes, sobre todo en
supuestos de pluriempleo o jubilacion del trabaja-
dor; de ahi la diticultad de su erradtcacion. Habitual
es que acontezca en la agricultura o en industrias
en zonas agrarias, pero también en pequenas em-
presas del sector servicios como la hosteleria.
También es caracteristico que la relacidn carezca
de soporte documental que la acredite en manos
del trabajador; en cambic el empresang justifica el
cumplimiento de sus obligaciones salariales con re-
cibos, siendo habitual que obligue al trabajador al
inicio del vinculo a suscribir un finiquito en blanco.
El ejemplo mas lacerante lo encontramos hoy dia
en la contratacidon de extranjeros sin permiso de
trabajo, su irregular situacion les invita a no ejercitar
sus derechos frente al empleador, los niveles de
explotacidén pueden resultar insospechados.

En ocasiones se ennegrece parcialmente el tra-
bajo normal. Ocurre cuando se cculta parte del sa-
lario: primas, horas extras etc. y fambién cuando se
disimulan los conceptos retrbutivos: dietas o plu-
ses extrasalariales por salario.

Con la figura del empresario aparente’? no se
pretende negar la existencia del vinculo cantractual
ni siquiera su caracter laboral, sino que consiste en
una sustitucién fraudulenta de la persona del em-
presario por un testaferro y a fin de eludir mediante

2 En este sentido ver Martinez Giron, Jesus, en "E) empresa-
no aparente”, Civitas, Madnd, 1992, pags. 31 y ss



esta simulacion subjetiva las obligacicnes del con-
trato. Se disocian en definitiva las responsabilidades
empresariales del vinculo contractual del aprove-
chamiento de la utilidad del trabajo y se coloca al
trabajador en una situacion de riesge en crden al
percibo de su remuneracién y resto de sus dere-
chos. La conocida doctrina jurisprudencial del le-
vantamiento del velo constituird &l remedio contra
este fraude caracterizado por simular como empre-
sario a quien no lo es a través de una entidad juridi-
ca o persona fisica meramente nominal pero ca-
rente de vida productiva y econdmica real, en
beneficio del verdadero empresario real cuya opa-
cidad le hace impermeakle a las abligaciones.

En ambos casos nos encontramos ante supues-
tos que el sistema repudia y persigue, constituyen-
do ilicitos sancionables administrativamente y ac-
tuaciones antijuridicas contrarias a la legalidad
vigente, cuyas consecuencias negativas pueden
remediarse obligando al cumplimiento exacto del
contrato y sus consecuencias. El problema es fun-
damentalmente de politica social, pues con estas
figuras se pone en cuestidn por un lado la verdade-
ra capacidad del sistema para reprimirlas y satisfa-
cer a! perjudicado de los dafios causados y por otro
si el limite para llevar a cabo una actividad empre-
sarial dentro de la legalidad resulta imposible de ai-
canzar en determinados lugares y sectores produc-
tivos.

De mayor interés que estos supuestos de elusion
salvaje del vingculo, cuya patologia el propio sistema
dispone remedios, resultarian aquellas negaciones
del vinculo, o exclusiones constitutivas, que desde
la propia ley o su interpretacién se puedan producir.

En la l6gica del estado de bienestar y de su com-
promiso social encajaba gue las medificaciones
productivas que dieran lugar a nuevos tipos de tra-
bajo se incorporaran para su regulacién al sistema
del Derecho del Trabajo. Se produce asi una fase
expansiva del mismo a través de dos mecanismos:

— La presuncién de existencia del contrato la-
baral.

— La extension del caracter laboral a toda una
serie de relacicnes contractuales denominadas por
el propio legislador especiales: alta direccidn, ho-
gar familiar, penados, deportistas, artistas, repre-
sentantes mercantiles, asi coma cualquier ctro
trabajo declarado especial por una ley, lo que
puede considerarse acaontecido con los minusvali-
dos, estibadores portuarios, socios trabajadores
de cooperativas.

La presuncion de existencia del contrato se arti-
cula de diferente manera en la Ley de Contrato de
Trabajo y en el Estatuto de los Trabajadores', El
articulo 3 LCT que indicaba que el contrato se pre-
sumia siempre existente entre todo aquel que da
trabajo o utiliza un servicio y el que lo presta, cons-
truia la presuncién en base a la acreditacion del he-
cho mismo de la prestacidén de trabajo, aobligando
con ello a la contraparte a probar que no existian
las notas caracterizadoras del vinculo coma laboral.

3 Ver Lujan Alcaraz, José, en "La coniratacion privada de
servicios y el conlrato de trabajo”, MTSS, Madnd. 1994, pags.
278y s8.

El articulo 8.1 ET, presume que existe relacion labo-
ral cuando su objeto, el servicio, se preste por
cuenta y dentro del Ambito de organizacion y direc-
cion de otro, a cambio de una remuneracion, lo que
obliga a quien predica la existencia del vinculo a
acreditar las notas de ajenidad vy dependencia, o lo
que es lo mismo a acreditar en definitiva la existen-
cia misma del contrato de trabajo, lo que se llevara
a cabo aportando hechos de los que inferir la exis-
tencia de las notas, ajenidad y dependencia, que lo
conforman. De la LCT al ET se evidencia una exi-
gencia de mayor rigidez probatoria de la cualidad de
laboralidad del vinculo para el trabajador como indi-
¢d Gonzalez Ortega'™.

Esta mayor rigidez se reitera enfaticamente con la
reforma laboral de 1994 al introducir en su arbculo
1.3.0) como supuesto genérico de exclusion “en
general todo trabajo que se efectie en desarrolla de
relacidn distinta de la que se define en el apartado 1
de este articulo” y por tanto el legislador acepta
ahora que no tado trabajo constituye una relacion
laboral, sino sdlo aquel en el que aparezcan de for-
ma nitida las notas caracterizadoras.

Se advierte por tanto una clara voluntad constric-
liva del legislador al momento de fijar las fronteras
del Derecha del Trabajo y que explicitamente se
puede observar con mas nitidez en dos supuestos
concretos: el contrato de agencia mercantil y el del
transportista con vehiculo propio, que sin vacilacio-
nes han sido admitidos par la mas reciente jurispru-
dencia, consolidando una linea interpretativa que
ratificaria que nos encontrasemas en un momento
histarico de reacomodacion restrictiva de las fronte-
ras del Derecho del Trabaje, en lo que se ha llama-
do por Martin Valverde el discreto retorno del
arrendamiento de servicios's,

En estos dos supuestos: representantes mercan-
tiles y transportistas con vehiculo propio, la relacion
laboral deja paso al arrendamiento de servicios. ex-
cluyendo el vinculo del ambito de protecciéon y ga-
rantia que para quien presta su actividad profesio-
nal constituye el marco del Derecho del Trabajo. A
idénticos resultados se llegara en muchos otros su-
puestos cuando las notas de ajenidad y dependen-
cia no aparezcan nitidamente configuradas.

Se produce entonces un resurgir paulating del
trabajo auténomo para lo que confluyen tanto la
voluntad escapista del marco labaral como determi-
nadas transfarmaciones en el sistema productivo
que exigirian por si mismas un tipo de vinculacion™
distinto del clasico |laboral. Queda ahora par saber
si a esta nueva postura restrictiva de las fronteras
del Derecha del Trabajo que se vislumbran desde el
legislador, va a acompanarse de una (nterpretacion
paralela desde los tribunales., En tal caso, en los

14 ver Gonzédlez Orlega, Sanliage, en “La presuncion de
existencia de contrato de trabajo” en Cuestiones actuales Jei
Derecho del Trabajo Libro-Homenaje a Alonso Olea, Madnd.
1990, pag. 790.

13 Vgr Martin Valverds, Antonio, en "El discreto relorno del
arrendamionto de servicios" en Estudios en Homenaje al profe-
sor Alensc Olea, Madrid, 1990, pags. 209 v ss En los mismos
1érminos Monereo Pérez, José Luis, en “Introduccion a! nueve
Derecho del Trabajo”, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, pag 95

'8 Ver Martin Valverde, en “El discreto retorno...” ob. cit , pag
235.
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trabajos mas cualificados técnicamente, en las de-
nominadas profesiones liberales y también en
aquellos que por su propia naturaleza se desarro-
llan con un amplio margen de independencia’ fuera
de los locales de la empresa, volvera a suscitarse la
eterna cuestién de la naturaleza del vinculo.

Dentro del género trabajo auténomo aparece la fi-
gura del trabajo parasubordinado concebido como
aquel caracterizado no tanta por el hecho de que la
prestacién del servicio se lleve a cabo de forma de-
pendiente bajo el dmbito organizativo empresarial,
Sino porque resulta econdmica y existencialmente
dependiente del empresario destinatario habitual de
los servicios'™ y diferenciado del trabajador auténo-
mo esencialmente por razén de la exclusividad de
su vinculacién con un solo empleador. La nota de
dependencia en estos casos se traslada del objeto
del contrato, el trabajo, a su causa, la contrapresta-
cion. El trabajador parasuberdinado podrd organi-
zarse en su actividad, pero el hecho de gue su tra-
bajo tenga un Unico usuario al que el trabajador se
vincula ¢on continuidad, resaltan en el empresatrio
destinatario su papel de dador de trabajo y con ello
la relevancia de su posician de supremacia con-
tractual, permitiéndole fijar los precios del servicia
con gran dosis de libertad no constrenida, como
ocurre con los trabajadores comunes, por el marco
negocial convencional, aqui inexistente.

Sin embargo y pese a los esfuerzos de Ruiz Cas-
tillo'® por encantrar un encaje de estos fendmenos
en el seno del Derecho del Trabajo, ampliando su
ambito a las prestaciones de caracter personal por
cuenta ajena concurra o no la nota de dependencia
y buscando con ello un resultado parangonable al
italiano, que somete las controversias del trabajo
parasubordinado a la jurisdiccion laboral, las orien-
taciones actuales tanto legales comao jurispruden-
ciales y tras la reforma laboral de 1994, no parece
que vayan por esos derroteros, ni que tampoco sea
voluntad del legislador abrir 1a espita de las relacio-
nes laborales de caracter especial introduciendo
nuevas modalidades contractuales que respondan a
las nuevas actividades que el sistema productiva
demanda. Buena ocasién tuvo con los transportis-
tas con vehiculo propio.

Parece por tanto que la restriccion de fronteras
del Derecho del Trabajo se impone irremisiblemente
y con ello la desproteccién de numerosas activida-
des profesionales.

Junto a los supuestos que se han calificado de
negacién salvaje o normada del vinculo, otro meca-
nismo de huida del Derecho del Trabajo tiene como
fin el desnaturalizar el contenide obligacional tipico
del contrato de trabajo. Su consecuencia en estos
casos serd la limitacion de los riesgos a que condu-
cen las obligaciones impuestas al empresario, en-

7 Me relierc a los casos de los encuestadores (Ar 1035/94),
guias turisticos {Ar. 3040/95), peritos tasadores (Ar. 7622/92),
supuestos en los que el Tribunal Supremo se ha pronunciado
estimando la existencia de relacidn laboral y en los que la nota
de dependencia se encuentra muy difuminada.

8 var Amz Castllo, M® Mar, en “Delimitacién subjetiva de!
Daracho del Trabaje.- Un interrcgante especifico: el trabajo pa-
rasubordinado”, Relaciones Laborales n® 15/91, pag. 37.

9 En ob. cit., pags. 57 y ss.
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tendiendo por tal aquel que recibe la utilidad patn-
monial del trabajo.

También aquf se entremezclan razones estricta-
mente productivas que por si mismas justificarian
en muchas ocasiones, tanto la no directa vincula-
cién entre el empresario y el trabajador coma la
realizacidn de la actividad productiva a través de
figuras contractuales distintas de la propiamente la-
boral, con justificaciones oportunistas cuyec unica fin
es aliviar al empresario de costes y responsabilida-
des; incluso es més, la buisqueda de solucianes al
desempleo va a caucionar desde la legalidad med-
das cuyo expresa fin consistira en encontrar ese
alivio econdmica y obligacional, tal como ocurre con
las empresas de trabajo temporal,

La descentralizacion productiva, fenomenoc que
con Martin Valverde?® puede definirse coma el mo-
do de produccion caracterizado porque los objetivos
de la empresa se consiguen con la participacion
coordinada o subsidiaria de otras empresas ¢ cola-
baradores externos, se perfila actualmente a traves
de dos mecanismos: el “outsourcing” y la contrata.
La diferencia entre ambos radica en que en el
“autsourcing” se produce una desagregaciaon de los
elementos productivos que desde una empresa, la
principal, se trasmiten a otras para su ejecucion di-
recta, mientras que en la contrata se produce una
agregacian de elementos productivas entre empre-
sas inicialmente independientes que se vinculan en
la realizacidn de un serviciao o una obra.

En el primer caso, “outsourcing”, estamos frente a
un supuesto de sucesién por descentralizacion que
parte de la existencia de una actividad desarrollada
en el sena de la empresa descentralizadora por sus
propios trabajadores, actividad que se externaliza.
Constituye entonces el objeto del debate si los tra-
bajadores que realizaban dicha actividad en el seno
de la empresa, deben seguir a ésta y por tanto ser
traspasadas, y en que condiciones, junto con ella, o
por el contrario han de continuar en la empresa ori-
ginaria.

La normativa aplicable es el arnticulo 44 ET asi
como la Directiva Comunitaria 77/187 maodificada
recientemente por la Directiva 98/50. Ambas dispo-
siciones parten del principio de garantizar la indem-
nidad a los trabajadores en sus derechas por el he-
cho del traspaso. Sin embargo la interpretacion
junsprudencial de ambas va a resultar discrepante.

A la luz de las dltimas resoluciones del TS?', pa-
radigma de todas ellas puede ser la de 5-4-33 Ar.
2806, que optan por reforzar la necesidad de que
se transmitan los elementos patrimoniales y argani-
zatives insitos en todo proyecto empresarial®?, se

20 ver Martin Valverda, Antcnio en “El discreto retorno  *, ob
c:it.af pag. 225.

"En "La sucesion de empresas en el erdenamiento juridica
espanol® de Yarela Autran, Benigno, en Cuadernos de Derecho
Judicial, vol, XXIl, pags. 253 y ss., CGPJ, Madrid, 1994, puede
encontrarse glemplos de las ultimas tendencias jurisprudencia-
les. Incluso tras este trabajo el TS ha sido mas rotundo si cabe y
asi en la STS de 14-12-94 Ar, 10094 confirma la inea perfilada
en las anteriores STS de 22-1-90 y de 5-4-93 al indicar con niti-
dez que ni la contrata ni la concesidn administrativa son unida-
des productivas auténomas a los efectos del articulo 44 ET.

En el supuesto de que nes ocupamos, dice {a STS que se
comenta, lo transmitido n¢ es en realidad una empresa, M un
centro ni una unidad de la misma, sino una contrata que se rea-



advierte que la linea ds tendencia viene marcada
por exigir una materializacion del objeto de la
transmisién para que esta pueda ser susceptible de
incardinacién en el articulo 44 ET, rompiéndose el
progresive proceso de espiritualizacion®® que hasta
entonces se habia venide admitiando y que nuclea-
ba el hecho de la transmision en el mero traspaso
de la actividad, total o parcial, de la empresa.

Por el contrario la posicidn del Tribunal de Justicia
de la Comunidad, opta por ssta linea interpretativa
espiritualizadora y considera que hay traspaso
cuando el nuevo empresario contintte con la activi-
dad del anterior®. Incluso la Directiva serd de apli-
cacion cuando lo que se produce £s una mera sus-
titucion en la posicidn contractual que da lugar al
ejercicio de la actividad, tal como se desprende del
andlisis de las sentencias de los casos Stiching
(asunto 29/91 de 19-5-92) y Daddy's Dance Hall
(asuntc 324/86 de 10-2-88).

En la actualidad el posible debale que podia sur-
gir de la jurisprudencia contradictoria dal Tnbunal da
Justicia de ta Comunidad se debe considerar cerra-
do tras la publicacién de la Directiva 96/50 que mo-
difica la anterior 77/187. En ella se considera ahora
que existe traspaso cuando el objeto transmitido lo
constituya una entidad econdmica qua mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios
organizades, a fin de llevar a cabo una actividad
economica ya fuere esencial o accesoria.

Tras esta reforma se advierte que la normativa
comunitaria coincide en 5us rasgos maestros, con
la interpretacion dada por el Tribunal Supremo al
articule 44 del Estatuto de los Trabajaderes en lo
relativo a la exigencia de gque el traspaso lo sea de
teda una serie de elementos matenales y persona-
les organizados que constituyen la nocidn clasica
de empresa desde un punto de vista productivo.

Consecuencia de todo ello sera que se rebajan
los niveles de proteccidn y garantia de numerosos
colectivos afectados per procesos de descentraliza-
cion en los que no se produzca la transmision de
elementos materiales organizados. Ademas resulta
de interés resaltar que los fenomenos de descen-
tralizacion productiva via sucesién o “outsourcing”
son cada vez mas habituales debides a la propia
complejidad de los sistemas de produccion que exi-
gen la participacion de diversas empresas especia-
lizadas cada una en detarminadas parcelas del pro-
ceso y que esta necesidad ha sido contemplada
positivamente por el Tribunal Supremo en Senten-
cia de 27-10-94 Ar. 8531/94.

Fenomenos especificos vinculados con la des-
centralizacion productiva que interesa destacar son
los contratos de parrainage y essaimage de los que

liza de una emprasa a otra, entendida la contrata como el dere-
cho gque un empresaric © empresa tieng a la prestacion de un
servicio a un tercere.

3 Ver Femandez Lopez, M2 Femanda, en “Fusiones Yy 8sci-
siones. Aspectos laborales" en Grupos de empresas y Derecho
del Trabajo, Ed. Trotta, Madnd 1994, pag. 124.

2% Ver De las Heras Borrero, Manuel, y Lladé Arburda, Maria,
en "Mantenimiento de los derecho adquiridos de los trabajado-
res en caso de cesion de empresas conforme a la Directiva
77187/CEE: nocion, junsprudencia y propuesta de reforma”,
REDT n® 83, Civitas, Madrid, 1997, pags 393y ss

da noticia Garcia Rubio® ideados y auspiciados por
los poderss publicos de Francia con la finalidad (il
tima de crear empleo. Por el parrainage las empre-
sas incitan a su personal a crear sus propias orga-
nizaciones empresariales que contaran con su
patronazgo, participacion minoritaria en el capital o
aportacidn de recursos. Con el essaimage se pro-
duce una descentralizacion por subcontratacion con
una empresa creada por los propios trabajadores
que se desvinculan de [a principal que adquiere el
compromiso de suministrarles trabajo mediante
subcontratas.

Ei otro mecanisme de descentralizacion encaja
dentro de la denominacion contratas que regula el
articulo 42 ET y se caracterizaria por la no incorpo-
racion desde el inicio al proceso productivo de de-
terminadas parcelas de su necesaria actividad que
se encomiendan a empresas y personal externo. En
este caso las garantias que desde la ley se estable-
cen no buscan responsabilizar a la nueva persona
del empleador en el contrato, sino amplar &l sujeto
responsable de las obligaciones contractuales ha-
ciendo participe al empresario principal de determi-
nadas obligaciones del empresario directo de los
trabajadores. E| objeto del debate consistira en la
delimitacién de los supuestos de existencia de con-
trata frente a otros fendmenos de mera relacion
contractual interempresarial en el mercado de bie-
nes y servicios, asi como en la determinacion de la
extensién cuantitativa de la garantia.

El articulo 42 ET va a establecer la frontera entre
las contratas y el resto de actividades empresaria-
les interrelacionadas en &l mismo proceso producth-
vo en el hecho de que el contratista se dedique a la
misma actividad que el empresario principal.

Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 18-1-1985, Ar. 1995\514.

En definitiva las lineas de tendencia que marca
actualmente el Tribunal Supremo acerca dz la res-
ponsabilidad exigible del emprasario principal sobre
las obligaciones para con los trabajadores directos
del contratista, basculan entre limitar su ambito
subjetivo precisando el término propia actividad® y
ampliar el contenide material abarcando prestacio-
nas mas alla de las estrictamente salariales®.

25 Ver Garcfa Rubio, M# Amparo, en “Presuncion de no labo-
ralidad y promocitn del trabajo independiente. la experiencia
francesa”, Relaciones Laborales n2 18/96, pag. 27.

6 |nteresa también por su importancia aplicativa retener el
criterio de la STS de 23-12-1996 Ar. 1996\86844 en cuania dis-
pone que: “Una interpratacion del reiterado articula 42, conforme
a su espiritu y finalidad, permite extender el concepto ~conltralas
0 subcontratas» celebradas por el empresario y terceros 1es-
pecto a la realizacién de obras y servicios de los pnmeros, a la
nocién de «concesiGn administrativa» ya gue, de una parte, la
generalidad de los términos «contratas o subcal]tratas» no per-
miten su aplicacion exclusiva a los ne?ocios juridicos privados,
y, de otra, parece mds adacuado a los fines de la Administraciin
que la misma, a través de la figura de la concesion, pueda en-
comendar a un tercero la gestion directa de servicios propios,
sin que ello afecte a las garantias solidaras entre el ente publ-
co, dusiio de la obra o servicio cedido y la entdad que argam:iza
su propia actividad y medios personales y maleriales para el
cumplimiento de la prestacion concedida.”

27°5in embargo la reciente STS de 14-7-98, evitando la con-
dena por salarics de tramitacion, recupera la tendencia hacia la
limitacién de la responsabilidad de los empresarios principales a
las obligaciones estrictamente salarales.
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Las ETTs, empresas de trabajo temporal son el
ejemplo mas evidente de discciacién entre riesgos y
utilidad patrimonial del trabajo. Los trabajadores
prestan su servicic al empresaric denominado
usuario, pero perteneciendo a la plantilla de la ETT
que asume por si todas las obligaciones derivadas
del contrato laboral. A diferencia de la subcontrata,
la ETT no realiza organizadamente por si misma
ninguna actividad del ciclo productivo de la usuaria.
Su unico cometido es propoercionarle los trabajado-
res que necesita para cubrir sus necesidades de
contrataciéon temporal, pero correspondera a la
usuaria el ejercicio de las facultades directivas so-
bre la persona del contratado no incorporade a su
plantilla. Se crea con ello una relacion triangular que
desvanece el caracter sinalagmatico del contrato de
trabajo por cuanto su abjeto, la actividad laboral,
relaciona al trabajador y la usuaria pudiendo ésta
ejercer su facultad directiva scbre el mismo, mien-
tras que la causa del contratg, la retribucion por los
servicios prestados relaciona al trabajador con la
ETT que también conserva frente al mismo la po-
testad disciplinana asumiendo con ello la responsa-
bilidad indemnizatoria en caso de despidos o extin-
ciones injustificadas.

La ETT desde un punto de vista dogmético cons-
tituye la negacion misma del contrato de trabajo ya
que no es sujeto del contrato laboral quien recibe el
trabajo ni organiza su prestacion y por tanto quien
ccupa el papel de empresario en la relacién juridica,
sino una persona distinta e interpuesta entre el au-
téntico empresaric y el trabajador que asume de
hecho el papel de aquel en orden a las responsabi-
lidades derivadas del contrato.

Ademas las ETTs cumplen otra funcién en el mer-
cado de trabajo consistente en el abaratamiento de la
mano de cbra al establecerse condiciones retributi-
vas distintas de las fijadas convencionalmente para la
empresa usuaria y su personal de plantilla. Se re-
suelve con ello el escollo constitucional de trato igua-
litario entre trabajadores fijos y temporales al servicio
de una misma empresa cuando realicen trabajo de
igual valor. Con la mterposicién de la ETT y la ficcion
de ser ella quien contrate laboralmente al trabajador
se va a permitir un tratamiento diferenciado con el
gue debiera dispensar la empresa usuaria.

Si estas son los fines a los que responde la institu-
cidn, procedera cuestionarse hasta que punto su po-
sible eficacia legitima su existencia. Cierto es que en
determinadas ocasiones y ante necesidades de per-
sonal acuciantes por su imprevisibilidad puede ocurrir
que la empresa usuaria precisara de una respuesta
agil en materia de personal que le permitiera una co-
bertura inmediata de determinados puestos de tra-
bajo ne permanentes, y cierto es por tanto que desde
esta perspectiva las ETTs pueden servir para la
creacién de empleo inestable. Sin embargo las posi-
bles inseguridades y desigualdades que introducen
para con los trabajadores a su servicio ponen en en-
tredicho su posible justificacion social, Como en tan-
tos otros casos el legislador podia haber previsto
conjugar riesgos v necesidades reales introduciendo
mecanismos correctaores. Una posibilidad no desde-
fiable hubiera sido sélo autorizar aquellas ETTs que
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se constituyeran a través de cooperativas de trabajo
asociado?®. En tal caso el empresario interpuesto en-
tre la usuarnia y los trabajadores hubiera sido la propia
cooperativa por ellos constituida y no un tercero para
quien el mercado de trabajo constituye su propio
mercado de bienes y servicios.

2.2. La trasposicion de los principios garantistas
del Derecho del Trabajo

Hasta ahora se ha podido ver como el Derecho
del Trabajo que respondia a una voluntad sistemati-
ca de regular los conflictos que pudieran acontecer
en €l desarrollo del contrato de trabajo como insti-
tucion juridica clave para el desarrolio de las rela-
ciones de produccién en la economia de mercado,
ha dejado en cierto sentido de cumplir esa finalidad
social ya que de una parte el contrato de trabajo
mismo en su definicidén clasica pierde relevancia al
momento de la configuracion juridica de las nuevas
relaciones de produccion y de otra serd la propta
realidad social la que, considerandose constrefida
inadecuadamente por el sistema normativo intente
escapar del marco reguladaor.

Esta situacion no deja de producir desazon a
cualquier estudioso por mltiples motivos.

Ferrajoli?® ha demostrado como el derecho vigente
ha de cumplir en tanto que instrumento de solucidn
de conflictos dos requisitos que no le vienen dados:
el de validez y el de efectividad. Su posicidn filosofi-
ca, positivismo critico segun la denomina, aceptando
como punto de partida la estructura kelseniana del
ordenamiento, considera que el derecho vigente se-
rd valido en tanto las normas cumplan con aquellas
que regulan su produccion y que sera efectivo cuan-
do sus normas son abservadas por aquellas cuya
produccion regula. De este modo el ordenamiento
|uridico se configuraria en niveles jerarguicamente
ordenados, siendo las layes del nivel superior norma-
tivas respecto del inferior y por tanto justificarian su
validez, mientras que las del nivel inferior se nos apa-
recen como presupuestos de hecho del nivel supe-
rior, justificando su eficacia®.

Las cualidades indicadas aun cuando teorica-
mente se corresponden con lo que deberia ser un
ordenamiento juridico ideal nunca existente en la
realidad, no por ello deben despreciarse como ins-
trumentos validos para el analisis critico del orde-
namiento juridico y mas concretamente para de-
terminar su eficacia instrumental para la solucion
del conflicto social.

Cuando el derecho no es valido deja de ser cohe-
rente y presenta en su edificio estructural antino-
mias protagonizadas por normas inferiores gue
chocan con los valores formales y sustantivos prefi-
gurados por las normas superiores. Cuando el de-
recho es inefectivo su estructura se puebla de lagu-
nas que atacan a su plenitud dogmatica y lo

28 | a DA 2? de la Ley 14/94 admits la posibiidad de que las
ETTs se constituyan por cooperativas de {rabaje asociado, pero
no le configura como el Unico cauce posible.

29 yer Ferrajoli, Luigi, en “Dorecho y Razon. Teona del Ga-
rantismo Penal™, Ed. Trofta, Madrid, 1996, pag. 871.

0 Ob. at., pag. B72.



convierten en ineficaz para resolver el conflicte so-
cial.

Atendiendo a estos razcnamientas, el Derecho del
Trabajo se encontraria hoy en una dificil encrucijada,
ya que se muestra incapaz de resolver todo conflicto
social derivado del desarrollo de la actividad productiva
profesional, generando con ellc multples lagunas o
espacios contractuales desregularizados; y en muchas
ocasiones cuando lo resuelve lo hace desatendiendo
sus propios presupuestos normativos asi como |08
principios y valores que como derecho especial engar-
zado en el tronco constitucional debe respetar, ocasio-
nando antinomias o contradicciones entre esos presu-
puestos y algunas de las diversas instituciones
creadas por el mismo crdenamiento laboral.

Lagunas se producirian vgr. al constrefiirse las
fronteras del derecho del trabajo expulsando de su
seno las actividades productivas parasubcrdinadas;
antinomias admitienda instituciones que niegan las
consecuencias obligacionales del contrato de tra-
bajo, vgr. las ETTs, pero también, cuando el protec-
cionismo del Derecho del Trabajo se distribuye irre-
gularmente entre diversos colectivos sociales,
dando lugar a meras posiciones de privilegio.

Asi ocurre actualmente con los altos cargos vy los
deportistas profesionales. En ambos casos no
existe justificacion ideoldgica, ni siquiera metodold-
gica para el perscnal de alta direccidn vinculado por
lo que no es sino un contrate de mandato civil, para
incardinarlos en el ambito proteccionista del Dere-
cho del Trabajo al tiempo que se excluye al trans-
portista con vehiculo propio cuyo elevado salario se
aplica mayoritariamente en la amortizacion del
vehiculo. Tampoco en esta misma linea existe hoy
justificacion para que el persanal estatutario al ser-
vicio del Insalud siga acudiendo a resolver la mayor
parte de sus conflictos laborales ante la jurisdiccion
social y no lo puedan hacer el resto de funcionarios.
O viceversa, si estos deben pasar por la jurisdiceicn
contenciosa, que €l personal estatutario acuda a la
laboral constituye comparativamente un privilegio
carente de suficiente justificacion.

Y estas interrogantes no son hoy dia producto de
especulaciones tedricas mas o menas afortunadas,
sina que derivan de problemas actuales, también
advertidos en los paises de nuestro entorno, a los
que se intenta dar respuesta desde la ley y la juris-
prudencia.

Centrandonos en la actividad productiva parasu-
bordinada de la que en paginas atras se trato, en-
tendida ésta como aquella realizada de forma auté-
noma por el trabajador pero en régimen de
dependencia econémica del empresario comitente.
se advierte como ha recibido diversa respuesta en
los paises vecinos.

En Iltalia se optd por una salida progresista en la
Ley 749/58 y después en la 409/73 tipficando la fi-
gura: prestaciéon de obra continuada, coordinada y
prevalentemente personal, haciendo inderogables
los derechos establecides en su favor por la nego-
ciaclén colectiva y residenciando sus conflictos en
el orden jurisdiccional laboral?'.

31 var Ruiz Castillo, en ob. cit. pags. 14 y ss., asi como San-
guinetti Raymond, Wifredo, en "La dependencia y las nuevas

En Francia, mas recientemente y una vez Instau-
rada la crisis, la opcién pasa por establecer desde
la ley, articulo 120-3 del Code du Travall incorpora-
do por la Ley Madelin de 1994, la presuncion ruris
tantum de inexistencia del contrato de trabajo cuan-
do la actividad la desarrollen personas inscritas en
diversos registros profesionales: artesanos, indus-
triales, comerciantes y profesiones liberales, lo que
obliga a quien reivindique la naturaleza laboral del
vinculo & acreditar la existencia de una subordina-
cion juridica permanente®.

En Espafia, como ya se vio anteriormente, se ha
procedido paulatinamente desde la Ley de Cantrato
de Trabajo hasta la reforma de 1994 a reforzar Ia
presencia cualificadora de las notas de ajenidad y
dependencia en el vinculo taboral y paralelamente
a excluir constitutivamente de esta relacion deter-
minadas actividades: transportistas con vehiculo
propio y representantes de comercio, pera no se
opta por ninguna regulacién genérica y expresa del
trabajo parasubordinado que, desterrado extramu-
ros del Derecho del Trabajo, queda destinado a so-
portar un deficiente trato normativo desde los para-
metros propios del Derecho Civil.

Ante este estado de cosas, con razon se cuestio-
na Molina Navarrete® acerca de que tipo de legali-
dad hay que preservar ante una sociedad dominada
por una ‘racionalidad” econémica que excluye de
ella a amplias capas de la poblacién y que fomenta-
ria incluso soluciones normativamente ilegales pera
ecanamicamente eficaces, como contralar en defi-
nitiva democraticamente |a “tirania del fin” economi-
co y garantizar la efectividad del ordenamiento, co-
mo impedir que el principio del calculo economico
se convierta en principio cuspide del ordenamiento
juridico.

El interrogante no parece que presente hoy solu-
ciones claras, coherentes y plenas a todos los pro-
blemas que se suscitan. El envite que desde la
economia se lanza en pro de un derecho postmo-
derno en el que frente a la uniformidad que exigiria
cualquier sistema juridico, prima la multiplicidad o
diversidad de soluciones concretas a problemas
concretos, y en el que frente al principio de jerar-
quia normativa se intraduce la flexibilidad, es dema-
siado sugerente como para poder despreciarse,
maxime si pese a todo ng existen alternativas rea-
les al propic sistema econémico.

Propugnar hoy un Derecho del Trabajo con un
elevado grado de efectividad dogmatica significa
reducir en lo posible sus lagunas aplicativas y por
tanto:

— Ampliar sus fronteras accgiendo en su seno
determinadas actividades profesionales realizadas
bajo una marcada dependencia econdmica, am-
pliacion que puede llevarse a cabo a traves del

realidades econdmicas y sociales: gUn criteno en cnsis?" en
Temas Laboraigs, n? 40, Junta de Andalucia, pag. 68.

3 Eeota informacion se obtiene de Garcia Rubio, M2 Ampato,
en “Presuncitn de no laboralidad y promocion del trabajo inde-
pendiente: |a experiencia francesa”, en Relaciones Laborales n*
18/96, pag. 32.

33 yer Molina Navarrete, Cristobal, en "El stalus cientifico
‘post-positivista’ del jurista del trabajo y el interrogante sobre ld
condicion de positividad de su nuevo derecho” en AEDT n' 83,
Ed. Civitas, Madrid 1997, pags. 343 y ss.
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mecanismo del articulo 2.1.i) ET, adicionandc al
catdlogo existente nuevas relaciones laborales
especiales,

— PReforzar el mecanismo de las presunciones
volviendo al planteamiento de !a LCT: del hecho de
trabajar se presume la existencia de relacion labo-
ral.

A su vez, propugnar hoy un Derecho del Trabajo
con un elevado grado de validez dogmadtica significa
dotarle de coherencia interna reduciendo en lo po-
sible sus antinomias y por tanto:

— Impedir en lo posible que la norma se frag-
mente en tantas soluciones comeo supuestes de he-
cho a regular.

— Invalidar aquellas scluciones contrarias a los
presupuestos basicos del sistema.

La duda siempre sera si estas soluciones resultan
hoy econdmicamente viables y ademas si se aco-
modan a los importantes cambios productivos ¢ si
por el contrario la situacion empuja a buscar alter-
nativas menos compactas ideoldgica y dogmaética-
mente y particularizadas a los distintos casos con-
cretos que se pretendan regular; de ahi la desazén
a gque conduce el actual estado de cosas.

No obstante, abocados a soluciones pragmaticas,
convendria tener presente las siguientes reflexio-
nes:

— El marco constitucional sigue siendo inamovi-
ble y con él los principios inspiradores del estado
social y democratico de derecho que mandatan a
los poderes plblicos a promover las condiciones
para que la libertad e igualdad del individuo y gru-
pos sociales sean reales y efectivas asi comoe a re-
mover los obstaculos que lo impidan o dificulten.

— Los derechos fundamentales, aplicables no
solo frente a los poderes publicos sino frente a si-
tuaciones juridicas de poder detentadas por perso-
nas privadas, |a doctrina del Drittwirkung der Grun-
drechte ha sido plenamente asumida por el
intérprete constitucional espafiol, siguen constitu-
yendo en su aplicacion la mejor garantia de protec-
cion del individuo.

— EI Derecho del Trabajo en este contexto cons-
titucional sigue siendo un derecho garantista y pro-
teccionista de las situaciones subordinadas en que
se encuentra el trabajador en el contrato de trabajo.
Los derechos fundamentales impregnan el contrato
laboral en cualquiera de sus modalidades e institu-
ciones juridicas que del mismo deriven.
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Por altimo, si el Derecho del Trabajo se ve abliga-
do a recomponer sus fronteras, mereceria la pena
considerar hasta que punto sus finalidades garan-
tistas no deberfan hoy exporlarse a otras parcelas
del ordenamiento. A la crisis del Derecho del Tra-
bajo le acompafia otra, si cabe mas profunda del
Derecho Civil*. De una parte los derechos de pro-
piedad y crédito resultan plenamente cuestionables
como derechos fundamentales puesto que constitu-
yen como se ha podido ver situaciones juridicas de
poder excluyentes y sometidas al trafico mercantil,
de ofra emergen nuevos derechos gue se corres-
ponden con lo que se han denominado intereses
difusos, cuyo objeto serian bienes globales de per-
tenencia mancomunada a toda la sociedad: el dere-
cho a un adecuado medio ambiente, derecho a la
proteccién frente a especulaciones econdmicas a
gran escala, derechos de los consumidores, ete.?.
Ello conduce a la revision no sdlo de los principios
de igualdad tedrica y autonomia de la voluntad im-
perantes en el ordenamiento civil, sino también al
disefio de un nuevo marco procesal.

En ambos casos el Derecho del Trabajo ha acu-
mulado experiencias que bien pueden servir de
punto de referencia valido para ser aplicadas a
otros Derechos. De este modo achicariamos las
fronteras a cambic de la exportacion de unos prin-
cipios y metodologia esencialmente validos para
otros ordenamientos. Obviamente el prurite en de-
fensa del Derechg del Trabajo, no responde sdlo a
razones estéticas, gue también, sino a las profun-
das razones de imperativo democratico a que con-
duce nuestra Constitucién y que deberian aplicarse
a cualguier ordenamiento juridico especifico.

Un ejemplo practico de este mecanismo de ex-
portacion de garantias lo constituye, conforme en-
tiende Sanguineti®®, la Ley 12/92 antes comentada
de Contrato de Agencia Mercantil, pues pese a que
deslaboraliza aguello gue antes era relacion laboral,
traspasa al vinculo civil elementos de proteccidn
muy significativos para una tutela del agente frente
a su empresa.

Esta practica no cabe duda que puede muliipii-
carse para olros supuestos y redondearse eficaz-
mente con una nueva concepcidn del procedimiento
civil para el que tambign sin duda la Ley Procesal
Laboral aporta numerosas soluciones imaginativas,
pragmadticas, eficazmente contrastadas en la practi-
ca ¥ plenamente asimilables.

3 Con mas amplitud en Navarro Fernandez, Jose A . en
“Garantismo, democracia y derecho civil”, ob cit., pags 1958

$5.

43 En este sentido ver Reich, Norbert en “Formas de sociali-
2aciin de la economia’ reflexiones sobre el postmoderrismo en
12 teoria juridica” en “Deracho y Economia social del Estado’,
Tecnos, Madrid, 1988, pag. 111.

38 ver Sanguineth Raymond, Wilfredo, en ob. cit , pag 70



Seguridad en la construccion y responsabilidad civil
por accidentes de trabajo. Trascendencia
del Real Decreto 1627/1997

INTRODUCCION

El tema de la proteccian de la seguridad y la salud
laboral en la construccién tiene una trascendencia
social innegable, ya que tenemos en Espafia una de
las tasas mas altas de siniestralidad laboral de los
paises de nuestro entorno, y el sector de la cons-
truccion es una de los que destaca por su alta si-
niestralidad®.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, y
an concrete en lo que afecta al estudio de la res-
ponsabilidad de los distintos intervinientes en el
proceso constructivo por las consecuencias de los
accidentes de trabajo, el confusionismo reinante en
la normativa que regula la materia, la ambigiiedad
de muchas de estas normas —no se sabe bien si
por torpeza del legislador o del “reglamentador” o
por el deseo de no enfrentarse a los diversos secto-
res profesionales con intereses corporativas contra-
puestos en esta materia—, la falta de una definicidn
clara de atribuciones y consecuentemente de res-
ponsabilidades, la existencia de normas que se su-
perponen unas a otras sin que quede claro cual es
la regulacidn vigente que resulta de esa sucesidn
de normas de diverse tipo, dibujan un panorama
poco atractivo,

En el Juzgado de Primera Instancia la cuestion
gue se plantea es la exigencia de responsabilidades
civiles derivadas de un accidente. No se ftrata,
pues, de decidir “a prior” sobre cuestiones atinen-
tes a las atribuciones profesionales de los distintos
técnicos y demas intervinientes en el proceso cons-
tructivo, conflictos entre distintos profesionales que
se disputan entre si la facultad de realizar el estudio
de seguridad o de controlar dicha seguridad en Ia
obra, o sobre la correcta organizacion y coordina-
cion de dichos intervinientes cara a las fases de
proyecto y ejecucidn de la obra. Se trata de dar una
respuesta juridica a una salicitud de indemnizacion
por los dafios —muerte o lesiones— sufridos por el
trabajador de la construccidn en un accidente labo-
ral.

Normalmente, ha existido un proceso penal sobre
la materia?, que ha sido sobreseido o bien ha termi-

' El 20% de los accidentes laborales corresponden al sector
de la construccion, cuya pcblacion activa supcne el 10% del
total. En el pnmer trimestre de 1988, mientras gue a nivel gene-
ral el incremento de la sinisstralidad laboral es de un 6,5%, an el
sector de la construccidn supera ligeramente el 14%. E{ por-
centaje de accidentes graves y morales en el sector de la
construccién supuso en 1997 el 22% del total, y de los 1.070
trabajadores muertos en accidentes labeorales, 253 lo fueron en
el sector da la construccign (tuente. Bolstin de Estadisticas La-
borales).

2 gobre el tratamiento de esta cuestién en via penal, puade

Rafael SARAZA JIMENA

nado por sentencia absolutoria, v los perjudicados
han acudida al juzgado civil a exigir una indemniza-
cidn. El proceso civil en el que se exige tal indemni-
Zacion responde a unos principios distintos de los
que rigen el precedente proceso penal: ni existe un
principio de “intervencidn minima”, ni existe una
presuncién de inocencia que exija una ngurosa
prueba de cargo que la destruya?®,

Por otra parte, son aplicables par regla general a
estos litigios de exigencia de responsabilidad civil
coma consecuencia de un accidente laboral, los
principios en que se concreta la evolucidn de 1a ins-
titucidn de la responsabilidad civil en la mayor parte
de sus facetas, tanto la extracantractual en general
como las especificidades que han ido aparecienda
en diversaos campos —nuclear, aviacion civil, res-
ponsabilidad del fabricante, etc.—, y que pueden
resumirse en un proceso de objetivizacion con
paulatina pérdida de importancia del factor culpabi-
listico, inversion de la carga de la prueba, progresi-
va importancia del principio de responsabilidad por
riesgo, etc.t.

consultarse e! articulo “Los delitos contra fa vida, 1a salud y la
integridad fisica de los trabajadores. La problematica en el sac-
tor de cbras de la construccién”, de Carlos Almela Vich en Ap-
tualidad Penal n® 28, 13 al 19 de julio de 1998,

3 El Tribunal Constitucional ha declarado la inaphcabilidad del
derecho a la presuncién de inocencia en 1o referente a las decla-
raciones de respensabilidad civil, Asi, la STC 72/1991. de 8 de
abril, declara:

"Igualmente ha de rechazarse la presunta vulneracion dal
principio de presuncién de inocencia; la condena, coma reitara-
damante ha declarado este Tribunal, por responsatilidad civil,
ne guarda relacion directa con dicha presuncion ni con la ino-
cencia en si misma, en el sentido del articulo 24.2 de la Consti-
tucion; este concepto alude estrictamente a la comisién y auta-
rla de un ilicito en el Ambito sancionador y nc a la
responsabilidad indemnizatoria subsidiaria en el ambito civil,
aunque esta responsabilidad se derive de un dalito declarada en
Sentencia penal...".

| En el mismo sentido, la STC 110/1993, de 25 de marzo, de-
¢

ara:

“Ante todo hay que decir que resulta fuara de lugar ta invoca-
¢lén que se hace en el Auto de planteamiento de esta cuastion
(49/1989) de la presuncién constitucional de inocencia qua, ca-
mo regla general, no es de aplicacion al enjuiciamianto civil de
los asuntos y, en concreto, al cumplimiento ¢ incumplimianto de
las cbligaciones contractuales (SSTC 52/1984 y 72/1991, antre
ofras muchas resoluciones)”.

* Tan sdle repraducir unas palabras de Diez-Picaza qua, a
pesar de! tiempo transcurrido desde que fueron ascrtas (‘La
responsabilidad civil hoy”, Anuaric de Derecho Civil, 1979), re-
sumen muy acertadamente el nuevo enfoque de esta cuestion
"a evolucion experimentada por la junsprudencia en el curso de
los dlitimes afios hace més claro ese nuevo sistema de la res-
ponsabllidad civil, que hoy, lejos de buscar una moralizacién de
la conducta, trata de asegurar la reparacién de los peruicios de
las victimas. Es lo que hemos llamado el principio pro damnato
o la 1dea de que por ragla general todos los perjuicios y nesgas
que la vida social ocasiona deben dar lugar a resarcimiento, sal-
vC que una razon excepcional obligus a dejar al dafado solo
frante a! dafc...( ) Van perdiendo paulatinamente importancia
los demas factores que imponia la disciplina codificada . Prnme-
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En consecuencia, y puede observarse en la evo-
lucién de la jurisprudencia del Tribunal Supremo la
cristalizacion de este enfoque, la trascendencia so-
cial de este tema lleva a scluciones conforme a las
cuales la victima y su familia no han de correr con
las consecuencias danosas del accidente mas que
en los casos en que esté probada una culpa exclu-
siva de dicha victima. En todos los demas casos, ha
de procederse a la indemnizacion de las conse-
cuencias lesivas del accidente faboral, si bien la in-
demnizacion habra de ser minorada en caso de ha-
ber concurrido también una culpa exclusiva de la
victima. Mientras que en el ambito penal la falta de
una prueba rigurosa —prueba de cargo que destru-
ya la presuncién de inocencia— sobre cudl de los
intervinientes en el procesa constructive ha tenido
con su actuacién negligente una incidencia determi-
nante en la produccidn del accidente laboral habra
de llevar a una sentencia absolutoria, en la jurisdie-
cién civil esta situacién no puede llevar en ningun
caso a una sentencia absolutoria que deje sin in-
demnizar el percance sino, en todo caso y como re-
gla general, a una solucién de responsabilidad saoli-
daria entre las intervinientes en el proceso
constructivo que tengan atribuidas competencias en
materia de seguridad laboral, como se analizard
mas adelante.

Por otra parte, y contemplando la cuestion desde
una perspectiva estrictamente econémica o econo-
micista, perspectiva siempre delicada en esta mate-
ria, que estd asociada a situaciones humanas tan
graves, esta evolucién de la legislacién y, sobre to-
do, de la jurisprudencia —que ha llevado a un punto
en el que se veda la posibilidad de que un siniestro
de estas caracteristicas quede sin cobertura indem-
nizatoria—, unida a la progresiva implantacién de
seguros que cubren la responsabilidad civil de los
intervinientes en el proceso constructivo, conducen
a una situacion en la que se produce una distribu-
cion del riesgo entre un amplio ndmera de perso-
nas, dado que por regla general las consecuencias
lesivas de los accidentes laborales seran indemni-
zadas en base a esos contratos de seguro, cuyas
primas serdn abonadas en primera instancia por los
intervinientes en el proceso constructivo pero 16gi-
camente repercutidas en la retribucién de su inter-
vencion profesional o empresarial, por lo que final-
mente el coste de tales riesgos es distribuido entre
el colectivo de particulares y empresas adquirentes
de viviendas y locales, Administraciones comitentes
de obras publicas, elc., lo que viene a equivaler a
toda la sociedad. De este modo, se pasa de una
situacién en la que el accidente de trabajo era una

ro la culpa mediante el juege de la inversion de la carga de la
prueba o da la concepcién de la responsabiidad propiaments
sin culpa a través de los esquemnas de la teoria del riesgo. Des-
pués los embates que experimente la figura dé la causalidad
como titulo de Imputacién. El paso de una causalidad necasaria
a una causalidad adecuada. La conclusién de todo ello, senci-
llamenle expuesta, me parece que es gue ya no hay que reparar
porque existié antas una conducta reprobable, sino que hay que
reparar a eecas: qus no se trata tanto de moralizar las conduc-
tas de los eventuales autores de los dafios como de asegurar
las indemnizaciones a las victimas y que se ha perdide aquella
concepcién magica o teolé%ica de la mano de Dics para ver por
todas partes la mano del hombre. No hay, pues, razon sdlida
que aconseje la resignacion”.
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fatalidad que podia suponer la condena a la miseria
del trabajadar accidentado que tenia la mala suerte
de sufrir el accidente, a una situacion en la que el
riesgo econémico del accidente laboral se distribuye
entre la sociedad en su conjunto a través del siste-
ma de aseguramiento privade y de Seguridad Social
publica.

Un adecuado sistema de Inspeccion de Trabajo y
la represidn penal para los supuestos de negligen-
cia criminalmente reprochable, de un lado, de otro
ladg, un sistema de franquicias, bonificaciones y re-
cargos por siniestralidad, y un mayor rigor en el
examen, en via judicial, de quién es el auténtico
responsable del siniestro, que evite que tengan el
mismo tratamiento el profesional o el empresario
que muestra el maximo celo en la previsién de los
riesgos y la evitacion de los accidentes que el que
no lo hace, han de completar el sistema.

EL BINOMIO ATRIBUCION
PROFESIONAL-RESPONSABILIDAD

Es evidente que, en lo que se refiere a la exigen-
cia en via judicial de la responsabilidad civil por tos
dafios causados por un accidente laboral, en princi-
pio es fundamental ver como esta regulada la asig-
nacion de atribuciones a los distintos intervinientes
en el proceso constructivo —fundamentalmente
promotor, contratista y técnicos—, puesta que la
respensabilidad viene fundamentalmente determi-
nada por la relaciéon del evento dafioso con las acti-
vidades propias de cada interviniente. E! binomio
responsabilidad-atribucién  profesional es, pues,
esencial, y asi ha sido considerado par la jurispru-
dencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo.s

5 Asi, la Sentencia de la Sala 1° del Tnbunal Supremo de 29
de octubre de 1993, declara:

"Que eéste [al arquilecto superior] supiera que sobre la -
mentacion y vactado del solar habia que instalar una grua y que,
ademas, no diere érdenes al aparejador, no son omisiones cali-
ficables de nagligentes porque la nségﬁgencla, 13 falta de aclua-
cidn culposa, requiere que la conducta positiva sea exigible
conforme a los deberes propios de la profesion y encarge o que
dicho actuar positivo sea la respuesia esperada y, por lanto,
exigible en afencion a la situacion planieada, pero tales cir-
cunstancias no se dan en el caso de autos pues no le incumbe
al arquitacto vigilar la colocacion da utensibios auxikares de la
construccion ni se le ha consultado por la constructora mu por la
arrendadora del pesado aparato, a pesar de que conocedora de
sus caracteristicas pesa sobre ella la comprobacion del lugar
donde la colocan sus propios operarios, previo requenmiento en
su caso de los asesoramientos técnicos que correspondan”.

Del mismo modo, la Sentencia de la Sala 12 del Tnbunal Su-
premo de 27 de noviembre de 1993, declara:

“Por otra, aun estimando que tal texto legal contiens un mMo-
dulo de la diligencia que ha de observarse en la ejecucion de
cualquier obra de construccidn de edificios, at establecer las
medidas de seguridad que deben observarse en esa clase de
trabajos a fin da evitar accldentes, es o cierto que no existe
precapto legal alguno que Imponga a los arquitectos supenores
la obligacién de comprobar la comecta adopcion por el contra-
tista de |as preceptivas medidas de saguridad en el trabajo y =i
bien el articulo 210 de la citada Ordenanza obligaba al conira-
tista, al haber sido adquirido el andamio que se rompio de se-
gunda mano, a una prueba de reconocimlento y a una prueba a
plena carga por persona compelente, dalegada de la Direccion
técnica de la obra, o por esta misma, en su caso, tal mencion a
la Direccion técnica no ha de entenderse relerida at arquitecto
Superior director de la obra, sino al arquitecto técnico a quien el
articulo 1.3 a) O 29-2-71 atribuye en la direccién de la obra el
“controlar las instalaciones provisionales, los medios auxihares
de la construccion y los sistemas de proteccion, exigiendo el
cumphmiento de las disposiciones vigentes sobre la segundad



Resulta sorprendente que en este sentido la juris-
prudencia de la Sala 2% del Tribunal Supremo haya
realizade una interpretacién mucho mds amplia de
las normas reguladoras de las atribuciones profe-
sionales en ¢l sector de la construccidn. Y al contra-
rio que [a Sala 12, que suele eximir de responsabili-
dad civil al arquitecto supericr en los casos de
accidentes laborales por entender gue la normativa
reguladora de sus atribuciones profesionales no le
otarga ninguna relacionada con el control de la se-
guridad laboral en las cbras de construccion, la Sala
22 ha entendido que el hecho de que las normas re-
glamentarias atrihuyan a los arquitectos técnicos las
responsabilidades en este campo no exonera de
posibles responsabilidades a otros profesionales v
en concreto a los arquitectos superiares, y ha inter-
pretado las normas reguladcras de las atribuciones
profesionales en la construccion de modo que ha
ampliado notablemente las obligaciones de los ar-
quitectos superiores en relacién al control de la se-
guridad y salud labaral en las obras, confirmandp la
condena penal impuesta al arquitecto superior en
supuestos de accidentes laborales en los que se
habia infringido en la obra las normas de seguridad
e higiene en el trabajo®.

del trabajo”, no existiendo norma legal que imponga al arquitecto
Superior tal obligacidn; en este sentido es de tener en cuenta
que, como dice la S 22-11-71, "en orden a /a diligencia debida,
que la normal previsién, exigible al arquitecto director de las
obras, no cabe contundifa con la simple diligencia de un hem-
bre cuidadoso, sino qua 8s aquella difigencia obligada, por ja
especialidad de sus conacimientos y la garantia técnica y profe-
sional, que implica su intervencidn en I3 obra, siendo esta espe-
cial ditigencia fo que debe serle exigida"; de ahi que af no entrar
dentro de sus especificas funciones relalivas a fa realizacion del
proyecto y a la direccion de (& obra, la de comprobar el concraio
cumplimiento por el contratista o sus encargados de fas medi-
das de seguridad previslas en tos praceplos que se cifan en la
senftencia recurrida, ha de afirmarse la falta de responsabilidad
del recurrente en el accidente acaecido por la rolura def anda-
mio al no haber infringido el deber de difigencia que sobre é!
pesaba en relacion con la obra en que se produjeron los he-
chos”

Las dos sentencias citadas versan sobre acciones entabladas
con motivo de accidentes laborales en la construccién, y en am-
bas se absuelve al argquitecto superior de toda responsabilidad
por entender que no entraba en el 4mbito de sus atribuciones
profasionales |la adopcion y supervision de medidas de sequri-
dad an obras de construccion.

S En este sentido, la Sentencia de la Sala 2° del Tribunal Su-
premo de 7 de noviembre de 1991 declara:

«No cabe duda que la normativa vigente (D de 1971), si-
guiendo la anterior reglamentacién (D de 1935), impone a los
aparejadores o arquitectos técnicos, y en io que aqui interesa,
estas obligaciones; ordenar y dirigir la ejecucion material de las
cbras e instalaciones, cuidando de su control practico y organi-
zando los trabajos de acuerdo con “las reglas y nomas de la
buena construccién®, y “controlar las instalaciones provisionales,
las medidas auxiliares y los sistemas de proteccion” (art. 1, ap.
a}, nums. 1y 3 D de 1971).

Sin smbargo, estas normas de tipo reglamentario, si bien ha-
cen atribucion a los arquitectos técnices (aparsjadores) de una
serie de derechos y obligacionas qua han de ejercer de modo
directo an la obra da qua son encargados, gllo no quiere decl
gue esas atribucicnas exoneren, sin mas, de posibles respon-
sabilidades a otros profesionales, ni, en concreto, a los arqui-
tectos superiores encargados de los proyectos de las obras y su
realizacion, pues entender lo contrario, seria ameén de injusto,
desconocer la realidad de la escala de valores jerarquica que
toda empresa organizada nos ofrece, tanto en el aspecto de
atribucionas como de subsiguiantes obligacicnes responsablas.

Y asto es lo que, sin duda, las propias normas reglamentarias
da rafarancia, tanto se interpraten desde sl punto da vista literal,
como légico o finalista, nos astdn ensefnando, ya quea:

a) El ap. a)-1 art. 1, cuando habla de las atribuciones del apa-
rejador como director gjecutivo material de las cbras, siempre
las esta condicionando {las atribuciones) a lo ordenado por el
arquitecto superior come proyectista y director principal de las

EL REAL DECRETO 1627/1997,
DE 24 DE OCTUBRE

En materia de seguridad y salud laboral en las
obras de construccidn, la mayor innovacién acaec-
da recientemente en cuanto a la normativa que la
regula estd constituida por el Real Decreto
1627/1997, de 24 de octubre, por el que se estable-
cen disposiciones minimas de seguridad y de salud
en las obras de construccién, en vigor desde el 25
de diciembre de 1997,

El Real Decreto 1627/1397 tiene por finalidad, se-
gun se reconoce en su exposicion de motivos, de-
sarrollar reglamentariamente en el campo de la
construccion la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencién de Riesgos Laborales, y transponer al
Derecha Interno la Directiva 92/57/CEE, de 24 de
junio?.

obras a realizar,gr asi, no en balde, el mismo precapto sefiala
que la organizacion de los trabajos se sfectuara "de acuerdo can
el proyecto que las detine... y con las instrucciones dat atqui-
tecto superior, director de las obras”.

b) Ademds, cuando la norma (ap. 3% habla de las inslalacio-
nes provisionales, de los medios auxiliares de la construccion y
de los sistemas da proteccion, emplea el vocablo “controlar” que
es indicativo, no de ordenar @ decidir previamente lo que ha de
hacersa y cémo ha de hacerse, sino de procurar, con la diigen-
cia debida (reglas de la buena construccidn), el cumplimiento de
lo ya previamente ordenado por el maximo responsable de la
construccidn proyactada, que no es olre que el arquilecto supe-
ror.

. Para completar estos razonamientos, hemos de indicar lo que
sigue:

a) Al tratarse de un delito de \/mprudencia por omision, la figu-
ra del arquitacto como “garante” se deriva de manera clara de |a
propia narracion factica de la sentencia impugnada, pues una de
las obras importantes a realizar dentro de la misma construccion
proyectada era la colocacién de cuatrocientas pilastras de hor-
migén armadao de peso y caractaristicas que antrafiaban, ade-
mas de un evidente peligro, unos nesgos no esporddicos o de
poca duracion temporal, ni de incidencia rutinana a intrascen-
dante, sino todo lo contrario, de continuidad necesaria a fraves
ds todo o casi todo el tiempo de duracidn constructiva del edifi-
cio en su esencial estructura, de ahi que unido esto a la ubica-
cién urbana del mismo, debieron acordarse dasde sl principio
{en el mismo proyecto) las medidas de proteccién necesarias
respecto, no solo a los obreros, sino también a cuatquier tarcera
parsona.

b) Con arreglo a la O 9-6-71, el téenico suparor asta obligado
a la “llevanza” del “libro de drdenes y asistencias”, obligacion
que retuerza su posicién de “garante” como “barrera de conten-
cion dal iesgo”.»

7 En el sisterna de fuentes del Derecho comunitano la Direch-
va ocupa un lugar singular. El parrato 3° del arhiculo 189 del
Tralado CEE la define diciende que “obligara al Estado miembra
destinatario an cuanto al resultado que deba conseguirse, de-
|ando, sin embargo, a las autoridades nacionates la eleccion de
la forma y los medios".

La Diractiva es una categoria original antra las fuentas del
Derecho comunitario, concebida de acuerdo con las tunciones
particulares que caracterizan las disposiciones de los Tratados
comunitanos que prevén su uso. Representa un matodo de le-
gislacion an dos etapas, que responde a la voluntad da los re-
dactores de los textos conslitulivos de las Comunidades, de
ofracer a las instituciones, junto al Reglamento, instrumenta
uniformador directo, una férmula fundada en un reparto de ta-
reas y en una colaboracién entre las instancias comunitanas y
las nacionales, mas flexible y respetuosa de las particulandadas
intamas, especialmente adaptada a la idea de la aproximacion
da las legislaciones estatales.

Mientras que 1a Directiva no estuvo transpuesta en nuestro
Derecho interno, sus disposiciones no aran diractamente aplica-
bles en las ralaciones juridicas entre particularas, si bien a partir
de la fecha en que la Direcliva debia estar transpuesta a nuestro
Derecho intemo —el 31 de diciembre de 1993, segun ol art 14
de la Duectiva—, los érganos judiciales debian interpratar las
normas de Derecho intemo preexistente “a la luz de la letra vy la
finalidad de la Directiva” a fin de conseguir el fin Gul de la mis-
ma”, de acuerdo con lo declarado por varias seniencias dal Tn-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas con sede en
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Esta norma desarrolla la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales teniendo en cuenta las especia-
lidades de este sector productivo, y concretamente
de los intervinientes en el mismo, ya que en las
obras de construccién hay sujetos que no son los
habituales en otros ambitos. El nueve Real Decreto
establece obligaciones para el promotar, el proyec-
tista, el contratista y subcontratista, haciendo refe-
rencia a los trabajadores autdnomos, tan usuales
en el sector de la construccién —tanto los reales
como los *falsos” autdnomos—, creande la figura
del coardinador en materia de seguridad y salud du-
rante la elaboracién del proyecto de obra y del co-
ordinador en materia de seguridad y salud durante
la ejecucién de la obra, y tomando en consideracion
el hecha de que se trate de un sector con una ele-
vada tasa de siniestralidad.

De acuerdo con su Disposician Derogatoria Uni-
ca, deroga expresamente el Real Decreto
555/1986, de 21 de febrero, modificado per el Real
Decreto 84/1990, de 19 de enero, que era el que
regulaba anteriormente esta materia®. En el régimen
normativo conformado por este Decreto hoy dero-
gado, resullaba suficientemente clara la atribucion
al arquitecto técnico de las facultades profesionales
relativas a la adopcién de medidas de seguridad en
la construccidon arquitecténica, tanto en la fase de
proyecto como en la de ejecucién, y de ahi su con-
siguiente responsabilidad por las deficiencias en la
adopcidn de tales medidas®.

Respecto de la regulacidn contenida en este
Real Decreta 555/1986, de 21 de febrero, la nueva
norma en ocasiones reproduce con pocas modifi-
caciones algunos epigrafes de esa regulacion an-
terior —asi ocurre por ejemplo con el art. 7 del
nuevo Real Decreto, que reproduce algunos epi-

Luxemburgo, como las de los casos "Marieasing”, “Faccini Dori”
y “El Corte Inglés™, entre cotras.

Pese a gue la vigencia de los Reales Decretos 555/86 y
B4/90 en todo aquellc en gue no contradijeran al nuevo Real
Decreto 1627/97 es una tesis que supone dotar a la regulacidn
de esta materia de una mayor seguridad |uridica, dado que tales
Reales Decretos establecen una clara atribucién competencial a
los arquilectos técnicos en materia de seguridad en la construc-
cion, sin embargo la clandad de la diccidn de la Disposicién De-
rogatoria Unica del Real Decrato 1627/97, que hace una dero-
gacion expresa de dicha normativa, no permite, en mi opinion,
mantener esta tesis, y tales Reales Decratos han de entenderse
derogzdos en su totalidad.

¥ Asi se declara, por ejempio, en la reciente sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 3%, de 24 de no-
viembre de 1997, que afirma:

“En cuanto al recurso interpuesto per la representacian de
den Francisco, arquitecto técrico de la obra, en que se produjo
el accidente, su comesponsabilidad solidaria, por el accidente
sufrido por don José Luis, debe ser mantenida en los propios
términos de la sentencia apelada, y abundande en las argu-
mentaciones que seé contlenen en el . j. 49 de la sentencia ape-
tada, debe concluirse, que toda la normativa especilica, regula-
dora de esta profesién, entra las gue se encuentran, el 0 19 de
1971, el RD 555/1986, la L 12/1986 de 1 abril, y et RD 84/1990
de 19 enero, imponen al arquilecto técnico, entre ofras funcio-
nes especificas, el control de los sistemas de seguridad y pro-
teccion de la obra, exigiendo cumplimiento por el contratista de
las di:srposiciones vigentes, en materia de Seguridad e Higiene
en el Trabajo, cuya direccion técnica, vigilancia y comprebacion
le competen, de modo especifico, sin que basle para exonerarle
de tal obligacion, la declaracidn genérica hecha constar en el
Libro de Ordenes de la obra, que tfienen un caracter tedrico, y
previo a la iniciacién de la obra, sino que ademas sus obligacio-
nes reglamentarias le imponen daberes especificos de compro-
bacién y cuidado, en materias de seguridad e higiene en el tra-
bajo, que, evidentemente fueron omitidas.”
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grafes del art. 4 del Real Decreto 555/86, o con &l
art. 13 del nuevo Decreto, gue incorpora también
algunos parrafos extraidos casi literalmente del
arnt. 6 del antiguo Decreto—; y en otros aspectos,
introduce elementos novedosos, fundamental-
mente la figura del coordinador. Se prevé un ceaor-
dinador en materia de seguridad y de salud du-
rante el proyecto de obra, que ha de ser
designado por el promotor de la obra cuando en el
proyecto intervengan varios prayectistas, y otro
coordinador en materia de seguridad y de salud
durante la ejecucién de la obra, que ha de ser de-
sighado por el promotor de la obra cuando en la
obra intervienen mas de una empresa, o una em-
presa y trabajadores autdnomos o diversos traba-
jadores auténomos —art. 3, 12 y 22 en relacion al
art. 2.1 “e”" y "f"'—,

Pero esta regulacion sdlo supone parcialmente la
introduccidén de una nueva actividad sustantiva de
prevencién de riesgos laborales durante el proyecto
y la ejecucién de las obras. La actividad de preven-
cion de tales riesgos venia ya prevista en el Real
Decreto 555/1986, de 21 de febrero, y concreta-
mente la modificacion operada por el Real Decreio
84/1390, de 19 de enerp, atribuia esas funciones,
en las abras de arquitectura, al arquitecto técnico:
seria un arquitecto técnico quien deberia realizar el
Estudio de Seguridad e Higiene en el Trabajo y rea-
lizar el seguimiento del misma en la obra, integran-
dose a tal efecto en la direccidn facultativa.

Lo que hace el Real Decreto 1627/1997 es, funda-
mentalmente, prever la coordinacion de los trabajos
de prevencién y eliminacion de riesgos laborales
cuando existen varios proyectistas o varias empresas
o trabajadores autdnomos ejecutande la obra. Pero si
bien en este caso de obras complejas, con interven-
¢idn de una pluralidad de proyectistas y/o ejecutan-
tes, se viene a colmar esta laguna de la anterior nor-
mativa, que no preveia la coordinacion en estas
labores, por el contrario el nuevo Decreto supone un
paso atras en cuanto a la clarificacién en determina-
cidén de atribuciones y, consecuentemente, de res-
ponsabilidades de los intervinientes en el proceso
constructivo, Porque si el Real Decreto 84/1990, al
modificar el 555/1986, deja clara la atrbucion de es-
tas funciones de prevencion de riesgos laborales y
control de la seguridad en la obra al arquitecto técni-
co, al menos en lo que a las obras de arquitectura se
refiere, el Real Decreto 1627/1997 vuelve a la indeft-
nicion y ambigiedad que caraclenzaba tanio al RD
555/1986 en su redaccién original como a la situacion
normativa antenor. Tanto a la hora de establecer
quién ha de ser el coordinador, cuando tal coordina-
dor deba existir, como quién ha de asumir las tareas
relacionadas con la segundad en la construccion du-
rante la fase del proyecto —elaboracion del estudio o
esludio basico de seguridad y salud— y la fase de
ejecucidn de obra —apraobacion del plan de seguri-
dad elaborado por el contratisia y en general control
de la observancia de las medidas de segundad y sa-
lud laboral— en los casos en que no es preciso tal
coordinador, el nuevo RD habla de “técnico compe-
tente” a bien atribuye tales funciones a la “direccion
facultativa”, sin concretar a quién dentro de la misma.



LAS ATRIBUCIONES PROFESIONALES

DE LOS INTERVINIENTES EN EL PROCESO
CONSTRUCTIVO EN RELACION

A LA SEGURIDAD LABORAL

Esta indefinicién que caracteriza al Real Decreto
1627/97 obliga a acudir, en buena medida, a las
normas sectoriales reguladoras de las atribuciones
profesionales de los diversos técnices intervinientes
en el proceso constructivo, para ver quién tiene
atribuida la funcion de disefio y cantral de las medi-
das de seguridad, a efectos de ser considerado
como el “técnico competente” del que habla el RD
1627/1997, o bien como el integrante de la
“direccion facultativa” que ha de asumir tales fun-
cianes.

El problema es que la delimitacién de las compe-
tencias o atribuciones de los técnicos Intervinientes
en las obras es otra materia que no se caracteriza
precisamente por su requlacién depurada.

Respecto de los arquitectos técnicos, sus atribu-
ciones vienen reguladas en los Decretos de 16 de
julio de 1935, el Decreto 265/1971, de 19 de febrero
y la Ley 12/1986, de 1 de abril. En el articulo 1-A-3
del Decreto 265/1971 se establece como una de las
“facultades y competencias profesionales” de los
arquitectos técnicos: "“Controlar las instalaciones
provisicnales, los medios auxiliares de construccion
y los sistemas de proteccion, exigiendo el cumpli-
mientc de las disposiciones vigentes sobre la sequ-
ridad en el trabajo”. Por su parte, el articulo 22.2 de
la Ley 12/1986 atribuye a los arquitectos técnicos la
elaboracion de proyectos “de organizacion, seguri-
dad, control y economia de obras de edificacidn de
cualquier naturaleza”,

En lo referente a los arquitectos superiores, Si
bien existen normas que hacen referencia a al-
gunas funciones tanto de los arquitectos superio-
res como técnicos —come por ejemplo el De-
creto 462/1971, de 11 de marzo, de normas
sobre redaccién de proyectos y direccién de
obras de edificacion—, de un modoc muy genérico
y sin una clara delimitacion del reparto de tareas
entre uno y otro profesional, la dnica norma de la
gue pueden inferirse cuales sean las atribuciones
profesionales de los arquitectos superiores es el
Decreto 2512/1977, de 17 de junio, por el que se
aprueban las tarifas de honorarios de los arqui-
tectos, en la que se detallan los diversas cometi-
dos profesionales a efectos de fijar sus tarifas',

% No puede dejar de sorprender el contraste entra la falta de
una normativa clara sobre las atribuciones profesionales de los
prefesionales intervinientes en el proceso constructivo y 1a vin-
culacién entre normas de tarfacion y atnbucién de competen-
cias. No s6lo en el caso de los arquitectos superiores se obser-
va esta vinculacién, al ser la norma que fija los honoranos
profesionales la unica norma que fija de un mado minimamente
detallado sus competencias profesionales. También en el case
de los arquitectos técnicos, y en relacidn al concreto tema de la
seguridad en la construccion, cuando el Real Decreto 84/1980
viens a modificar el Real Decrete 555/1886, determinando ya
con claridad que [as funcicnes reiativas a la prevencion de acci-
dentes y control de medidas de seguridad corresponden al ar-
quitecto técnico, se complemnenta esta concrata atribucion de
facultades profesionales con la creacién de nuevos epigrafes de
tarifas profesionales de los arquitectos técnicos. De este modo,
parece qua a efectos normatives existe un claro binomio entre
atribucién de competancias y creacion de la tanfa retnbutiva de

y asi parece haberlo entendido |a Sala 12 del Tn-
bunal Supremo’.

Pues bien, en dicha norma no se hace mencion a
funcidn alguna relacionada con la realizacion de un
estudio de seguridad durante la fase de proyecto o
al control del cumplimiento de las normas y planes
de seguridad durante la ejecucion de la obra

De esta situacidn normativa resultaria que, pese a
la derogacidén de los Reales Decretos 555/86 vy
84/90, la funcién del control de la seguridad laboral
en las obras de construccién, tanto en fase de pro-
yecto como de ejecucion, corresponde a los arqui-
tectos Técnicos, de acuerdo con la normativa que
regula sus atribuciones profesionales, y en concreto
el Decreto 265/1971, de 19 de febrero y la Ley
12/1986, de 1 de abril’2,

TRASCENDENCIA DEL ARTICULO 14 DEL REAL
DECRETO 1627/97 EN LA RESPONSABILIDAD
DE LOS TECNICOS POR ACCIDENTES
LABORALES

La afirmacion realizada en el anterior apartado
precisaria algunas matizaciones, a la vista de la
concreta regulacion del nuevo Real Decreto
1627/1997. En el articulo 14 de esta norma, al re-
gular la “paralizacion de los trabajos”, se establece

tales facultades profesionales, reccnociéndose en alguna norma
poslerior que las narmas tarntanas presentan aspectos no eco-
némicos, como son 108 relatives a delimitacién de atribuciones
profesionales, y asi ocurre por ejemplo con la Disposicion Dero-
gatoria da la Lay 7/1997, de 14 de abril, de Medidas Liberahza-
doras en matena de Suelo y de Colegios Profesionales, que
astabloece gque “queda, igualmente, derogado el Real Decreto
2512/1977, de 17 de junic [regulader de |as tarifas de honararnios
de los arquitectos superiores], salvo en sus aspectos no eco-
némicos y en particular en lo establecido en los siguientes pun-
tos de las taritas de honorarics .."

' La Sentencia de 22 de mayo de 1995, dictada en un htigio
no ralacionado con un accidente laberal en la construccion sino
relative una reclamacion de indemnizacidn derivada del derrum-
hamiento del inmueble propiedad de la actora, declara.

“...ha de tenerse en cuenta el alcance de las abligaciones
profesionales de todo arquitecto cuando intarviene en una cons-
truccion abarcando 1anto la redaccion del proyscto con la me-
moria explicativa (proyecto qua habra de ser raspetadc por el
contratista) asi como su ulterior participacion en la direccion de
la obra, todo allo, con base a lo expuaste en el RD 2512/77 de
171jzunio sobre Aprobacion da Tarifa de Honoranos.. "

Asi se declara en la antes mencionada Sentencia de la
Sala 12 dal Tribunal Supremoc de 27 de noviembre de 19393,
conforme a la cual

“.tal mencién a la Direccién lécnica no ha de entenderse
referida al arquitecto Superior director de la cbra, sino al arqui-
tecto técnico a quian sl articulo 1.3 a) D 29-2-71 atnbuye en la
diraccién da |a obra el “controlar las instalaciones provisionales,
los medios auxillares de la construccion y los sistemas de pro-
teccion, exigiende al cumplimiento de las disposiciones vigentes
scbre la segundad del trabajo”.

En similar sentide, la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Su-
premo de 30 de diciembre de 1994, declara:

“A |los aparejadores o arquitectos técnicos se alribuye la in-
mediata inspeccién de la obra, ordenando y dirigiendo su ejecu-
cion material e instalaciones, el centrol de las instalaciones pro-
visionales, medios auxiliares de la construccion y sisternas de
proteccién y la exigencia de las disposicionas vigentes scbre
saguridad en el trabajo, por lo que parece claro gue correspon-
dia a los deberes profesionales de los aparejadoras el cuidar de
la adepcidn de las medidas necesarias para la proteccion y se-
guridad da la construccién”,

En esta segunda sentencia, si bien no se citan las normas
concretas que astablecen esta atribucion de facultades profe-
sionales, la terminolegia empleada muestra con clandad gue se
trata dal Decrato 265?1 971, de 19 de fabrara y no del Real De-
gref’;oggsosmgss, en la radaccién dada per el Real Decreto
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que “sin perjuicio de lo previsto en los apartados 2 y
3 del articulo 21 y en el articulo 44 de la Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales, cuando el coor-
dinador en materia de seguridad y salud durante la
ejecucion de la obra o cualquier otra persona inte-
grada en la direccidn facultativa observase incum-
plimiento de las medidas de seguridad y salud, ad-
vertira al contratista de ello, dejando constancia de
tal incumplimiento en el libro de incidencias, cuando
éste exista de acuerdo con lo dispuesto en el apar-
tado 1 del articulo 13, y quedando facultado para,
en circunstancias de riesgo grave e inminente para
la seguridad y la salud de los trabajadores disponer
la paralizacién de los tajos o, en su caso, de la tota-
lidad de la obra”.

Se observa en este precepto gue se atribuye a
“cualquier persona integrada en la direccion faculta-
tiva” la funcidon de advertir al contratista del incum-
plimiento de las medidas de seguridad y salud, de-
jando constancia de fal incumplimiento en el libro de
incidencias v quedando facultado para disponer la
paralizacion de los tajos o de la totalidad de la obra
si hubiera riesgo grave e inminente para la segun-
dad y la salud de los trabajadores. Esta atribucion,
ademés, se hace incluso para el caso de que exis-
tiese un coordinador de seguridad y salud durante
la ejecucion de la obra, pues se utiliza una conjun-
cion copulativa "0”, que implica que tal atribucién de
paralizacion de la obra se concede tanto a uno, el
coordinador, como a otros, los demas integrantes
de la direccion facultativa, y no a los segundos para
el caso de que no exista el primero.

Habida cuenta del binomio atribucitn profesional-
responsabilidad a que antes se ha hecho referen-
cia, ha de entenderse que al establecerse como
atribucion de cualquier integrante de la direccion fa-
cultativa, sea o no el coordinador en materia de se-
guridad y salud, la de advertir al contratista del in-
cumplimiento de las medidas de seguridad y salud y
la de paralizar la obra en circunstancias de riesgo
grave e inminente, ha de predicarse también la res-
ponsabilidad de estos miembros de la direccion fa-
cultativa en los supuestos de accidentes laborales
producidos en case de no haberse ejercitado tales
atribuciones profesionales previstas en este Real
Decreto.

Entiendo que esta atribucién contenida en &l ar-
ticulo 14 ha de ser ponderada a la vista del cargo
que cada inlegrante de la direccién facultativa de-
sempene, y en concreto me refiero a una mayor
exigibilidad de diligencia en este campo a quien
ostente ef cargo de coordinador en materia de se-
guridad y salud durante la ejecucion de la obra, en
fos casos en que dicha figura haya de ser desig-
nada por tratarse de una cbra en la que participen
varias empresas y/o trabajadores autonomos, y
también de las atribuciones que cada categoria
profesional liene asignada, dado que, como se ha
expuesto antes, la normativa que regula las com-
petencias profesionales de Arquitectos Superiores
y de Arquitectos Técnicos atribuyen a éstos las
atribuciones profesicnales relacionadas con la se-
guridad.

Perc también los otros compenentes de la direc-
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cion facultativa, concretamente los arquitectos su-
periores, estan afectados por esa atribucion profe-
sional contenida en el articulo 14 del Real Decreto
1627/1997, sin que les releve de la misma el hecho
de que en la direccion facultativa exista un coordi-
nador o, caso de no ser este preciso, un arquiteclo
técnico. Este deber de diligencia es especialmente
remarcable en los supuestos de riesgo evidente, en
los que no cabe escudarse para permanecer inacti-
vo en la falta de una previsidn normativa clara de
funciones profesionales relacionadas con la seguri-
dad laboral, sobre todo a partir de la nueva norma
citada™.

En consecuencia, cuando el riesgo es evidente,
cualguier miembro de la direccion facultativa esta
obligadoe a ejercitar las funciones que le atribuye el
articulo 14 del RD 1627/1997, sin que valgan ex-
cusas de gque existe un coordinador o de que la
tarifacion de los arquiteclos superiores no preve
ningun epigrafe relative a la segundad laboral en
la abra.

Lo que si parece evidente es que cuando exista
un coerdinador en materia de seguridad y salud la-
boral durante la ejecucion de la cbra, sera quien en
mayor grado haya de responder del cumplimiento
de las adecuadas medidas de seguridad, y en con-
creto de las previstas en el estudio de seguridad y
en el plan de seguridad, y que todos los accidentes
provocados por defectos de coordinacion entre las
diversas empresas o trabajadores auténomos inter-
vinientes en la obra serdan de su responsabilidad,
por ser dicha coordinacion en matena de seguridad
funcion especifica suya, no delegable ni compartible
con los demas técnicos que integren la direccién
facultativa.

LA RESPONSABILIDAD DE LOS DEMAS
INTERVINIENTES EN EL PROCESO
CONSTRUCTIVO™

El promotor de la obra también tiene una serie de
obligaciones que le vienen impuestas por el RD
1627/97: la de designar el coordinador en mateha
de seguridad y salud durante |la elaboracian del pro-
yecto de obra y durante la ejecucién de la misma
cuando asi proceda conforme al articulo 3, sin que
dicha designacion “exima al promotor de sus res-
ponsabilidades” —apartado 4? del art. 3—; la de

3 A este tipo de situaciones parece referirsa la Sala 1* dal
Tribunal Supramo cuando en su sentencia de 15 de septiembre
de 1997 declara:

“La valgracién racional y ldgica del resultado probatono
acabado de referir, permite concluir, en coincidencia con el
criterio mantanido an las sentencias de 1% y 2? instancia, que
fueron tan efementales las medidas pracautonas que nc se
adoptaron, —ausencia de carteles anunciadores del peligro y
da muro de proteccidn que impidiese acercarse a la nbra— y
tan previsible el riesgo danoso potencial, gue la exigibiidad de
tales medidas alectaba a cualquier parsona o entidad que tu-
viera alguna clase de participacion en orden a la ejecucion de
la obra, y ello, en razén a que la misma era singularmente pe-
ligrasa en funcion de las propias caracterislicas gue ufrecia y
dei lugar de su empiazamiento”

4 E| articulo 2 del A D 1627/97 contiens un catdlogo de defi-
niciones, tanto de las obras y trabajos que constituyen el su-
puesto da hecho da aplicacion de la norma, como da los distin-
tos intervinientes en al procesa constructivo.



que en la fase de redaccion del proyecto se elabore
un estudio de seguridad y salud o un estudio basico
de seguridad y salud, dependiendo de la enverga-
dura de la cbra constructiva —art. 4—, a cuyo
efecto habra de designar un “técnico competente” o
bien sera el coordinador designado por el promotor
el que haya de elaborar o hacer que se elabore di-
cho estudio —art. 5-1%—. Ademas, entiendo que es
imputable al promotor una respensabilidad por cul-
pa “in eligendo” cuando la eleccidn del contratista
que ha de ejecutar la obra o de los técnices que han
de proyectarla e integrar la direccion facultativa, es-
pecialmente el “técnico competente” que ha de os-
tentar el cargo de coordinador, sea inadecuada por
la falta de cualificacion o especializacién de dicho
contratista o de dichos técnicos, a la vista de las
concretas caracigristicas de cada obra.

En cuanto al contratista, como empresario de los
trabajadores de fa obra de construccidn, el ordena-
miento juridico le atribuye numergsas e imporantes
obligaciones cara a la seguridad laboral de sus em-
pleados. Conforme al articulo 19.4 del Estatuto de
los Trabajadores, estd obligado a facilitar una for-
macion practica y adecuada en materia de seguri-
dad e higiene; conforme al articulo 14.2 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales, en cumpli-
miento del deher de proteccion debera garantizar la
segurdad y la salud de los trabajaderes a su servi-
cio, y conforme al articulo 14.3 de dicha norma le-
gal, estara obligado a cumplir las obligaciones esta-
blecidas en la normativa socbre prevencidn de
riesgos laborales. Asimismo, conforme al ariculo
42.2 de dicha norma legal, el contratista tiehe una
responsabilidad sclidaria para el cumplimiento de
tales obligaciones con relacion a los trabajadores de
empresas contratistas y subcontratistas.

En virtud de lo dispussto en el RD 1627/97, el
contratista debera elaborar, en aplicacién del estu-
dio o del estudio basico de seguridad y salud, un
plan de seguridad y salud en el trabajo en el que se
analicen, estudien, desarrollen y complementen las
previsiones contenidas en dicho estudic o estudio
basico, con inclusidn de las propuestas de medidas
alternativas de prevencion, plan que podrd ser mo-
dificado por el contratista en funcién del proceso de
ejecucidn de obra, la evolucién de los trabajos y las
posibles incidencias o modificaciones que puedan
surgir a lo largo de la obra. Para todo ello necesita
la aprobacion del coordinador en materia de seguri-
dad y salud durante la gjecucidn o, si dicha figura
no existiera por no ser precisa, de la direccion fa-
cultativa, sin que el Decreto distinga dentro de la
misma cual habra de ser el técnico que otorgue tal
aprobacién —art. 7-—. Asimismo, y en virtud de lo
dispuesto en el articula 11 del Decreto, en relacién
al articulo 15 y concordantes de la Ley 35/1995, de
B de noviembre, de Prevencion de Riesgas Labo-
rales, los contratistas tienen unas importantes cbli-
gaciones en matena de seguridad, como son las de
aplicar los principios de accién preventiva recogidos
en el articulo 15 de la referida ley de Prevencion de
Riesgos Laborales, y cancretamente desarrollar las
tareas o actividades que enumera el articulo 10 del
Decrete, cumplir y hacer cumplir a su personal el

plan de seguridad y salud, cumplir la normativa en
materia de prevencién de riesgos laborales, infor-
mar y propoicionar instrucciones adecuadas a los
trabajadores auténomos sobre las medidas que ha-
yan de adoptarse en lo que se refiere a su segun-
dad y salud en la obra, atender las indicaciones y
cumplir las instrucciones del coordinador en matena
de seguridad y de salud durante la ejecucion de la
obra o, en su caso, de la direccién facultativa.

De acuerdo con el apartado 22 del citado articulo
11, los contratistas y subcontratistas seran respon-
sables de la ejecucién correcta de las medidas pre-
ventivas fijadas en el plan de seguridad y salud en
lo relativo a las obligaciones que les correspondan a
ellos directamente o a los trabajadores auténomos
por ellos contratados, respondiendo solidariamente
de las consecuencias que se deriven del incumph-
miento de las medidas previstas en el plan. El ulti-
mo apartado de dicho articulo establece la signifi-
cativa mencién de que las responsabilidades de los
coordinadores, de la direccidn facultativa v del pro-
motor no eximiran de sus responsabilidades a los
contratistas y subcontratistas.

La Sala 12 del Tribunal Supremo ha declarado en
numerosas ocasiones la responsabilidad de los
contratistas por los accidentes laborales sufridos
por sus trabajadores, e incluso ha entendido gue la
responsabilidad del técnico interviniente en la obra
no puede exculpar de la suya a dicho contratista'™.
Es dificil prever un supuesto en el que el contratista
quede exonerado de responsabilidad por un acci-
dente laboral —salvo naturalmente aquellos casos
en que el accidente se daba Unicamente a la culpa

8 Asi, la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 17
de julio de 1995 declara:

«... Dofia Feliciana contratd los servicios de don Migual, quien
a confinuacion de su nombre ponia “Arquitectura y Demolcion”,
para que llevase la direccion técnica de la de la casa runosa y
para el efectivo dernbo a la empresa “Grias Manuel M ™ de Hellin
para la cual trabajaba el fallecido, pero el Juzgado afirma que "la
diraccidn de las obras de dermribo, si bien correspondian a Miguel,
fue asumida en parte por Manuel, empresario para el que trabaja-
ba el fallecido, el cual en colaboracién con aquel decidia, entra
ofros aspectos, sobre el lugar idoneo de colocacién del camion
gria”, siendo ésta, la colocacion del camién a 2 metros 10 cent-
metros de la fachada, una de las causas eficientes del tragico su-
ceso (informe del Inspactor de Trabajo y Seguridad Social; actua-
ciones penales seguidas), extremo en el que se insiste con el
fundamento 32 al decr... “Manuel, como empresario, estuva al pie
de |a obra, adoptando decisionss conjuntamente con Miguel y re-
ferida fundamentalmente al lugar de colocacion del carman grua,
que, por lo dicho en el fundamento anterior, no era el lugar mas
iddneo y desde luego causa técnica principal que desencadeno el
fatal desenlace”.»

Par su parte, la Audiencia resalta: que... “la caida de un frozo
de pared aledana sobre la cabina del camion-gria que el fallec-
do manejaba, originada por el gran estrépito y vibracian que el
derribo con la punta de un pilar de casi 1.000 kilos fue, sin duda,
la causa eficiente del evento dafoso” y gue, en consecuencia,
“obvia es fa responsabilidad do! empresario a cuyo servicia tra-
bajaba el fallecido causante de los aclores, porque duerio def
camion-grua que la damolicion hacia y experlo en trabajos de
esa clase y naluraleza debid y pudo prever las posibles contin-
gencias que pudieren originarse y tomar las medidas necesanas
para fa evitabilidad de un dafoso resuitado, sin que la presencia
en la obra de un técnico deje sin efecto su obligacion de cbser-
var y tener la diligencia debida, la racional y humanamente ex-
gible, con areglo a las circunsfancias del caso y conociumentos
del agente, para evilar en lo posible que algun dafio ocurnera.
como con acierto se razona por el juzgador "a qua”, poniendo
los medios necesarios y a su alcance para su obligacion de vi-
gilancia ¥ diligencia cumplir, con negativa incluso de obediencia
al técnico en evitacion de un posible riesga”.
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exclusiva del trabajador accidentado—, pues inclu-
so en los supuestos en los que el estudio de segu-
ridad y salud laboral sea inadecuado o defectuoso,
ha de recordarse que en desarrollo del mismo el
contratista ha de elaborar un plan de seguridad y
salud laboral —art. 7 RD 1627/97—, con inclusidn
de propuestas de medidas alternativas de preven-
cion. Debe entenderse que al ser el contratista un
profesional de la construccion, debe tener los cono-
cimientos técnicos suficientes para paliar las defi-
ciencias que pudiera presentar un inadecuado es-
tudio de seguridad y salud laboral, haciendo las
propuestas alternativas al respecto’®.

JURISDICCION COMPETENTE

Sobre este particular, ha de recordarse que recientes
sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 10
de febrero y 20 de marzo de 1998, siguiende la doctri-
na anteriormente sentada en varias resoluciones de la
Sala de Conflictos de Competencia del propio Tribunal
Supremo, han declarado la incompetencia de la juris-
diccién civil para conocer de reclamaciones contra el
empresario en solicitud de indemnizacién por acci-
dente laboral cuando se ha producide infraccidn de las
nermas de seguridad y salud laboral'”.

Pero en los casos en que junto al empresario
contratista sean también demandados otros intervi-
nientes en el proceso constructivo, y concretamente
los técnicos proyectistas e integrantes de la direc-
cidn facultativa, la jurisdiccidn competente sera la
civil, por cuanto que dichcs profesionales son aje-
nos a la relacidn laboral existente entre el trabajador
siniestrado y su empresario, lo que excluye la com-
petencia de la jurisdiccion laboral.

COMPATIBILIDAD ENTRE LA INDEMNIZACION
EN VIAS LABORAL Y CIVIL

La reiteradamente reconocida compatibilidad en-
tre la indemnizacién del accidente de trabajo satis-
fecha en el ambito laboral, hormalmente mediante

6 Ello choca con la realidad tantas veces denunciada de la
falta de una normaliva en nuestro pais que exija a los empresa-
rios del sactor de la construccion una minima habilitacidn prote-
sional. En Espafa cualguier parsona puede ser empresario de 1a
construecion, sin necesidad de acreditar unos minimos conoci-
mlentos profesionales, y sea cual sea la dificultad y volumen de
la obra que realice. Sélo en casos muy concrétos algunos con-
cursos y subastas de cbras exigen dotaciones de personal y
maguinaria para poder ofertar.

17 Daclara sobre este particular la cilada Sentencia de la Sala
12 del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1998:

*...cuando se ejercita una pretension, como la de autos, con
base a la infraccign del empresario de las adecuadas medidas
de sequridad, control, vigilancia que por razén del contrato de
trabajo devienan exigibles, —a fravés de la extinta Ordenanza o
de cualquier otra normativa posterior— y tanto se insta la tutela
por via contractual —aris. 1101 y ss. dal C.c.— come a traves
de la aquihana del articulo 1802 C.c, el ilicito determinante de la
responsabilidad del empresario demandade, y que late en cada
uno de esos preceptos, no es posible descolgario de aguella
disciplina del contrato de trabajo, y, por tanto, la competencia de
esta orden social denva incusstionable por tado lo razonado; por
la cual, procede, y sin necesidad de examinar el recurso, y par
la prioritaria necesidad de purgar de oficio la propia compsten-
cia, entender que debera cederse el conocimiento de la misma,
al correspondienie orden social de derecho....
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la concesién de una pensidn por la incapacidad
producida por el siniestro, y la reclamada ante la ju-
risdiccion civil’®, ha llevado a la Sala 12 a declarar
incluso que las prestaciones de caracter laboral re-
conocidas al trabajador que ha sufrido el accidente
laboral no pueden minorar la indemnizacion gue se
reclame en via civil'®. El tema es delicado y merece
un andlisis cuidadoso.

Por un accidente laboral, con independencia de la
conducta del empresario, y por tanto con caracter
objetivo, en atencién a la incapacidad temporal o
permanente causada, €l trabajador tiene derecho a
la correspondiente prestacién por incapacidad labo-
ral o por invalidez. Parece l6gico que esta presta-
cidn, que es concedida por el sistema plblica de
Seguridad Social y con caracter objetivo, no sea te-
nida en cuenta en una posterior reclamacion civil,

'8 Recuérdese que, como se ha dicho, hasta hace bien poco
la Sala 1? del Tribunal Supremo aceptaba la competencia ds la
jurisdicoidn civil incluso para las reclamaciones dingidas por
este motivo exclusivamente contra el empresario, y que parace
que esta jurisdiccidn seguird siendo la competente cuando se
demanda solidariamente a contratisla y técnicos.

19 En esie sentido, la Sentencia de la Sala 1% del Trbunal Su-
preme de 27 de noviembre de 1993 declara:

«...56 Impugna la detarminacidn por el Tnbunal “a que” de la
repelida cuantia, al haberse tenido en cuenta para ello, la pose-
sion que percibe el actor a consecusncia de su incapacidad y
astablecida por la autoridad laboral competents; en el funda-
mentc de derecho duodécimo de la sentencia de 12 instancia,
aceptado y tenido por reproducido en la gue es objetc de este
recursg, se dice que “es prudsnte tijar dicha indemnizacion por
culpa extracontractual en la cantidad de 7.000 000 ptas. por ser
su estado el de soltero sin cargas familiares y que por su invak-
dez, en el orden laboral percibe una pensién de 87 172 ptas. (f.
272) debiando dicha pensidn ser tenida en cuenta a los efectes
de la indemnizacion obtenida y estimdndose con ello suficien-
temente amparade”.

Es doctrina reiterada de esta Sala la de la compatbilidad de
la indernnizacion satislecha por accidente de trabajo y la dima-
nante de actc culposo ya que la reglamentacion espeacial ne sdlo
no restringe el ambito de aplicacién de los articulos 1902 y 1903
del Codigo Civil, requladores de la culpa extracontraciual, sinc
que explicitamente viena reconociendo su vigencia, al admitir
expresamente que puedan derivarse del hecho cueshionado
otras acciones que las regidas por la |9%I5|ﬂCIOn laboral, exigi-
bles las mismas ante la junsdiccidn civil (3S 5 enero, 4 v & octu-
bre y 8 noviemnbre 1982, 9 marzo, 6 mayo, 5 julio y 28 octubre
1883, 7 mayo y 8 octubre 1984, y 2 enero 1891), siendo asi que
las prestaciones de caracter laboral nacen ds la relacion de Se-
gundad Social y, madiatamentz al menos, de |la misma relacion
laboral que preexiste a las responsabilidades de indole extra-
contractual y que nacen de diferenta fuente de ias ohligaciones
(ants. 1089 y 1093 del Cdédigo Civil) que es la culpa o neghgen-
cia no penadas por la Iey; asi lo declara el articulo 97, ap 37 TR
LGSS, aprobado por D 2065/74 de 30 mayo, al disponer que
“cuando la prestacidn haya tenido como origen supuestos de
hecho gue impliguen responsabilidad criminal ¢ civil de alguna
persong, incluido el empresario, la prestacion serd hecha efech-
va, cumplidas las demas condiciones, por la Entidad Gestora o
Mutua Patronal, en su caso, sin perjuicio de aguellas responsa-
bilidades.

En estos casos, el trabajador o sus derachos hahientes po-
dran exigir las indemnizaciones procedentas de los presunlos
responsables criminal o civimenie”, compatibilidad que se reile-
ra en el numero 3, articulo 93 segun el cual "la responsabilidad
que ragula esta articulo es independienta con las de tode orden,
inclusc penal, gue puedan derivarse de la infraccion”,

Al no entenderlo asi el Tribunal “a quo” y tener en cuenia la
indemnizacidn de orden laboral que, en torma de pensidn, ha
sido recenocida a favor del aqui racurrentg, ha intringido el arti-
culo 1902 y la interpretacidn jurisprudencial expuesia ya que la
mincracidn de la indemnizacion procedenta en asta via jurisdic-
clonal por razén de aquella pension, supcne hacer incempat-
bles |las respensabilidades de una y otra naturaleza que lraen su
origen en ol accidente sufrido por el trabajador; consecuents-
msnte, procede estimar en esle sentide el submotivo A) del mo-
tive segunda, con la casacién y anulacion parcial de la senten-
cia, debiendo incrementarse la Indemnizacidn concedida en fa
cantidad de 13.000.000 ptas.»



por cuanto gue su naturaleza no es indemnizatoria
y dado que quien esta obligado a prestarla no es el
empresario ni ninguna otra persona que pudiera ser
responsable del accidente.

Ahora bisn, en el caso de que el empresario haya
incurrido en infraccion de las medidas de seguridad
y salud laboral establecidas reglamentariamente, al
trabajador le es reconocido un recargo sobre la in-
demnizacidn —caso de invalidez permanente par-
clal— o pension —caso de incapacidad permanente
total, absoluta o gran invalidez— con cargo direc-
tamente al empresario, cantidad que ademds no
puede ser objsto de aseguramiento?C.

Si se acude a la jurisdiccidn civil demandando al
emprasario que ha infringido las medidas de sequ-
ridad —conjuntamente con el promotar, los técni-
cos, etc., puesto que caso de dirigirse la accién
exclusivamente contra el empresario la jurisdiccién
compsetente seria la social, como se ha indicado
antes—, de no tenerse en cuenta, a la hora de fijar
la indemnizacién, el recargo impuesto al empresa-
ric —que tiene el caracter de sancién administrati-
va pero de cuyo producto se beneficia no el erario
publico sino el trabajador— se estaria concedien-
do una indemnizacién doble per un mismo hecho
generador de un determinado quebranto econdmi-
co y moral.

Si se considera que las consecusncias dafiosas
de un accidente laboral —tanto las estrictamente
economicas como las encuadrables de uno u otro
modo en los dafios morales— han de valorarse en
determinada cantidad de dinero, entiendo que si se
acude a la jurisdiccion civil cuando ya por via de re-
cargo se ha abonado al trabajador parte de esa
cantidad, no tenerlo en cuenta a la hora de fijar la
indemnizacidn en la jurisdiccion civil supondria una
duplicidad de indemnizaciones per un mismo hecho,
aunque basadas en distintas normativas, es decir,
en definitiva, una indemnizacion total superior a la
que se considera adecuada para las consecuencias
lesivas del accidente. Por eso entiendo que al dic-
tarse sentencia en la jurisdiccién civil, una vez ana-
lizadas y valoradas las consecuencias danosas del
accidente, y fijada la cantidad total que para indem-
nizar dichas consecuencias se entiende proceden-
te, si por via de recargo de prestaciones ya se ha

20 E) ariiculo 123 de la vigents Ley General de la Seguridad
Sccial (TR RDLeg. 1/1994, 20/06/94}, bajo el titulo “Recargo de
las prestaciones econdmicas en caso de accidente de trabajo y
enfermedad profesional”, establecs:

"1, Todas las prestaciones econémicas gue tengan su causa
en accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumenta-
ran, segun la gravedad de la falta, de un 30 & un 50 por 100,
cuando la lesidn se produzca por magquinas, artetacltos ¢ en
instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los
dispositivos de precaucidn reglamentarios, los tengan inutiliza-
dos o en malas condiciones o cuando no se hayan cbservado
las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en
el trabajo, o las elementales de salubridad o las de adecuacion
persondl a cada trabajo habida cusnta de sus caracteristicas y
de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador.

2. La responsabilidad del pago del recarge establecido en el
aparado anterior recaera directamenta sobre el empresario in-
fractor y no podréd ser objeto de seguro alguno sienda nulo de
plenc derecho cualquier pacto o contrato que se rsalice para
cubrirla, compensarla a transmitria.

3. La responsabllidad que regula este articulo as indspen-
diente y compatible con las de toda orden, incluso penal, que
puadan derivarse de la infraccion.”

abonado cierta cantidad, la misma habra de ser mi-
norada de la indemnizacién que se conceda por el
juzgado de primera instancia.

CONSECUENCIAS DE LA FALTA
DE COORDINADOR

Puede plantearse el supuesto de que, aun con-
curriendo los supuestos previstos en el articulo 3
del RD 1627/97 para que proceda el nombra-
miento de un coordinador en materia de sequridad
bien en la fase de proyecto, bien en la de ejecu-
cion, o en ambas, dicha designacién no se haya
producido, y en tal caso que consecuencias ha de
tener tal omisidén en la responsabilidad por un ac-
cidente laboral. En primer lugar, es evidente que
hay una responsabilidad del promotor, pues es el
promotor quien tiene la obligacion de realizar tal
designacion. Pero estimo que no se limita al pro-
motor tal responsabilidad. Entiendo que los tecni-
€os que intervienen en la obra conservan la res-
ponsabilidad propia de sus atribuciones en materna
de seguridad y salud laboral, y sobre este particu-
lar ha de recordarse lo aestablecido en el Decreto
265/1971, de 19 de febrero y la Ley 12/1986, de 1
de abril, en virtud de los cuales los arguitectos
técnicos tienen la atribucion profesional relativa al
control de las medidas de seguridad en proyecto vy
ejecucion de la obra.

En todo caso, el hecho de que los técnicos inte-
grantes de la direccion facultativa de la ejecucian
de la obra acepten llevarla a cabo sin la presencia
del coordinador podria implicar, en mi opinion, la
extensiéon a estos técnicos de la responsabilidad
derivada de la falta de coordinacion entre las dis-
tintas empresas intervinientes, dado que han
aceptado formar parte de esa direccién facultativa
conscientes del incumplimiento de una ncrma
esencial de la normativa de prevencion de acci-
dentes laborales, que por su cualificacion técnica y
profesional han de conocer. En relacion a los ar-
quitectos técnicos, ha de recordarse que el De-
creta 265/1971 les otorga la atribucion profesional
de “controlar... los sistemas de proteccion, exi-
giendo el cumplimiento de las dispasiciones wi-
gentes sobre la seguridad en el trabajo”, y entre
esta exigencia del cumplimiento de las disposicio-
nes vigentes sobre la seguridad en el trabajo ha
de estar la de designacion de un coordinador en
materia de seguridad y salud en la fase de ejecu-
cion cuando concurran 1os requisitos establecidos
en el RD 1627/97.

Otro tanto podria predicarse de los tecnicos
proyectistas que acepten realizar el proyecto sin
la presencia de un coordinador en materia de se-
guridad y salud laboral, en el caso de que el ac-
cidente de trabajo pueda imputarse a problemas
de coordinacién en la fase de proyecto, dado gue
se trata de técnicos que por su cualificacién pro-
fesional han de tener conocimiento de dicha exi-
gencia legal y han de velar porque el proyecto se
redacte con sujecion a la normativa vigente, una
de cuyas exigencias es la presencia de tal coor-
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dinador cuando en la fase de proyeclo intervie-
nen varios proyectistas?'.

No cobstante, hay que recordar que las funciones
del coordinadar en la fase de ejecucion de la obra
son sustancialmente, conforme al articulo 9 del RD,
las de coordinar y planificar en materias de seguri-
dad —aparte de los extremos relativos aprobar el
plan de seguridad y salud elaborado par el contra-
lista, letra ¢) del apartado 22 del articulo, y a adoptar
las medidas necesarias para que solo las personas
autorizadas puedan acceder a la obra—, por lo que
independientemente de las cuestiones de coordina-
cién y planificacion, el resto de los integrantes de la
direccion facultativa, y en concreto los arquitectos
técnicos, siguen conservando sus atribuciones
profesionales £n materia de seguridad laboral.

CARGA DE LA PRUEBA. SOLIDARIDAD.
LITISCONSORCIO

A la vista de la evolucién de la jurisprudencia en
esta materia de responsabilidad civil, especialmente
en materias de acentuado contenido social como es
el de la siniestrabilidad laboral, la falta de una prueba
consistente sobre cudl de los intervinientes en el pro-
ceso constructivo ha tenido una incidencia determi-
nante en la produccién del accidente laboral no ha de
llevar a una sentencia absolutoria que deje sin in-
demnizar el percance. Entiendo que los principics
imperantes en esta materia —atenuacion del princi-
pio culpabilista, inversién de la carga de la prueba,
objetivizacién progresiva de la responsabilidad con
acentuacién del principio de responsabilidad por ries-
go—, no es el demandante, la victima o su familia,
quien ha de probar de modo perfecto cual de los in-
tervinientes ha actuado de forma negligente y con in-
cidencia causal relevante en la produccion del acci-
dente. Producido el accidente laboral y las
consecuencias dafiosas del mismo, cada uno de los
intervinientes en el proceso constructiva habra de
probar de modo suficiente, y teniendo en cuenta sus
concretas atribuciones —reccordemos lo dicho sobre
el binormio atribucion profesional-responsabilidad—,
que ha actuado de un modo diligente, cumpliendo
con sus obligaciones en materia de seguridad labo-
ral. Y caso de que se alegue la existencia de culpa
exclusiva de la victima, también sera la parte deman-
dada en el proceso quien haya de probarlo. Caso de
gue no se prueba dicha culpa exclusiva de la victima,
si mo resulta acreditado cudl de los intervinientes en
el proceso constructivo tuvo una actuacion negligente

21 Ha de recordarse que en la elaboracion de la Directiva
92/57/CEE, cuya transposicién al Derecho interno ha side lleva-
da a cabo por el Heal Decreto 1627/97, tuvo gran influencia el
conocide comg "Informe Lerent”, elaberade en 1992, que anali-
zaba los accidentes monales ocurridos en el sector de la cons-
truccién en el ambito geografico de la Unién Europea, una de
cuyas conclusiones era que los siniestros laborales en la cons-
truccién, en contra de lo que pudiera pensarse en un prncipio,
no tienen todos su causa en los problemas de |a propia gjecu-
¢itn de |a obra, sino tambien en los problemas de proyecto y en
los problemas de planificacion, atribuyendo un porcentaje apro-
ximado de 1/3 para cada uno de estos apartados. De ahi que el
legislador diera enome importancia a estos aspectos de pro-
yecte y planficacién, cuando lo habitual, hasta entonces, era
centrar 1a atencion en el desarrolle de 1a ejecucion de la obra,
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determinante en la produccidn del accidente, entien-
do que tal falta de prueba n¢ ha de perjudicar a la
victima, y que los intervinientes en el proceso cans-
tructivo con cuyo ambito de atribuciones esten rela-
cionadas las circunstancias que determinarcn el ac-
cidente laboral habran de responder solidaramente
frente al perjudicado, y ello sin perjuicio de que poste-
riormente, en su relacion “ad intra", puedan discutir
su concreta responsabilidad individual, bien atribu-
yendo a uno sdlo de ellos la total responsabilidad, o
hien distribuyéndala en distintas cuctas proporciona-
les en atencidn a la gravedad de cada una de elias.
Ello también implica la imposibilidad de estmar la
falta de litisconsorcio pasivo necesario en caso de
que se haya omitido dingir [a demanda contra uno de
estos intervinientes en el proceso constructivo, en los
supuestos en que na esté sulicienternente determi-
nada la implicacion de cada interviniente en la causa-
cién del accidente®.

Ahara bien, esto no equivale a la condena auto-
matica de los profesionales o técnicos demanda-
dos, sin entrar a valarar cual es su atribucion profe-
sional, 0, caso de que entre sus atrbuciones
profesionales esté la de cantrolar y vigitar las medi-
das de seguridad laboral, sin entrar a considerar st
cumplié o no cumplia diligentemente con las funcio-
nes propias de su cargo. Porque si de o actuado en
el proceso resulta que un determinado accidente
laboral acontecio en relacién a un supuesto ajeno a

22 Fn este sentido, la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Su-
premc de 26 de noviembre de 1993, declara.

"12 Que es dectrina constanie de esta Sala la de que siendo
el concepto de culpa la tnica explicaciéon teornca y pragmatica
del supueste generador de la indemnizacion que deriva de culpa
extracoentractual, cuando esla es imputable a mas de un sujeto,
sin que existan elementos conducentes a diferenciar la concreta
responsabilidad de cada uno, &l vinculo de solidandad es el pro-
cedente por ser el mas adecuado, con relacidn al perjudicado,
para la efectividad de la indemnizacion correspondiente (SS 20
mayo 1968, 20 febrero 1970, 3 enero 1979, 6 noviembre 1980,
27 noviembre y 30 diciembre 1981, 3, 4 y 28 maye , 27 oclubre
y 29 noviembre 1982, 30 mayo y 13 septiembre 1985, 7 febrero
1986 y t diciembre 1987), estableciendose la responsabilidad
solidana de todos los intervinientes, ya sea como empresaros,
promotores, censtructores ¢ lécnicos, sin paruicio de las accio-
nes de repeticion que puedan entablarse enire los distintas con-
denados o intervinientes en la via que proceda (SS 21 noviem-
bre 1959, 15 y 28 noviembre 1970 y 15 noviembre 1372),
doctrina esta recientemente reterada en S 21 abnl 1993, al pro-
clamar que, en los supuestes de culpa extracontractual, en el
caso de haberse producido el evento danoso indemnizable por
la accién u omision de diversas personas, y no siendo posible la
ndividualizacion o cuantiicacion de las refendas actuaciones,
sur%e antre los intervinientes la figura de la solidandad

22 Que es igualmente doctrina de esta Sala que, en tales su-
puestos de sclidandad imprepia ¢ por necesidad de salvaguar-
dar el interés social en los casos de responsabilidad por icdo
culpeseo, con pluralidad de agenies y concurrencia causal unica,
as permisible dingirse contra cualquiera de los cobligados sin
necesidad de demandar a todos, de manera que no puede opo-
nerse frente al acreedor la excepcion de litisconsorcio pasivo
necesaric, estando, como esta, bien constitwida la relacion jur-
dicc procesal {SS 3 enero 1979, 30 diciembre 1981. 25 mayo
1982, 21 octubre, 14 noviembre y 19 dicilembre 1984 7 tebrero
1986, 16 octubre 1987 y 20 tebrero 1989).

32 Que, en el supuesto que nos ocupa, admitda por la resolu-
cion recurnda la participacién de los demandados, en la relacion
de causaldad que /mplico la produccién del accidente laboral
originador de los danos objeto de accien gjercitada en la de-
manda, ha de concluirse la valida constitucion de la relacicn ju-
ndico procesal y consiguiente inestimabilidad de la excepcion de
litisconsorcio pasivo necesanc que acepla la resclucion recurr-
da, que, por estimacion de este motive, debe ser casada, en-
trandose a conocer del fonde de la demanda y contirmandose la
resolucion del Juzgado de Primera Instancia que la estima ear-
cialmente "



las atribucicnes profesionales de un determinado
técnico, y que los técnicos encargados de vigilar y
controlar las medidas de seguridad actuaron dili-
gentemente, es claro que procede su absolucidn®,
Lo contrario supondria, en base a supuestas crite-
rios de inspiracidn social, realizar caridad con el di-
nero ajeno.

De todos modos, ha de advertirse que en muchas
ocasiones la jurisprudencia sobre esta materia es
poco expresiva, a veces porque la técnica procesal
casacional hace gue las sentencias del Tribunal
Supremo no entren en cuestiones de interés desde
el punto de vista sustantive o incluso no pueda lle-
gar a saberse las circunstancias que rodearan los
hechaos, o porque la imposibilidad de “reformatio 1n
peius” unido al hecho de gque alguno de los intervi-
nientes en el proceso constructiva condenado en fa
instancia no haya recurride hace que la resolucién

23 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Huesca de 25 de marzo de 1994 declara:

«lLlegados a este punto vy refinéndonos concretamente al ar-
quitecto don... debe sefialarse que por la jurisprudencia se ha
declarado recientemente gue “es lo ciero que no exisle pre-
cepto legal algune que imponga a Jos arquitectos superiores ia
obligacion de cornprobar la correcta adopcion por el contralista
de las precephivas medidas ds segurndad en el trabajo’, afia-
diéndose que "ne entra dentra de sus especificas funciones re-
lativas a la realizacidn del proyecto y a la direccidn de la cbra la
de comprobar el correcto cumplimiento por el contratista o sus
encargados de las meaidas de seguridad previstas” (St T.8. 27-
11-93 y en igual sentido la de 29-10-93); consiguientemente no
puede estimarse que el Sr. ... deba estar incluido en la respon-
sabilidad solidaria que se declard en relacién a..., en anteror
pleito.

Pasando ahora a la posible responsabilidad del Aparejador
8r .. gue se dijo debia compartir con la aseguradora apelada,
hay que acordar en primer lugar los escasos datos que apare-
cian evidenciados en las actuaciones a los que se ha aludido
con anterioridad; no obstante si que aparece justificado que por
el arquitecto técnico, don ... se redactd un Estudio de Seguridad
a Higiene referido al edificio en ef qua se produjo el accidents
faboral (folios 134 a 202), sefaldndase concretamente gue los
huecos de los ascensores en cada piso llevaran protecciones
realizadas a base de barandillas metalicas provistas de rodapié
(folio 161); en este sentido cabe afadir que segun declard, don
..., Que intervino en la construccién del edificic de autos en cali-
dad de encargado, sabia que habia asignado a fal obra un estu-
dio de Seguridad e Higiene y que de ecuerdo con el mismo se
habian adoptado las oportunas medidas de seguridad, anadien-
do que le consta que los huecos estaban convenientemente
protegidos (folios 207-210); es decir, en razon de dichas decla-
raciones prestadas por persona muy cualificada consta que fas
instrucciones impartidas por el Sr. ... en relacion a las medidas
de seguridad que debian aplicarse al edificio en construceidn
por ... Hlegaron a conocimiento de esta empresa que realizaba
las obras y que incluso llegaron a adoplarse, por tanto la res-
ponsabitidad def Aparejador quedd cubjerta, sin que pueda sa-
berse en gue momento dejarcn de observarse las prevenciones
indicadas respeclo a la proteccion de los huecos ue debran de
recibir los aparatos ascenscres que eran las apropiadas; sin que
resulte por ello aceptable que se alegue el gue en un momento
determinade, y no se sabe por cuanto tiempe, dejaran de cum-
Flirse tales medidas preventivas y que de este incumplimiento
deba responsabilizarse al Sr. ... que ciertamente no tenia obli-
gacién de permanecer continuamente en las obras, lo cierto es
que este Lltimo ordens a la empresa constructora que tomase
unas medidas de proleccicn adecuadas y que éstas en un mo-
mento determinadg y por iniciativa de la constructora se susttu-
yesen por otras distintas e ineficaces, no estimando admisible
que el incumplimiente de las repetidas indicaciones en el caso
de autos deba imputarse al arguitecto técnico que cumpho su
funcion debidamente, por ello no puede compartir la responsabi-
lidad de lo sucedido, que se considera recae (nica y exclusiva-
mente sobre la repetida sociedad.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos v conclusiones
obtenidas, necesanamente debe darse lugar a [as apelaciones
promovidas por los Sres. ... arquitecto y aparejador y consi-
guientemente debe revocarse la sentencia impugnada dando
lugar a otra por la que se absuelva de la demanda a los disi-
dentes »

del Supremo sea poco significativa sobre la respon-
sabilidad real de cada uno de los intervinientes en el
proceso constructivo. Asimismo, en las sentencias
de la Sala 1% del Tribunal Supremo abundan los
“obiter dicta” que no pueden ser tomados como
constitutivos de la doctrina jurisprudencial.

Por Jltimo, no puede dejarse de observar que la
novedad de las reformas normativas en esta materia,
la confusa o inexistente regulacién legal de las atn-
buciones de los intervinientes en el proceso cons-
tructivo, que no sdlo afecta a la cuestion de los aca-
dentes laborales sino también a otros muchos
relacionados con la construccion, siendo paradigma-
tica la insuficiencia o practica inexistencia de regula-
cion normativa de las atribuciones profesionales de
los técnicos intervinientes en las obras arquitectoni-
cas®, hace que cualquier consideracion sobre esta
materia no pueda ser tomada mas que como un in-
tento de apartar elementos a un debate abierto.

2% Ha de recordarse aqui la interpretacion que el Tnbunal Su-
prema ha tenido que hacer del articulo 1591 del Codigo Civil
regulador de la responsabilidad decenal, incluyendo a intervi-
nientes como el promotar o el arquitecto técnico de los que nada
dice dicho precepto legal.
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INTERNACIONAL

La mediacion del delincuente-victima: el nuevo
concepto de justicia restauradoray la reparacion
(una aproximacion a su funcionamiento
en Estados Unidos)

Bajo el nombre de “restorative justice” ha ido to-
mando forma durante los Ultimos veinte afos una
nueva corriente politico-criminal en los Estados
Unidos, que persigue dar un mayor protagonismo a
los intereses de la victima. La crisis del movimiento
resocializador y de la idea de tratamiento? producida
en los afos sesenta y setenta dio paso en los
ochenta a las ideas de restitucién penal y de recon-
ciliacién con la victima y la sociedad. Comprobada
la ineficacia del tratamiento reformador? ante el in-
cremento de la reincidencia y las escandalosas de-
sigualdades a las que habia conducido el sistema
de sentencia indeterminada, en el que aquél se
apoyaba, se propone, por un sector doctrinal, la
vuelta a un retribucionismo renovado: la llamada
teoria del just desert, mientras que atro sector abo-
ga por un cambio de orientacion en el Derecho pe-
nal, ahora enfocado hacia la victima del delito?. A
esta Ultima tendencia es a la que se adscriben el
movimiento reparador y la nueva tecria de la
“justicia restauradora”.

Los programas de mediacion directa entre el de-
lincuente y la victima constituyen uno de estos pro-
cesos restauradores® en los que se busca una solu-

' El presente trabajo se ha beneficiade de una beca de inves-
ligacion postdoctoral concedida por la Direccion General de
investigacion Cientifica y Técnica del Ministerio de Educacion y
Giencia en resolucién de 12 de junio de 1988 (BOE de 16 de
junio de 1998) para una estancia en el Hastings College of the
Law de la Universidad de California, en San Francisco Debo
agradecer al profesor Bisharat la inestimable ayuda prestada
para el desarrollo de este trabajo, asi como la buena acogida
que recibi de todos sus miembros, y en particular del Decano
Leo Martinez, quien ma facilito toda Ja infraestructura necesana,
y del prof. Bill Wang por sus Utites consejos

2 Sobre este paricular, vid. entre otros, Cobo del Rosal,
M./Vives Antdn, T.S.: Deracho Penal. Parte General, 4° ed, ade-
cuada al Codige Penal de 1995 par M2 |sabel Valldecabres Or-
tiz, Valencia, 1996, pags 763 y ss.; Boldova Pasamar, M.A -
“Las penas privativas de libertad”, en Gracia Martin, L./Boldova
Pasamar, M.A/Alastuey y Dobon, M.C.: Las Consecuencias
Juridicas del Delita en el Nuevo Cddigo Penal Espariol, Valen-
cia, 1896, pags. 93 y ss; Landrove Diaz, G.. Las Consacuen-
clas Juridicas def Delito", 4* ed., Madrid, 1996, pags. 55 y ss.

® Vid, sobre el particular, Loewy, AH : Criminal Law, 20 od.,
St. Paul, Minnesota, 1987, pags. 2 y ss

* Silverman, E : “National Report about United States of Ame-
rica”, en Eser, A/Walther, S. (Ed.): Reparation in Cruninal Law,
International Perspectives, vol. 2, Freiburg im Breisgau, 1997,
pégs‘ 15 y s5.

De acuerdo con sus defensores se distingus entre procesos
y resultados restauradores. Entre los primeros, ademas de los
programas de medacién enire el delincuente v la victima, se

Maria del Mar CARRASCO ANDRINO

cion de caracter transaccional, cuyo objetivo es al-
canzar un acuerdo de restitucion que reconcilie a
ambas partes (delincuente y victima), facilitando
con gllo su reintegracion en la comunidad.

Ambos fendmenos -la introduccion de elementos
reparadores y de la mediacién en el Dereche pe-
nal—, no dejan de ser perturbadores por cuanto se
trata de instrumentos propios del Derecho privado’,
y que como tales obligan a cuestionarse su compa-
tibilidad con la naturaleza y fines del Derecho penal,
asi como su delimitacién con el Derecho privado. A
mayar abundamiento, si se defiende la existencia
de la reparacidn como una nueva sancién penal,
habra que fijar acto seguido los criterios de diferen-
ciacion respecto de la responsabilidad civit ex de-
licto.

Este movimiento ha alcanzado una dimensién in-
ternacional” como lo ponen de manifesto los textos
promovidos en el seno de organismos internacio-
nales como las Naciones Unidas o el Consejo de
Europa. Asi, podemos citar el VIl Congreso de Na-
ciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Trata-
miento del Delincuente, celebrado en agoste y sep-
tiembre de 1985, en el que se presenta la
“Declaracidn de principios bdsicos de jushcia para
fas victimas del crimen y ef abuso de poder”. Por su
parte, en el &mbito suropeo destaca la "Convencion
europea sobre la reparacion de las victimas de los
delitos violentos”, de 24 de noviembre de 1983, asi

encuentran las reuniones del grupo familiar (famify group confe-
rencing), aplicadas sobre todo en el ambito de la justicia de me-
nores, la prevencion del crimen a traves de ascciaciones veci-
nales, etc. Como resultados restauradores destacan la
reparacion, los trabajos en beneficio de la comunidad, los servi-
cios de asistencia a la victima, la compensacion, los programas
de rehabiitacion para el delincuente, etc. {por tedos, Van Ness,
D.W./Nolan, P. “Legislating for restorative justice”, en Regent
University Law Review, 10, 1898, pdg. 54).

Sobre el fendmeno privatizador en el ambito de el ejecucion
penal, vid. al respecto el articulo del profesor Del Rosal Blasco.
B "Las prisiones pnvadas: un nuevo modelo en una nucva
concepcion sobre la ejecucion penal”, en Anuano de Derecho
FPenal y Ciencias Penales, 11, 1990, pags. 557 y ss

7 Sobre la dimensién internacional de los programas de asis-
tencia a las victimas, vid. Landrove Diaz, G.. La Moderna Vict-
mologia, Valencia, 1998, pags. 59 y ss.; Garcia-Pablos de Moli-
na, A.. “El redescubrmiento de la vichma: wctmizacion
secundaria y programas de reparacién del dafio. La denominada
‘victimizacian terciaria’ (el penado como victima del sistema le-
gal)”, en La Victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial, XV,
1893, pags. 296 vy ss.
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como la recomendacién R (85)11 aprobada por el
Consejo de Eurcpa el 28 de junio de 1985, en la
que se anima a la introduccién de medios de solu-
cién extrapenales (mediacién o conciliacion) para el
conflicto criminal, en sustitucién de los procedi-
mientos formalizados®?. Asimismo, el tema ha sido
objeto de discusion en diversos congresos y semi-
nartios internacionales como el patrocinado por las
Naciones Unidas en ltalia en 1991 sobre “El con-
flicto, el crimen y la reconciliacion: la organizacion
de la intervencién del Estado social en el campo de
la justicia reparadora”, en donde especificamente
se discutié sobre la aplicacién de los programas de
mediacién entre la victira y el delincuente.

Estas nuevas ideas han sido ya recogidas por al-
gunos legisladores europeos coma es el caso de la
Republica Federal de Alemania®, Francia'®, Grecia''
o ltalia'2, en les que no sélo se ha dado cabida a la
reparacion dentro de la dogmatica del delito, sino
gue ademds se ha introducido por la via de la con-
ciliacion o la mediacion entre el delincuente y la vic-
tima como alternativa o sustitutiva de 1a prision®?,

En Espana, el legislador de 1995 ha reconocido
cierto valor a la reparacién. Por un lado, se le ha
atribuido relevancia a los efectos demedicidn de la
pena bien como atenuante genérica (art. 21.52 Cp)**

% Para un comentario sobre dichos fextos internacicnales,
vid. Landrove Diaz, G : La Moderna...., ob. cil., pags. 52 a 55

y 59

Eyn aste pais no solo hay que destacar la presentacu:m por
un grupo de profesores de derecho penal alemanes, suizos y
ausfriacos de un Proyecfo alternalivo de Reparacidn en 1992,
sino también modficaciones legislativas como La Geselz zur
Anderung des Strafgesetzbuches, der Strafprozessordnung und
anderar Geselze (Verbrechensbekdmpfungsgesetz) de 28 de
ocfubre de 1994, que introduje € § 46, a) y modificd los §§ 56,
56, b) y 59 a) SIGB (sobre ello, vid. la clara y esqueméllca o%-
posmnén de Silva Sanchez, J.M.: "Sobre la relevancia juridico—
penal de la realizacion de actos de araparacion», en Poder Judi-
cial, n¥ 45, 1997, pags. 184 y $s.}. Asimismo, la Jugendge-
richsgeselz de 1990, en sus §§ 45.3, 45,10, n® 17 y 47, parmite
al fiscal, con el acuerdo del Tribunal, sobreseer el ¢case cuando
exisla una escasa culpabilidad del sujeto, o después de que
esta haya alcanzado un acuerdo con la victima o, al menos, si
ha realizado esfuerzos para ello. El Tnbunal dictara, seguida-
mente una orden de mediacién o compensacion

9 La infroduccién de la tradicional figura del conciliataur en sl
ambito del Derecho penal, una especie de mediacidn, se pro-
dujo en 1978, tavorecida por sl principio de oportunidad que rige
en la persecucién de los dehtos para la fiscalia (art. 40 del Codi-
go de procedimiento penal). En este mismo Codigo de proced-
miento penal, art. 469, se prevé la posibilidad de renunciar a
pena siempre que sirva a la resocializacién del autor y se hubis-
ran reparado los dafos y cesade las consecuencias sociales dsl
hecho (vid. Wwitz, C.; “Der contiliateur in Frankreich —eine alter-
native zur staatlichen Jushz?”, en Alternativen zur Strafjustiz und
dig Garantie individueller Rechle der Belroffenen, Bonn, 1985,
pa%s 239y ss.).

Atemadls S : “Victim offendar reconciliation schemes in the
Greek Justice System”, en Raslorative Justice on Trial* Pitfails
and Potancials of Victim-Offendar Mediation—intarnational Re-
search Parspaclives, 1992, pags. 309 y ss

2 Centoman, P./Di hera B.: “The new Juvenle Penal Pro-
cedure Code and the eparatlon —reconcihation Process in ltaly:
a chance for a possible change”, en Aestoralive Juslice un Tnal:
Pitfalls and Potencials of Victim—Offender Mediation—
internalional Research Parspectives, 1992, pags. 355 y 5s.

3 Sobre la aplicacion practica y las psculandades de los
distintos paises, vid., Dunkel, F.; "La concihacion delincuente—
victima y la reparacion de danos. desarollos recienles del
Derechc penal y de la prachica del derecho penal en el Dere-
C:I% comparado”, en Viclimologia, San Sebastidn, 1980, pags.
116 y s8.

14"Aun cuando esta circunstancia no era extrafia a nuestre Dere-
cho, puas su aparicion se remonta al Codigo penal de 1822 (vd. so-
bre el particular, Alvarez Garcia, F.J.: "Sobre algunos aspectos de la
atenuante de reparacion a la vichma {art. 21.5° Codigo penal)”, en
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o de forma especifica’ en la malversacion cuando
se produce el reintegro de la cuantia malversado
(art. 433 Cp) o en el quebrantamiento de custodia
cuando se restituye al menor (art. 225 Cp}, en los
delitos contra la proteccion del patrimonio histérico y
medic ambiente cuando se repara el dafio causadoe
(ant. 340 Cp); bien como excusa absolutoria® en
relacidn con algun grupo de delitos, a saber, los que
se dirigen contra la hacienda publica {(art. 305.4 Cp),
contra la seguridad social {ant. 307.3}, en el fraude
de subvenciones (art. 308.4 Cp}, en el delito de dis-
criminacién en el empleo (art. 314 Cp), en el falso
testimonio (art. 462 Cp). En cuanto a la forma de la
reparacion, aparte de la pecuniaria, el Codigo penal
se refiere especificamente a la publicacion de la
sentencia, respecto de los delitos de injurias y ca-
lumnias (art. 216 Cp} y de los relativos a la propie-
dad intelectual e industrial, al mercado y a los con-
sumidores (art. 288 Cp), y la demolicidn de la obra
en los delitos sobre la ordenacion del ternitorio {an.
319.3 Cp).

Por otro lado, el Estado ha establecido un siste-
ma de ayudas publicas en favor de las victmas de
delitos violentos y contra la libertad sexual'’ a tra-
vés de la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayu-
das y Asistencia a las Victimas de Delitos Vialentos
y contra la Libertad Sexual, cuyo reglamento se ha
aprobado por RD 738/1997, de 23 de mayo. Asi-
mismo, el 18 de julic de 1997 se aprobo par Real
Decreto 1211/1997 el Reglamento de Ayudas y Re-
sarcimientos a las Victimas de Delitos de Terrons-
mo'8.

La mediacion no es tampoco un fendmeno ajena
a nuestro sistema juridico, pues en el ambito de {a
justicia de menores'® ya se ha venido empleando
en unos casos, los menos, como una alternativa al
procedimiento judicial a través de la reparacion pre-
via a la comparecencia?®, can base en el articulo 15,

Cuademos de Politica Criminal, n? 61, 1997, pags. 241 y ss), el
nuevo Cadigo de 1995 ha dejado claro su caracter objetivo, simi-
nando loda referencia a los “impulsos de amepentmiento esponia-
nec” que llevaron a la jurisprudencia a una intsrpretacion subjebva de
esta atenuante (ibidemn, pags. 244 y ss.).

15 Cir. Larrauri Pijpan, E.: “La reparacidn”, en Cid Moline,
J./Larraun Pijcan, E. (Coord.): Penas Altsmativas a la Prision,
Barcelona 1997, pag. 193, nofa 40.

S En este sentido se manifissta Larrauri Pijoan, E ‘“La repa-
racion”, en Cid Moling, J./Larrauri Pijoan, E. {Coord ) Penas
Allernativas a fa Prision, Barcelona, 1997, pag. 194

17 La fundamentacién tedrica de este sistema de ayudas pu-
blicas se ha buscado en el caricter ds Estade social que co-
rresponds al Estade espafiol y que se expresa an 1a responsabi-
Iidad de la sociedad por la prevencién del dehto (ch. Landrove
Diaz, G.: La Modemna..., ob. cil., pags. 57 y 58, una vision de las
distintas posturas doctrinales al respecto se ofrece por Tamanlt
Sumalla, J.M.: La Reparacion a la Victima en el Derecho Penal
(Estudio Critca de las Nuevas Tendencias Polhco-
crimmnales), Barcelona, 1994, pags. 27 y ss.)

¢ Para una exposicién de su contenido, vid, Landrove Diaz,
G.; La Modema..., ob. cil., pAgs. 147 y 55.

9Fue en Catalufia donde se inicié el funcionamisnto de las
programas de mediacién a través de la Direccion General de
Justicia Juvenil del Departamento de Justicia de la Generaltat
de Catalunya, en concreto, el 1 de mayo de 1990 (cfr Giménaz—
Salinas i Colomer, E.: “La conciliacién victima—delncuents: ha-
cia un derecho penal reparador”, en La Victimologia, Cuadernos
de Derecha Judicial, XV, 1993, pag. 362)

20 Fn este momento, el menor prachcamente séto ha temdo
contacio con el equipo técnico, ocasionalmente puede haber
declarado ante el Fiscal (vid., sabre el particutar, Ayora Masca-
ratl, L.: “Altemativas al internamignto en |a jurisdiccion de meno-
ras”, en Cid Moling, J./Larraun Pijodn, E.- Panas Altemativas a
la Prision, Barcalona, 1997, pag. 264)



regla 680 de la Ley Organica 4/1992, de 5 de junio,
sobre Reforma de la Ley Reguladora de la Compe-
tencia y el Procedimiento de los Juzgados de Mene-
res; en otras, como condicion de la suspensidn del
falfo, seglin dispone el articulo 16.3 de la citada LO
4/1992. De modo que, en el primer caso, el menor,
antes de pasar a la situacion procesal de imputado,
puede elegir entre reparar a la victima o continuar
con el procedimiento judicial. En este sentido, es
suficiente para la paralizacién de todas las actua-
ciones procesales con que se comprometa a repa-
rar el dafio causado. Por lo que se refiere a la sus-
pensidn del fallo, ésta podrd ser acordada por el
juez de Menares, en atencién a la naturaleza de los
hechas, siempre que el mencr y los perjudicados
acepten una propuesta de reparacidn extrajudicial®,
de la que se valorara su sentido pedagdgico y edu-
cativo para el menor.

Siguiendo esta misma tdnica el Proyecto de Ley
Organica Reguladora de la Responsabilidad de los
Menores aprobado por el Gobierno el 16 de octubre
de 1998 establece, en su articulo 19, la posibilidad
de que el Ministerio Fiscal desista de la continua-
cién del expediente cuando el menor se haya conci-
liado con su victima o haya asumide un compromi-
so de reparaciéon®. E| prelegislador ha quetido
distinguir claramente la conciliacion de la repara-
cion. En concreto, el articulo 19.2 del Proyecto li-
mita el contenido de la conciliacién a una expresion
de arrepentimientc y de peticion de disculpas por
parte del mencr, siempre que éstas sean aceptadas
por la victima; mientras que la idea de reparacion
alude a la asuncion de un compromiso de llevar a
cabo determinadas actividades bien en favor de la
victima o del perjudicado, bien en favor de la comu-
nidad. La medacién, articulo 19.3 PLORM, es el
proceso elegido para alcanzar la conciliacion y/o la
reparacion, cuya moderacion se encarga al equipo
técnico. De modo que si el menor cumple con el
compromiso de reparacién asumido o se concilia
con la victima se solicitara el sobreseimiento por el
Ministerio Fiscal {art. 19.4 PLORM). En casc contra-
rio {incumplimiento) se cantinuara con la tramitacion
del procedimienta (art. 19.5 PLORM). Se llama la
atencian, asimismo, scbre el dato de gue estas me-
didas han quedado expresamente fuera del ambito
de la responsabilidad civil?®, lo que abre la discusion
a favor de su posible naturaleza penal®**. Si bien es

21 F| profesor Landrove Diaz, G. crilica el empleo de esta
terminologia por el legislador, ya que dicha reparacidn se produ-
ca en €l contexto de un proceso penal. Prafiere por ello hablar
de “reparacion procesal concillada” (vid. en La Moderna .. ob.
cit, pags. 189y 190).

P2 Taxtuaimente el articule 19 1 PLORM dice “También podra
el Ministerio Fiscal desistir de la conlinuacidn del expedients,
atendiendo a la gravedad y circunstancias de los hechos y del
menor, de modo particular a la falta de viclencia o intimidacion
en la comision de los hechos,dv a la eircunstancia de que ade-
mas el menor s5e haya concihade con la victima o haya asumido
el compromiso de reparar el dafo causado a la viclima o al
penudicado por el delite, o se haya comprometido a cumplir la
actividad educativa propuesia por el equipo tecnico en su nfor-

a”,

“3 As{ se extras del Ultmo incise del articulo 15.2 PLORM
que, después de definir lo que se entiende por conciliacion y
reparacion, textualmente dice: "tado ellc con independencia de
lp establecido en esta Ley sobre la responsabilidad civil deriva-
da del dslito o falta™.

24 En gste sentido, hay que tener en cuenta que las condicio-

cierto que ninguna de ellas, ni la conciliacién ni la
reparacién, se encuentran entre las medidas enu-
meradas por el articulo 7 PLORM?>, También se re-
conoce efectos a la conciliacian entre el menor y la
victima en fase de ejecuin de las medidas, después
de dictarse sentencia condenatoria. En este senti-
do, el articulo 51.2 PLORM estipula que el citado
acuerdo de conciliacién puede dejar sin efecto la
medida impuesta “cuando €! juez, oidos el Ministe-
rio Fiscal, el letrado defensor, el equipo técnico vy la
representacion de la entidad publica de proteccion o
reforma de mencres, juzgue que dicho acto y el
tiempo de duracion de la medida ya cumplide ex-
presan suficientemente el reproche que merecen
los hechaos cometidos por el menor.

En este contexto consideramos de interes some-
ter a discusidon el empleo de medios de solucidn
transaccionales a través de la aproximaciéon a o
que ya es practica habitual en paises comeo Cana-
da, Gran Bretafia o Estados Unidos: los procesos
de mediacién entre el delincuente y la victima. De-
dicaremos, pues, una primera parte al andlisis de
las causas que motivaron su aparicion, para des-
pués abordar la descripcién de las clases y el fun-
ciohamiento particular de estos programas. dejan-
do, en fin, para un Gitimo momento la consideracion
de la nueva filosofia restauradora en la que se inspl-
ran.

Antes de comenzar, sin embargo, conviene preci-
sar cual es el concepto de restituciéon que de aqui
en adelante va a emplearse. El término restitucidn
se utiliza, entre los defensores de la restorative jus-
tice en un sentido muy amplio, mas bien equivalente
a la idea de resarcimiento®®. Gomprende cualguier
actividad dirigida a reparar el dafio o & restaurar a la
victima en la situacion previa a la comision del he-
cho delictivo, siempre que se realice a cargo del de-
lincuente?’. Si, en cambio, la actividad reparadora
en favor de la victima corre a cargo de fondos es-
tatales, entonces el término que se emplea es el de
“compensacion”,

nes para que el Ministerio Fiscal desista del expediente por es-
tos motivos tienan que ver con la "gravedad y circunstancias de
los hechos y del menor”, haciéndose una referencia especial a
la ausencia de violencia o intmidacién, aspectos propics del
injusto. Por otra parte, la Exposicion de Motives del Proyecto
conecta expresamente la conciliacién y la reparacion con los
fines educativos y de resocializacién que se asignan a las medi-
das penales a imponer a los menores que comelan delitos (vid
esgecialmente los puntos 7 y 13 de la Exposicién de Motivos)

5 Sucintamente estas medidas son: internamiento en req-
men cerrado, semiabierto o abierto, internamiento terapeutico,
tratamiento ambulatorio, asistencia a un centro de dia, perma-
nencia de fin de semana, licertad vigilada simple o con supervi-
s16n intensiva, convivencia ¢con una famiia o grupe educativo,
prestaciones en beneficio ds la comunidad, realizacien de ta-
reas socioeducativas, amonestacion, privacidn del permiso de
conducir ciclomotores ¢ vehiculos de motor, o de las hcencias
administrativas para caza o para use de cualquier hipo de armas

Lo usual es que el concepto de restitucion se reserve para
la reparacion en especie, esto es, para ta devolucion del bien
sustraido, mientras que el concepto de reparacion se aphca A
cualquier otra prestacién eguivalents, no necesarnamente de
cardcter pecuniario.

27 Gfr. Boldt, R.C.: "Criminal Law: restitution, cnminal law, and
the ideology of indwiduality”, en Journal of Crimunal Law and
Criminology, 77, 1986, pag. 870.

29 Cfr, Bakker, M.W.: "Repairing the breach and reconciling
the discordant: mediation in the criminal justce system’, en
North Carolina Law Review, 72, 1994, pag. 1497, Silverman, E
“National Report: United States of Amenca”, en Eser,
A /Walther, S. (Ed.): Wiederguimachung in Kiiminalrecht, It -
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1. LAS BASES IDEOLOGICAS
DE LA MEDIACION EN DERECHO PENAL

Aungue han sido varios los hechos que motivaron
el nacimiento de un fuerte sentimiento de insatisfac-
cidén popular con respecto al funcionamiento de la
administracién de justicia®®, basicamente son dos
los que se han conectado con la aparicion de los
prograrmas de mediacion: la crisis de la prision y el
redescubrimiento de la victima por el Derecho pe-
nal.

Por un lado, se advierte una necesidad de cambio,
de reforma del sistema penal, motivada en parte por
la ineficacia que habia demestrado la pena privativa
de libertad para la consecucion de los fines de pre-
vencion general y especial, especialmente en lo refe-
rente a la rehabilitacion del delincuente. A ello se
sumaba la constatacion de los elevados costes que
supcnia el mantenimientc de una prisién. En efecto,
entre los anos setenta y noventa se produjo un fuerte
incremente de la poblacion carcelaria®, que no se
correspandia con un incrementa paralelo ni de la po-
blacién general ni tampoco del indice de criminalidad.
Es mas, se llega a constatar que esta mayor severi-
dad en la aplicacion de la pena de prisién no se tra-
ducia, sin embargo, en una disminucion de la tasa de
reincidencia. Mas bien, al contrario, ésta acababa
siendo mayor®'. Estos dates generaron la discusién
sobre la utilidad de la prision, cuestionandose si no
habria alguna alternativa a ésta, que fuese menos
costosa y algo mas efectiva.

Por otra parte, el gran numero de asuntos pen-
dientes de reselucion judicial impedia a los Tribu-

natlionale Perspekliven, Band 2, Freiburg i. Breisgau, 1997,
péggs. 40y B7 yss

Asi se reccnoce como uno de (os factores gue provoca la
insatisfaccion popular con la administracién de justicia la escasa
libertad del juez para determinar la condena. Este sélo puede
optar entre imponer una pena privativa de liberlad ¢ colacar al
condenado en probalion, lo que no permite dar una respuesta
adecuada a las peculiaridades de los diversos fipos de delin-
cuente (vid , entre otros, Mauer, M.: “Alce in wonderland goes to
criminal court, or, how do we develop a more effective senten-
cing system?”, en Saint Louis University Public Law Review, 14,
1994, pags. 262 y 263). Por olra parle, hay que tener en cusnia
que la rigidez del sistema penal al que nos refenmos es conse-
cuencia de los abusos y arbitrariedades que durante los afos
setenta se habian preducide bajo el sistema de sentencia inde-
terminada (ibfdem, pags 265 y 266). De acuerdo con &l la de-
terminacién de la condena, dentra del amplic margen fijado por
al juez, asi como la decisién de conceder la libertad condicional
(parole) quedaba en manos de organos administrativos con un
amplio margen de arbitno y discrecionalidad (sobre el funciona-
miento de este sistema penoidgico, vd Del Rosal Blasco® “Las
prisiones privadas..., at.”, en ADPCP, Il, 1990, pags. 567 y ss.}.
Para contrarreslar estos abusos se vuelve en los afios ochenta
al sistema de sentencia determinada, estableciendose un con-
junto de normas obligatorias para los jueces en el momeanto de
dictar sentancia condenatoria conocidas como sentenceguideli-
nes.

30 |_a poblacién carcelaria llega a cuadnplicarse, de forma gue
Estados Unidos se convierte en el segundo pais del mundo,
después de la URSS, con mayor indice de encarcelamentos,
cfr. Mauer, M.: “Alice in wonderland..., ¢it, Saint Lowrs Univer-
sity Public Law Review, 14, 1994, pag. 260., MIKA, H.: "The
practice and prospect of victim— offender pregrams®, en Sou-
g;egm Methodist University Law Review, 46, 1993, pags. 2193 y

4.

91 vid. al respecto, los datos citados por Bakker, MW.:
“Repairing the breach..., cit.", en N.C.L.Rev., 72, 1994, pags
1492 y ss., en 1891 el total de penados en las prisiones nortea-
mercanas asciende a unos 820.000, lo que supone un incre-
mento de {a poblacién carcelaria del 149% respecto de 1980.
Por otro lado, la tasa de reincidencia en 1983 se cifra en un
41%.
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nales dar un tratamiento adecuado a la gran mayo-
ria de casos®. Es por ello que, ante esta situacion,
y contando con los buencs resultados alcanzados
en la resolucion de los asuntos civiles a traves de la
mediacion y de otros medios extrajudiciales, se
proponga por algunos autores su aplicacién en la
resolucion de los conflictos penales®. Como el
profesor Del Rosal Blasco ha puesto de manifiesto
la causa comun a los fenémenos de privatizacion
dentro de la administracién de justicia es la “total
desconfianza en que el aparato del Estado vaya a
ser alguna vez capaz de resclver los problemas™.
Desde otra perspectiva, existia también descon-
tento por el tratamiento que recibian las victimas
dentro del proceso penal. Este es el segundo feno-
meng relevante®. En particular, los escasos dere-
chos procesales reconocidos a la victima junto a la
casi nula asistencia postdelictiva® chocaban con los
derechos y garantias que se venian otorgando al
presunta autor del hecho delictivo. E} Derecho penal
maderno, preocupado per limitar el poder estatal y
proteger a la parte mas débil en esta contienda, se
habia olvidado de la vicima. De modo que ésta,

32 Mauer, M.- “Alice in wonderland..., cit.”, Saint Louis Univer-
sily Public Law Review, 14, 1994, pags. 260 y 261. Cntcamen-
te, sin embargo, Weinstain, J.B.; “Some Beneafits and Risks of
Privatizaton of Justice Through ADR", en Ohio State Journal on
Dispute Resolubon, 11, 1996, pags. 264 y ss., en donde se
constata un decrecimiento del nomero de asuntos cominales
que llegan a los Tribunales federales, debido sobre tode a una
reduccion de los casos por trafico y consuma de drogas, proba-
blemente consecuencia de la no persecucidn de los pequenos
traticantas

3 Joseph, K.L.: “Victim—oHender mediation: wha! social and
poliical faclors will affect its development?”, en Ohio State Jour-
nal on Dispute Resojution, 11, 1996, pag 215.

3 Del Rosal Blasco, B. “Las prisignes privadas . ot " en
ADPCP, 1, 18990, pag. 559.

35 En este senlido, Brown, J.G.: “The use of medation to re-
solve criminal cases: a procedural crilique”, en Emory Law Jaur-
nal, 43, 1994, pags. 1256 y ss., considera que los programas de
mediacidn entre el delincuente y la vichma son una consecuen-
cia del mavimiento de los derechos de las victimas En e! mismo
sentido, Joseph, K.L * "Victim- offender medaton..., at”, Oho
Stete Joumal an Dispute Resolution, 11, 1996, pags 21B y s5,
manifiesta que este mavimiento en favor de las victmas es uno
de los factoras que puede contribuir al crecimienta y consalida-
cion de los pragramas de mediacidn. Si bien na todos los defen-
sores de dicho movimiento estdn a favor de la mediacion, ya
que, en su opinidn, mas qua en defansa de la vichima funcionan
en defensa de 10s acusados, guée ven en la reparacion una for-
ma facil de efudir el proceso penal o la pasible condena de pn-
sion {vid. al respecto, ibidern, pag. 212, nota 56)

A este respecto hay que diferenciar entre los derechos pro-
cesalesgr los derschos asistenciales que le corresponden a la
viclima del delito. Asi aun cuando sa admita que deban inciuirse
dentro del procedimiento penal servicios en favor de la wvichma
como la prestacién de ayuda psicoldgica ¢ el ratamiento consi-
derado y respetuoso por parte de los agentes que persiguen el
delito, evilando, por ejsmpla, gue la victima y el acusado acaben
esperandg en la misma sala la celebracién del juicto, o propar-
cionande suficienta informacion de las fechas en que se ceie-
brara el juicio, lo cierto es que no dejan de lener naturaleza de
asistencia social. Por sl contrano de esta naturaleza no partc-
pan derechos procesales de las viclimas tales como el derecho
a ser consultada sobre la decisidn de perseguir 0 no e! delito,
sobra la aceptacion de un acuerdo de confermidad o sobre la
condena, vid sobre el particular, Ashworth, A "Some Doubts
about Restarative Juslice”, en Crnunal Law Forum, 4, 1993,
pags. 281, 282, y 298, Saobra las consecuencias que pueden
fraer el acuardo de conformidad o plea bargaimng para la victi-
ma, reclamando una mayor participacién de esta, wd Brown,
J.G.: “The use of. ., cit.", Emaory Law Journal, 43, 1994, pags
1256 y 1257. En la doctnna penal espanola el profesor Landrove
Diaz, G. se ha refendo a la escasa o nula paricipacion gue se
da en el proceso penal espanal a la victima cuando se llega a la
canformidad del articulo 793.3 Ley de Emuiciamiento Cnminal
(vid. en La Moderna...ob cit., pags. 186y s5.)



relegada a un papel pasivo de mero objeto de in-
vestigacion, experimentaba en el procedimiento pe-
nal una segunda victimizacidn®’, consecuencia de
la falta de informacién y de la sensacién de impo-
tencia ante el delito®®. No puede desconocerse en
este punto la transcendencia que las actitudes so-
ciales tienen en relacion con la efectividad del sis-
tema legal, especialmente de quien tiene en su ma-
no denunciar el hecha delictivo®. Es par ello que
preocupaba la desconfianza creciente hacia la ad-
ministracién de justicia.

El movimiento en favor de las victimas culmina en
1982 con la declaracian sobre “Las victimas del
Delito” del Task Force (grupo de trabajo) del presi-
dente Reagan, en la que se acaba recomendando
la maodificacién legislativa en favor de una mayor
participacion de la victima dentro del procedimiento
penal‘®. Se concluye con una propuesta concreta de
modificacién de la Sexta Enmienda a la Constitu-
cidn estadaunidense, por la que se recogen como
derechos de la victima el de estar presente y ser
aida en todas las fases del procedimiento penal.

La recomendacion no es descida. de mada que
en ese mismo ano 1982 se promulga el Acta Fede-
ral de Proteccion de Testigos y de la Victima*, a la
par que se comienzan a modificar algunas Cansti-
tuciones de los Estados federados*. Es en dicho
Acta Federal donde la restitucion se presenta coma
una sancién penal independiente, regulandose su
aplicacién+?. Asimismo en el &mbito internacional se
promulgan la Declaracién de las Naciones Unidas
de los Principics Bdsicos de Justicia para las victi-
mas del crnmen y el abuso de poder en 1985, v la
Recomendacidn de este mismo anao del Cansejo de
Europa scobre la Posicion de la Victima en el dmbito
del Derechao penal y procesal.

¥ En la doctnna espariola, vid. al respecto Landrove Diaz, G :
La Moderna . ab cit, pags 49y ss.

3 por ejemplo, se cita como muestra de |a indiferencia de la
administracion de justicia por la victima, el hecho de que el lis-
c¢al ng consulte siguiera con ésta la adopaion de acuerdos —piea
bargaining— con el autar del delito, y la consiguiente eliminacién
o cambio de cargos penales, lo que después tiene relevancia a
los efectos de fijar la cuantia de la reparacion, vid. sobre e par-
ticular, Bakker, M.W.: “Repairing the breach..., cit.”, en North
Carolina Law Rewview, 72, 1984, pag 1500). En Espanfa, vid.,
Garcia-Pables de Molina, A. Manual de Cnminologia, Introduc-
cidn y Teorias de la Criminalidad, Madrid, 1988, pag. 92; Marti-
nez Arrieta, A.: “La vicbhma en el procese penal”, en Actualidad
Penal, IV y V, 1990, tomo 1, pags. 41y ss.

3 vid. a esta respacto las reflexiones de Garcia-Pablos de
Molina, A.: “El redescubrimientc de..., cit.”, La Victimologla,
Cuadernos de Derecho Judicial, XV, 1993, pags. 307 y ss.

40 Bakker, MW "F!epairing the breach..., cit.”, en North Caro-
hna Law Review, 72, 1894, pag. 1496.

41 Ha sufrido diversas modificaciones, entre ellas las mas sig-
nificativas han sido las operadas en el afic 1994 por el Violent
Crime Contral and Law Enforcement Act (ei acta sobre el cum-
pimiento de la ley y el confrol del enmen viclents), y en el afo
1996 a lravés del Mandatory Victim Restitution Act (el acta so-
bre la restilucidn obligatoria a la vichma).

“2 En este sentido, El Estado de Calfornia es el primera en
reconocer en su constifucion, art. |, 28, el derecho de la vichma
a la resfitucién. La madificacidn fue introducida en 1982 cemo
parle de la proposicion octava, conccida como la “declaracidn
de derechos de las victimas” (vid., mds ampliamenite Dearing's
California Codes Annolated, 1998).

3 E| Acta Federal de Proteccion de Testgos y de la Victima
autorizaba a los Tnbunales a crdenar la resttucién a la victima
en relacién con algunos de los delitos alli enumerados. El Acta
sobre la Reslitucion ohiigatoria a la vicima de 1996 lo amplié a
tedas los delites enumerades en el texte legal de 1982 y a algu-
nos tipes delictives sobre drogas.

En este contexto resulta comprensible que la re-
paracién a la victima* sea considerada no ya como
una alternativa a la pena privativa de libertad, sing
también al sistema formalizado del Derecho penal,
orientada hacia una nueva® concepcién restaurado-
ra del delito y de la pena.

2. LAMEDIACION DENTRO DEL DERECHO
PENAL

a) Concepto y clases

Los programas de mediacidn entre el delincuente
y la victima representan la forma penal de los lla-
madas medios de resolucion extrajudiciales o alter-
nativos al litigio judicial, mas conacidos por sus si-
glas: ADR-afternative dispute resofution—". Con
esta expresion se hace referencia a una serie de
procesas que buscan la resolucidn de los conflictos
juridicos fuera de los procedimientos farmales de
ltigio*”. En este sentide, conviene recordar que
desde una perspectiva general los mecanismaos ex-
trajudiciales de resolucién de conflictos son basi-
camente tres; la negociacién, la mediacion vy el ar-
bitraje. Estas junto con la jurisdiccién constituyen
las cuatro formas basicas de un sistema jurndico
desarrollado. De ellas séla el arbitraje y la jurisdic-
cién son mecanismos de adjudicacicn, esto es, de
adopcidén de una decisién en favar de una de las
partes por un tercera ajeno al conflicto; mientras
que en la negociacién y en la mediaciéon son las
propias partes en conflicto las que, en un caso por
si mismas y en el otro guiadas o ayudadadas por un
tercero, buscan la resolucidén a través de un acuer-
do. Resulta, pues, que lo caracteristico de la nego-
ciacidn es que la solucién del conflicto queda en
manos exclusivamente de las partes, contralando
éstas tanto el procedimiento como la adopcién del
acuerdo de resolucidn. Si las partes no quieren ¢ no

* Téngase en cuenta que el sistema judicial norteamericano
na permite acumular en el procedimiento penal la respensabil-
dad civil derivada del dehto, sino que ésta tiene que ser instruida
ir]dltlapendientemenle del procadmiento penal ante las Tnbunales
civiles.

5 Coma veremos no tan nueva, pues, mas bien parece una
vualta a los sistemas de composicion propios de epocas pasa-
das,

% Sabre los aspectos generales del movimiente de los ADR,
vid. Edwards, H.T.. "Alternative dispute resolution” panacea or
anathema?”, en Harvard Law Review, 99, 1986, pags. 668 y 55,
Kerbashian, L.A.. "ADR: to be or. .?", en North Dakota Law Re-
view, 70, 1994, pags. 381 y ss.; Kovach, K.K.: Meaiation. prine:-
ples and practice, St. Paul, Minnescta, 1994, pags 20 v 21 En
general, el movimiento de los ADR cemienza con la Contferencia
Pound en 1976 sobre la insatisfaccidn de la seciedad con el
sistema legal americanc. Una de cuyas quejas era la multitud de
casos pendientes en los juzgados y Tribunales y lo castosc de
un sistema que se manifestaba tan ineficaz para resclver las
conflictos.

*7 | a idea que subyace en el empleo de estos mecanismos es
la buscar un compromise que aproxime los intereses diversos
de las partes. En este sentde, se distingue entre lo que consti-
tuye la posicion de cada una de las partes, lo que cada una de
ellas quierg, de lo que integra su interés, el porqué lo quiere De
moedo que mientras el proceso Jurisdiccional persigue la adop-
ci6n de una decisidn en favor de una de las posicienes, los me-
canismos altemativas tratan de aunar los intereses de las par-
tes, pues de esta manera se consigue una prevencion ehcaz de
futuros conflictos (vid. Riskin, L.L./Westbraok, J E.- Dispute Re-
solfutton and Lawyers, 22 ed., St. Paul, Minnesota, 1998, pajs 8
y s5.)
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pueden alcanzar dicho acuerdo, pueden, entonces,
solicitar la intervencion de un tercero, cuyo papel
segun el procedimiento de que se trate. Asi, en la
mediacion, el tercero se limita a ayudar a las partes
para que por si mismas lleguen a un acuerdo. En
cambio, cuanda al tercero se le reconoce la facultad
de tomar una decisidn vinculante para las partes, el
procedimiento se denomina arbitraje o jurisdiccion
segun que, respectivamente, dicho tercera haya si-
do o no libremente elegido por las partes®,

Los programas de mediacidn entre el delincuente
y la victima se incluyen como su propio nombre in-
dica dentro de la segunda de estas categorias. La
tipologia de los mecanismos alternativos de resolu-
cidn de disputas —ADR- no se agota, sin embargo,
con ellas, sino que aparecen figuras hibridas de la
combinacion de sus elementos bdasicos*?. Asimis-
mo, hay que advertir que, aunque se habla de me-
canismos extrajudiciales, el concepto de afternative
dispute resolution se aplica a procedimientos o téc-
nicas que operan tanto desde dentro de la propia
administracién de justicia, y por tanto con vincula-
tién a un procedimiento judicial, como al margen
de aquélla —asi, el arbitrajs, el ombussperson de-
signado para resolver los conflictos con las oficinas
administrativas, etc.—, creandose de esta forma un
sistema paralelo de justicia privada®. Asi, pueden
distinguirse segun el grado de privatizacion que al-
canzan respecto de la administracion de justicia tres
clases de mecanismos: a) los absoclutamente priva-
dos, en los que, a través de la formalizacidn de un
acuerdo o de una clausula contractual, las partes se
comprometen a sclventar sus futuras disputas acu-
diendo a un tercera neutral, 51 es que falla la nego-
ciacion directa entre elles; b) los mecanismos vin-
culados obligatoriamente a un procedimiento judicial
como paso previo al juicio. Asi ocurre, por gjemplo,
en los juicios por custodia en los que algunos Esta-
dos exigen cobligatcriamente una previa mediacion
que al fracasar da pasa al litigio. Se pretende con
ello reducir el volumen de casos pendientes ante la
administracion justicia®'; ¢) los mecanismos em-

%8 Cfr Goldberg, 5.B./Green, E.D./Sander, F.E.A.: Dispute
Resolution, Boston-Toronto, 1985, pags. 7 y 88

49 En este sentido, otra de las clasificaciones cominmente
empleada distingue entre los procedimientos adjudicadores,
evaluadores y mediadores. Al pnmer grupe perlenecen el arbi-
traje, “el juez de alquiler o juez privado”, “la bisqueda neutral de
hechos” {neulral fact-finding), en todos ellos se persigue |a to-
ma de una decision por el tercero neutral que resuelva el con-
flicto, vinculante o no para las partes. En los procesos evaluado-
res, en camhio, se trata de realizar una valoracion objetiva de
todos ¢ alguno de los puntos controvertidos a través de la reco-
pilacién de informacién de profesionales, expertos, elc., que s&
plasma en un informe. De esle tipo son el peer evaluation —la
evaluacion de igual a igual-, la evaluacion de expertos o &l
summary jury tnal —uicio sumario con jurado-. Por su parte, los
procesos mediadores no parsigusn ni la toma de decisiones por
un tercero ni tampoco una valoracion determinada, sino la adop-
cidn de un acuerdo aceptable para ambas partes en conflicto. A
aste grupo pertenecen los programas de mediacidn entra el de-
lincuente y la victima, la conciliacion, etc (vid. Kovach, KK.:
Mediation. Principlas and Practice, St. Paul, Minnesota, 1894,
Eiaals. 8 y ss.;. desde una dimension practica, Knight,

W./Fannin,C.F./fDiseo,5.G./Chemick,R.. Calfornia FPractice
Guide. Afternative Dispute Resolulion, 1297).

%0 weinstein, J.B.: “Some benefits. |, cit.”, Ohio State Joumal
on Dispule Resolution, 11, 1896, pag 247

51 Da aste tipe son, por ejemplo, los arbitrajes judiciales, exi-
gidos por la Ley de California como paso previo al juicio civil
cuando la cuantia de la demanda es menor o igual a 50.000
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pleados discrecional o voluntariamente por los pro-
pios Tribunales como forma de solucionar algunos
de los conflictos juridicoss?, sobre todo, en el ambito
de las disputas civiles o mercantiles —medio am-
biente, consumo, etc.—.

Por lo que se refiere a las disputas de caracter
penal, la mediacidn se utiliza como una alternativa
tanto al procedimiento penal como a la pena privati-
va de fibertad. En este sentido, hay que advertir que
la mediacién delincuente-victima difiere de la em-
pleada en otros sectores del ordenamiento juridico
{mercantil, civil, etc.), ya que mientras en estos ul-
timos casos ambos disputantes han contribuido a
generar ¢l conflicto, pudiendo, por tanto, entrar a
negociar su responsabilidad en el mismo; en el am-
bito penal, en cambio, se parte de la asuncian de
culpabilidad por el delincuente, que es el que ha
generado el conflicto, sienda ésta la unica matena
que no puede ser objeto de negociacion, de modo
que el encuentro se dirige casi exclusivamente ha-
cia el resarcimiento a la victima®3.

Basicamente, los programas de mediacion con-
sisten en la celebracion de un encuentrc directo
entre el delincuente y la victima en presencia de un
mediador entrenado, y dentro del contexto de la
justicia penal, cuyo cbijetivo es facilitar, no solo la
negociacion de un acuerdo de restitucion a la victi-
ma, sino también la reconciliacion entre las partes,
a través de la expresién de sentimientos y de una
mayor comprension de los hechos®!. Bien entendi-
do, que la mediacion y el acuerdo de reparacion
consiguiente no constituyen una forma de conformi-
dad en el procedimiento penal -plea bargainng-,
pues, a diferencia de lo que ocurre en este Ulimo
supuesto, la negociacion se lleva a cabo directa-
mente entre las partes en conflicto, el delincuente y
la victima, y no entre el fiscal y el abogado defen-
sor®®, La diferencia es importante, puesto que la re-
duccidn de cargas en el plea bargaining genera en
ocasiones algunas tensiones con la victima, en
cuanto que ésta sdlo tendra derecho a la restitucion
de los dafios de los que sea declarada culpable el
acusado, segln dispone el Acta de Proteccion de
la victima y los testigos de 198252

Concretamente en el ambito de la justicia penal
se han llevado a cabo dos® tipos de mediacion: fos

dolares. En ellos la decisidn final del arbitraje no es vinculante
para las paries, que pueden decidir ir & juicio Del mismo tipo es
la mediacion en la custodia de los hijps (vid los paragrafos
3170, 3175 del Coédige de Familia de California), cfr Knight,
H.W./Fannin,C.F./Disce,5.G./Chemick, R.: Calfiforma Practice
Guide. Alternative Dispute Resolution, 1897

2 Vid, sobre el particular, Weinstain, J.B : “Some benefits
cit.", Ohip State Journal on Dispute Rasolution, 11, 1996, pag
247,

53 Cfr, Umbreit, M.S /Bradshaw, W - “Victm expenence of
meeating adults versus juvenile offenders: a crossnational com-
parison”, en Faderal Probalion, 61, diciembre, 1897, pags. 33 y

S4CHr. PACT Institute of Jusiice, Viclim—ollender reconciration
and medialtion program directory 1, 1993,

55 Mika, H.. “The practice..., cit.", The Southern Methodisi
University Law Review, 46, 1983, pag. 2181.

56 Sobre los problemas que genera el plea bargainng con la
participacion de la victma, wd. Bakker, MW ' “Repainng the
breach..., cil.”, en North Carolina Law Review, 72, 1994 pag
1489, nota 148.

57 En otros paises se han aplicado otras formas de media-
cion, por sjemplo, en Australia y Gran Bretana se usa la tecnica
del “family group conferencing” -reuniones del grupo tamiliar—



programas de reccencifiacion =VVORP- y los de me-
diacién —VOM- del delincuente con la victima®. En
ambos casos, el programa consiste en reunir al de-
lincuente con su victima®™® en presencia de un terce-
ro neutral, normalmente un voluntario, para discutir
scbre los danos causados por el delito, buscando
llegar a un acuerde de restitucién. El cumplimiento
de este acuerdo permitira, segun los casos, no le-
gar a formular la acusacién, scbreseer el procedi-
miento o sustituir la pena de prision correspondien-
te. Como ya se advirtio el objeto de este acuerdo no
tiene que ser necesariamente el pago de una canli-
dad dineraria, sino que puede consistir igualmente
en la prestacidn de un servicio en favor de la victi-
ma o en una simple disculpa®, lo que entre la doc-
trina alemana se ha dado en llamar reparacion sim-
bdlica®'. Aun cuande ésta es la finalidad comun a
ambas categorias, existen, sin embargo, diferencias
significativas que tienen que ver con sus propios
origenes. Este andlisis permitira comprender mejor
su papel dentro del ambito penal.

El primer programa de reconcifiacicn entre el de-
fincuente y fa vicima (VORP) se llevd a cabo en
Kitchener, una pequena ciudad de Ontario
{Canada}, en 1974. El Tribunal, siguiendo las reco-
mendaciones del oficial de la probation —un hombre
perteneciente a la congregacion religicsa de los
Mennonite— decide dejar en suspenso durante un
mes la condena por vandalismo, y ordenar a los dos
jovenes condenados a encontrarse con sus vein-
tiuna victimas al objeto de determinar la cuantia de
los dafes producidos por el delito. Asimismo se es-
tipula gque en esta tarea sean acompadnados por el
propio oficial de la probation ademas de por otro
miembre de la citada congregacion religicsa. Una
vez determinada la cuantia, el juez fija como condi-
cion de la probation el pago de aquélla en concepto
de reparacién a las victimas, para lo cual establece
un plaze de tres meses. La condicion es cumplida
satisfactoriamente por ambos jovenest,

El éxito del programa se propaga rapidamente, y

para el tratamiento de la delincuencia juvenil, que consiste en un
ancueniro que redne a la victima, al delincuente y a otras pares
interesadas para alcanzar un acuerdo de reshtucion, ncrmal-
mente familiares de ambas partes, como por gjemplo, 10s pa-
dres del menor auter del heche delictivo, etc., vid. al respecto,
Scheff, T.J.: “Therapeutic Jurisprudence forum: community
conferences; shame and anger in therapeutic jurisprudence”, en
Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico, 67, 1988,
pé%s. 97 y 58.

Cfr. Bakker, M.W.: "Repairing the breach..., cit.”, en North
Carofina Law Review, 72, septiembre, 1994, pdgs. 1483 y s5.

9 Existen algunos programas en los que se admite una
"mediacion vicana”, esto es, que en defecto de la participacién
de la verdadera victima, bien porque no se encuentre determi-
nada o bien porque no preste su consentimiento para elio, la
mediacién se lleva a cabo entre el delincuents y grupos de per-
sonas gue fueron victimizadas por el misme delito u otro seme-
jante (vid., sobre el particular Van Ness, D.W./Nolan, P.
“Legislating for..., cit.", en Regent University Law Rewview, 10,
1998, pag. BO; BAKKER, M.W.. “Repairing the breach..., cit.”,
North Carolina Law Review, 72, 1994, pags. 1513 y 1514).

60 Niemeyer, M./Shichor, D.: “A preliminary study of a large
victim—offender reconciliation prcgram®, en Federal Probation,
60é septiembre, 1996, pag. 33.

1 Vid. sobre el particular, la fundamentacién al § 2.4 del Pro-
yecto Alternative de Reparacién en Afternatv—Entwurf Wieder-
guimachung (AE-WGM), 1992, Minchen, pdgs. 41 y ss.

82 Joseph, K L.: “Victim—offender mediabion..., cit." Ohic
State Journal on Dispute Resoiution, 11, 1996, pags. 207 y 208.

en tan sélo unos pocos afnos después, en 1978, se
implanta otro programa semejante en Elkhart, In-
diana®, existiendo en la actualidad multitud de ellos
en los Estados Unidos y Canadas.

La caracteristica definitoria de este grupo de pro-
gramas radica en su insistencia en la reconciiacion
del delincuente con la victima del delito®, en la re-
construccion de las relaciones interpersonales. Si
se consigue con ello la rehabilitacion del delin-
cuente, mejor, aungque no es éste su objetivo pringi-
pal. El origen de los VORP no se vincula a la bus-
queda de una alternativa a la privacion de liberiad
que la sustituya en tedo o en parte, sino mas bien a
la busqueda de una alternativa al propio sistema
penal. Esto es, la reparacion acordada no es una
nueva pena sino mas bien una forma distinta de re-
solver el conflicto penal, en la que los esfuerzos se
dirigen a generar un mayor entendimiento de lo ocu-
rrido para ambas panes. En esta orientacion se ha-
ce patente la influencia de sus propios origenes re-
ligicsos, vinculados a los ideales pacifistas de la
congregacion Mennonite®e,

Los programas mds antiguos scn, sin embargo,
los de mediacidn entre ef delincuente y la victima
{VOM). A diferencia de los anteriores, éstos se en-
cuentran dentro del modelo social de resolucion de
disputas, por lo que vienen asociados generalmente
a centros de justicia vecinal {nefghborhood justice
system), integrados por voluntarios del propio ve-
cindario.

El primer programa de esta clase tuvo lugar en
Columbus, Ohig, en 1969, en donde ante la gran
cantidad de casos pendientes, la fiscalla decide
establecer un forum para scmeter a mediacion los
delitos mas leves, que de cualquier forma, debido al
vclumen de casos, no serian adecuadamente tra-
tados. El exito del programa condujo a que en 1977
el Departamento de Justicia de los Estados Unidos
crease otros centros de justicia vecinal en Atlanta,
Kansas City y Los Angeles®.

A diferencia de lo que habia ocurrido en los pro-
gramas de reconciliacion, la motivacion en los pro-
gramas de mediacién se encontraba lejos de idea-
les religiosos. Se buscaba agilizar y mejarar el
funcionamiento de la administracion de justicia. No
se estaba, por tanto, pensando tampoco en una al-

63 Mika, H.: “The practice ..., cil", The Seouthem Methodist
Unjversity Law Review, 46, 1993, pag. 2195.

8 De” acuerdo con el PACT Institute of Justice, Viclm-
offender Reconciliation and Mediation Pragram Directory, 1993,
los programas se han incrementade de 32 en 1985 a 122 en
1993. Uno de estes programas se desarrolla en la ciudad de
Oakland (California).

85 En este sentido, Brown, J.G.; “The use of . , cit.”, Emory
Law Journal, 43, 1994, pag. 1260, pone de manifiesto la ideolo-
gia cnstiana que inspira estes programas ¥ gue tiene como can-
secuencia la insistencia en la reconciliacion de las partes como
ob.iaetivo central de la mediacion.

® Generalmente los programas de mediacién/reconcihiacion
adoptan uno de estos tres esquemas' el modeio rebgioso, que
se dirige a la reconciliacion y el perdén; el modslo social, que se
dinge a la restauracién de las relaciones scciales y la tranquili-
dad publica; y el modefo del sistema legal que se apoya en la
prevencion del delito desde las propios depanamentos dingiios
a ellos: la fiscalia, el departamento de la probation, etc {cfr Ur-
ban Guill, T.: "A framework for understanding and using ADR’,
en Tulane Law Review, 71, 1997, pdg. 1328).

57 Bakker, M.W.: “Repairing the breach..., cit", en NC L Rev,
72,1994, pags 1485 y 55

75



ternativa a la pena privativa de Iibertad, sino en un
medic de solucionar los conflictos mas rapido, me-
nos costoso y mas eficaz.

La insatisfaccion ciudadana que se dejaba sentir
con el sisterna judicial se trata de contrarrestar fo-
mentando la participacion de las comunidades veci-
nales en la propia administracién de justicia. De
este modo se acaba generando en la poblacién un
sentimiento de confianza y respeto hacia dicha ins-
fitucién. Esta serd una de las razones que, Camo
veremos mas adelante, mejor explica la expansidn
de estos programas y su vinculacion al sistema de
justicia criminal.

En la actualidad, segln datos de la American Bar
Asociation, se han identificado al menos unos 150
programas en todo el pais que se ocupan de asun-
tos penales. Sélo en el Estado de California se
cuenta con veinticinco programas registrados de
mediacion/restitucian entre el delincuente y la victi-
ma en el afic 1998%. Los buenos resultados alcan-
zados en relacion con la reincidencia hacen que la
reparacidon pactada se considere come una alterna-
tiva eficaz a la pena de privativa de libertad en la
prevencion de los delitos. En este sentido, actual-
mente se dice que éstas son las tres finalidades
que aglutina la mediacién dentro del Derecha penal:
resarcir a la victima, rehabilitar al delincuente y pre-
venir los delitos®®,

b) Su estructura y funcionamiento

Cocmo ya se ha adelantado, la mediacidn entre el
delincuente y su victima supone una forma distinta
de responder al delito, en la que la victima recupera
su protagonismo histérico en detrimento del Esta-
do. La idea es llevar a caba un procesa de negocia-
cién entre ias verdaderas partes en conflicto: el au-
tor del heche delictiva y la persona que se ha visto
directamente afectada por el mismo. No todos los
delitos pueden ser, sin embargo, abjeto de media-
cién’. Las condiciones de admision varian practi-
camente con cada programa, dependienda, por
ejemplo de la naturaleza del delito o de la edad del
delincuente a los que se dingen. Asi, por ejempio,
algunos sdélo se dedican a la delincuencia juvenil,
mientras otros se ocupan exclusivamente de delin-
cuencia de adultos. En atras, en cambio, se admite
a ambos grupos de delincuentes, siempre que sea
la primera vez que delincan. Asimismao, la gran ma-

8 Cir. Diractory of Victim—offender Mediation Programs in the US,
en la pagina—web del Cemnter for Restorative Justice anxd Madiation,
(hrggﬂssw.che.umn.eduf ctrdfjm/resources AOMSurv/californ him).

Mika, H." “The practice ..., cit”, Southem Methodist Unj-
versny Law Heview, 46, 1593, pags 2196 y 2197.

0 En general, los medios alternativas de resolucién de con-
flictos no resultan adecuades para tratar conflictos en les que
existe un acusado desequilbno de fuerzas (emocicnales, eco-
nomicas o sociales) entre las partes, pues estes mecanismos
acaban acentuandolo (¢cfr. Guill, T.U "A framework for unders-
tanding and using ADR", en Tulane Law Review, 71, 1997
pag.1333; Goldberg, S.B./Green, E.D./Sander, F.E.A.: Dispute
Resolution, cit., pag. 11} Es, por ello, por lo que se cuestiona su
aplicacion para delitos violenios como los de maltrato habitual al
cdnyuge o a los hijes {vid. scbre el particular, Fischer K /Vidmar,
N./Ellis, R.: “The culture of battering and the role of mediation in
demestic violence cases”, en Southern Methodist University Law
Review, 46, 1993, pags. 2117 y 55.}.
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yoria de programas estan pensados para delitos de
caracter patrimonial™, delitos leves, los protagoni-
zados por delincuentes juveniles y los delitos come-
tidos dentro del ambito familiar, si bien, en fechas
relativamente recientes se han comenzado a apli-
car, ademas, a delitos violentos graves como, por
gjemplo, el homicidio imprudente, el robo o la agre-
sion sexual™. La gravedad del delito constituye, en
fin, otro de los criterios de admisidn para la media-
cion. Aunque una buena parte de los programas
vienen referidos a delitos menores, lo que aqui se-
rian faltas, —misdemeanor—, también han hecho su
aparicion otros especialmente dedicados a delitos
graves —felonys-"2.

El procedimiento de mediacion se lleva a cabo
por voluntarios del propio barrio o vecindaro, por
voluntarios pertenecientes a una determinada igle-
sia, o por funcionarios entrenados de la propia ad-
ministracidon de justicia, segun que el programa de
mediacion sea de base social, religosa o institucio-
nal. El proceso se divide en cuatro fases™. La pri-
mera comienza con &/ envio del caso al programa
de mediacion, tarea que se lleva a cabo normal-
mente desde dentro de la administracion de justicia.
De modo que las fuentes suelen ser los propios
agentes de la policia, el juez, el fiscal, el funcionario
de la probation o el de la parofe -libertad condicio-
nal—, etc. Durante la segunda fase lo esfuerzos se
dingen a la preparacion def caso. Para ello el me-
diador —casi siempre un voluntario entrenado-—
contacta por separado con la victima y con el autar
del hecho delictivo, recabando el consentimiento de
ambas partes™ para tomar parte en la mediacian.
Es el momento en el que se recopila toda la infor-
macién necesaria para determinar si el caso relne
las condiciones exigidas por el programa.

Ef encuentro directo entre la victima y el delin-

7t Algunos autores reclaman que se eslablezca la mediacién
como una altemativa en tedos los delilos patnmemiales y so-
cloeconémiccs, vid,, Bakker, M.W.: “Repainng the hreach
o’ J North Carchna Law Rewview, 72, 1994, pag 1525
2 Cfr. Bakker, M.W.: "Repairing the breach. ., cit.", North Ca-
rol.'na Law Rewview, 72, 1994, pag. 1513

3 yid. Bakker, M W.: Repamng the hreach. | cit ", North Ca-
rolina Law Rewew 72, 1994, pag. 1485, Asi, por elemplo, en el
Eslado de California hay algunos programas que solo admilen
infraccionas leves (misdemeanors) como el desarroltado en el
Centro de Mediacion de Costa Mesa, mienlras otros incluyen
1amb|en delitos graves (felonys): el VORP de Gentral Valley, Inc

4 Cir_Joseph, K.L.' "Victim-offender .., cit ", Ohio State Jour-
nal on Dispute Resolution, 11, 1996, pags. 209 y 55, Mika. H.
“The practice and prospect.., 'cit", Southern Methodist Univer-
s.'f‘y Law Review, 46, 1993, pégs 2197 y 2198,

Los defensores de estos programas insisten siempre en
que el consentimiento es voluntario y libre, pere lo cierlo es que
éste es un aspecto sumamente controvertido por la presion que
se gjerce sobre las partes. Asi, por una parte, el acusado si par-
ticipa podra eludir la condena de prisién y ser mejor vista por el
Juez en caso de que haya que decidir sobre la probation o la
Iibertad condicional; y por otra, la victima puede cbiener de una
manera mas rapida la reparacion de los dafnos causados por el
delte (wid scbre el particular, por todos, Brown, J. G "The use
of..., cit.”, Emory Law Journal, 43, 1994, pags 1266 y ss) El
elemento de la voluntariedad referida a la reparacion ha sida
también empleado por un sector de la doctnna alemana come
crnterio de distincion entre la reparacion y la responsabiidad ci-
vil, vid sobre este particular, Alternativ—Entwurf Wiedergutrina-
chung (AE-WGM), Munchen, 1992 pag. 40 Criticamente se
manifiesta, sin embargo, Lampe, E.J. "Wiedergutrachung als
dritte Spur des Strafrechts?”, en Goltdammer's Archiv fur Sha-
fracht, 11, 1993, pags. 4B7 y 55.)



cuente constituye la tercera fase, representando,
ademas, el momento central del proceso de media-
cién en el que tiene fugar la la discusidn o negocia-
cion entre las partes. Corresponde al mediador
guiar esta discusién, en primer lugar, a comprender
lo ocurrido, concentrandose en la expresion de sen-
timientos y en la formulacién de preguntas acerca
del delito y de sus consecuencias; en segundo lu-
gar, a evaluar el dafo producido a la victima y a
adoptar un acuerdo de reparacién.

La cuarta fase se corresponde con la formaliza-
cidn por escrito de dicho acuerdo, en el que se fija
la clase, cantidad y forma de ejecucién de la repa-
racién a la victima o de los trabajos en beneficio de
la comunidad —community service-. Si no llegase a
haber un acuerdo entre las partes, el caso seria de-
vuelto a los Tribunales, continuando el curso judicial
habitual.

Por lo que se refiere al memento procesal en ef
gue fiene fugar la mediacion, también varia con el
programa en cuestion. Basicamente, puede introdu-
cirse en alguno de los siguientes momentos™;

a) Anles de la formulacion de carges contra el
acusado. En un gran numero de casos el progra-
ma entra en el sistema de justicia penal a través
de la diversion, una de las instituciones que fun-
cionan comoe alternativa a la sentencia de prision.
De acuerdo con el paragrafo 1001.9 del Cédigo
Penal de California, la diversion consiste en la
suspensién del procedimientc penal durante un
determinado periado de tiempo bajo ciertas condi-
ciones, que de ser cumplidas por el sujeto elimi-
nan los cargos. En otro caso, el procedimiento pe-
nal vuelve a reabrirse”.

Lo caracteristica, pues, de la diversion frente a
otras alternativas es que puede tener lugar en cual-
quier momento antes de que se celebre el juicio
oral. De modo que el sujeto, anles de que se for-
mule la acusacian contra él, o incluso, cuando los
cargos ya han side formulados™, es desviado del
procedimiento penal a alguno de los programas de
diversion previamente establecidos. Ademas, la di-
version no es una opcion que se pueda aplicar res-
pecto de cualquier clase de delito. En este sentido,
el Cadigo penal de Califarnia limita la posibilidad de

78 En esto sentdo, Van Ness, D.W./Nofan, P.: “Legislating
for. , cit.", Rageni University Law Review, 10, 1998, pags 70y
ss, han puesto de relieve como los programas de mediacién
puaden ser aplicados, segun cual sea el sistema judicial del pais
en cuestion, en momentos diversos del procedimento penal,
incluso una vez que el sujeto ha sido ya condenado y se en-
cuentra cumpliendo ta condena. Sobre la expeneneia noneame-
ncana, vid. igualmente, Mika, H.: "The practice and..., cit”, The
Southsrn Melhodist University Law Hsview, 46, 1993, pag
2156; Brown, J.G.- “The use of._., c¢it.", Emory Law Joumal, 43,
1994, pag. 1248, nota n? 3.

"7CIr. Gagen, W.E.JR/Candela, M P.- “Preplea probation re-
port and diversion”, en California Cnminal Law Procedure and
Praclice, 3 ed., Berkeley, 1996, pags. 190 y ss.

En estos casos se exige una declaracidén de culpabilidad
dal sujeto —plea of guity— “para ser desviado al programa en
cuestion”. Algunos autores (vid., Brown, J.G.. “The use of...,
cit.", Emory Law Journal, 43, 1994, pags. 1285 y 12862 han cn-
ticado duramente esta cendicion del programa, muy frecuenta
en los cascs de violencia doméshca, pues el sujeto noe cuenta
con el asesaramiento de un abegado, y por allo, normalmente
no es infarmado sobre las consecusncias futuras de tal declara-
cion de culpabllidad. Piénsese en el supuesto de que el acuendo
de restitucion no sea alcanzado v que el caso vuelva de nueve a
los Tribunales.

diversion a |os siguientes hechos delictivos: algunos
de los relativos al trafico y posesién de drogas
(paragrafo 1000 (a)), supuestos de violencia do-
méstica (paragrafos 1000.6-1000.11), para el mal-
frato de niflos gque no integren abusos sexuales
{paragrafos 1000.12—1000.36), para las infraccio-
nes penales leves —misderneanor— siempre que
existan programas locales de diversion y cuenten
con la aprobacidn del fiscal (1001-1001.9 vy
1001.50-1001.55); para las personas mentalmente
discapacitadas {paragrafos 1001.20-1001-34); pa-
ra la conduccién bajo la influencia de bebidas alco-
holicas (paragrafo 1001.40); para el delita de che-
que en descubierto (paragrafo 1001.60-1001.67).

Aunqgue el Cadigo penal de California sélo se re-
fiere al empleo de medios extrajudiciales en la re-
solucion del conflicto en relacién con las infraccio-
nes penales leves o misdemeanor (paragrafos
14150-14156), lo cierto es que la mediacion ha sido
también establecida en el resto de programas de
diversion. Asi, por ejemplo, uno de los casos mas
controvertidos en el momento presente es su apl-
cacién dentro del ambito de los maltratos habituales
al conyuge’@,

b) Los programas de mediacion también tienen
cabida una vez que se ha dictado el veredicio de
culpabilidad del sujeto como una de las condicio-
nest® de la probation, otra de las alternativas a la
privacién de libertad. La probation, a diferencia de lo
que sucede con el caso de |la diversion, s6lo puede
entrar en juego una vez que se ha emitido el vere-
dictd de culpabilidad y se tisne que dictar por el
juez la correspondiente sentencia condenatoria® .
En particular, siguiendo con el ejemplo del Estado
de California, su Cddigo penal en el paragrafo
1203.a}, la define como “fa suspension de la impo-
sicion o de Ja ejecucidn de una sentencia y la consi-
guiente puesta en libertad revocable o condicicnal
bajo la supervision del funcionario de la probation't-,

™ En contra de la admisibiidad de la mediacion entre el de-
lincuente y la victima en estos casos se han pronunciado, entre
otros, Fischer, K./Vidmar, N /Ellis, R.: "The culture of Battenng
and the role of medation in domestic viclence cases’, en The
Southern Methodist University Law Review, 46, 1993, pags
2117 y ss., en donde se soslieng, & mi modo de ver razonable-
mente, que en esta clase de delitos existe una “culiura del abu-
50" que la mediacion solo contribuye a intensificar, pues la rela-
cién asi establecida envuelve macanismos de dominacicn entre
ambos sujetos que pasan desapercibidos hasta para un media-
dor entrenado. En definitiva, la relacién de dominacién y some-
timiento en que se apoya la viclencia domestica no se corres-
ponde con los principios en los que se basa la mediacicn,
lmE(i)diendo el logro de sus objetivos

Puede fijarse cualquier condicidn gue guarde una re'acion
razonable con el delito cometido. El Cédigo penal de Calitornia,
en su pardagrafo 1203.1, establece que una de ellas puede ser
incluso el cumplimiento de un tiempe de privecion de lbertad en
la carcet det condado. Una enumeracidn de los Estados que han
recogido en sus codigos penales la mediacién come una posible
condicién de la probation se encuentra en Boldt, R.C . “Criminal
Law: Restitution, Criminal Law, and the Ideclogy of Individuality”,
en Journal of Criminal Law and Criminalogy, 77, 1986, pag 970,
nota 1.

81 as opciones con las que contaba el juez ante un veredicto
ds culpabilidad eran basicamente dos la condene 2 la pena pri-
vativa de libartad fijada en el Codigo penal ¢ ien colocar al su-
jeto en probation. Es, por ello, que en los Ultimos afos se ha
hacho un esfuerzo por instituir opciones intermedias a través de
les programas altemativas de mediacion o del community servi-
ce {cfr. Mauer, M.: “Alice in wanderland..., cit.”, Saint Lows Umn-
versity Public Law Review, 14, 1994, pags. 261 y ss)

¥ Esta forma de probalion se conoce bajo el nombré de “formal o

77



En este contexto, la mediacion se configura como
una forma de alcanzar la reparacién de la victima,
que al estar reconocida en el Estado de California
como un derechao constitucional —art. |, paragrafo 28
(b)-*2, aparece como una consecuencia del delito,
de naturaleza penal, que se une a la pena corres-
pondiente —paragrafc 1202.4 (a) Cddigo Penal de
California—, o en cualguier casc como condicion de
la probation —paragrafo 1668 C. P. California—. Es
mas, incluse en los casos en los que no hay una
victima del delito resulta obligado el pago de una
reparacion al Fondo de Restitucién —paragrafo
1203.04, a) Cddigo Penal de California—.

c) La mediacion entre el delincuente y la victima
también puede tener Jugar una vez que el reo se
encuentra cumpliendo condena. En estos casos,
que son los menos frecuentes, la participacion del
condenado facilita la concesién de la libertad condi-
cional (parofe), convirtiéndose el acuerdo de repa-
racién en una de las condicicnes de la misma.

c) Resultados obtenidos con la mediacion

El emplec de la mediacion dentre del Derecho
penal no es algo pacifico. Por una parte, sus defen-
sores alaban no solo su menor coste econdmico®,
si se compara cen los gastos que genera el funcic-
namiento de una prisién®, sino ademas los resulta-
dos positivos que se logran respecto de la victima,
del delincuente y de toda la comunidad, asociados a
una mayor flexibilidad del proceso y de la interven-
cién de las partes. En este sentido, los estudios
empiricos® realizados destacan el alto nivel de sa-

supervisada”. En los casos de infracciones leves —misdeameancor— el
Caodigo penal, paragrafo 1203, a), expresamente prevé la posibilidad
de la probation “sin supervision del funcionario”, lo que se conoce
como probation judicial —court probation—, aunque el texio legal lo
denomina “sentencia condicional” (ctr. Kinnard, M./Beale, M./Urrrutia,
A M “Probation”, en Catfornia Criminal Law. Procedure and Pracl-
cehgied.. Berkeley, 1996, pags. 1212y ss.).
El articulo [, paragrafo 28 (b) declara:

“Reslitucion. Es la intencién inequiveca de las personas del
Estado de California de que todo el que sufra pérdidas como
resultade de un hecho delictivo tenga derecho a Ia restitucién de
las mismas por las personas condenadas por dicho delito.

La restitucion serd ordenada para todos los condenados y en
todos los casos en que la victima de un delite sufra pérdidas,
con independencia de la sentencia o disposicién impuesta, a no
ser que existan razones extraordinarias e ineludibles que lo im-
pidan. El legislador adoptara las previsiones necesarias para el
desarrollo de esta seccidn durante el afo siguiente a la aproba-
cion de la misme".

84 En general, respecto de cualquier método extrajudicial al-
ternativo, cfr. Kerbeshian, L.A.: "ADR ., cit.”, North Dakota Law
Aowview, 70, 1994, pags. 392 y ss Criticamente, sin embargo,
Weinstein, J.B.: “Some benefits.. , cit.", Ohio State Journal on
Dispute Resolution, 11, 1996, pag. 276, puesto que, segun se
advierte, estos costes pueden elevarse s, cOmo QCurre en un
alto porcentaje de los supuestos llevados a mediacion, el asunto
s6 acaba devolviendo a los Tribunales para su enjuiciamiento ax

ovo.

85 Citando los datos recogidos por Mika, H.. “The praclice
and..., cit.", Southern Methodist University Law Review, 48,
1993, pag. 2193, unos 20 billones de ddlares al afio.

B Entre olros. destacan los estudios de Niemayer,
M./Shichor, D : "A preliminary study. ., cit.”, Federal Probation,
60, septiembre, 1996, pags 30 y ss.; Umbreit, M.S./Bradshaw,
W.: “Victim experience..., cit.”, Federal Probation, 61, diciembre,
1997, pags. 33 y s5. En este Gltimo trabajo se estudian las razo-
nes de porque las victimas de los delitos protagonizados por
menores experimentan una mayor satisfaccion al participar en
un programa de mediacioén que la que obtienen sus homonimas
cuando los delincuentes son adullos. El estudio demuestra que
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tisfaccion tanto de 1a victima como del autor®” con el
proceso de mediacidn, y en general con la adminis-
tracion de justicia.

Asi, se dice que la victima recibe una mayor parti-
cipacién en el proceso de persecucién del delito,
pudiendo formular preguntas y expresar sentimien-
tos, qQue le serviran para eliminar el miedo a una
futura victimizacion®. Llega a sentirse, incluso,
parte activa en la rehabilitacion del delincuente®.
Por otra parte, el autor del hecho al ser igualmente
escuchado por la victima, recibe un trato de igual-
dad, en el que se le da la oportunidad de “hacer las
cosas bien"®, reconociendo el hecho cometido y
dejandolo atras al reparar a la victima. La compren-
sion de las consecuencias que ha traido el hecho
delictivo realizado, asi como la asuncion de la res-
ponsabilidad de subsanarlas, es 1o que hace posi-
ble, a decir de sus partidarios, las bajas tasas de
reincidencia de los que participan en los programas
de mediacion®'.

De este modo, se consiguen beneficios adiciona-
les para la sociedad en general, reduciendo los
costes, previniendo el delito a través de la rehabili-
tacion del delincuente, y en fin, incrementando la
participacioén ciudadana en el propio proceso de
administrar justicia. Se acaba generandc, asi, una
mayor confianza y respeto de todos los implicados
por el sistema de justicia.

Luego, bien puede decirse, que el éxito de estos
medios extrajudiciales radica esencialmente en lo
gue se ha denominado la repersonalisierung —
humanizacién-*2 del Derecho penal precisamente
porque se trata de contrarrestar el trato impersonal
reciben la victima y el autor del hecho dentro del
procedimiento penal.

d) Obstaculos tedricos a la mediacion dentro
del Derecho penal

Los reparos que se dirigen a la mediacion son
tanto de orden tedrico como practico. En este
apartado consideraremos séle los de este primer
grupo, esto es, aquellos que tienen que ver con
principios constitucionales ¢ con limites det propio
Derecho penal. Las dificultades practicas seran
examinadas mas adelante, pues, entiendo que

se debe basicamente a la escasa participacién que de forma
comparativa ha venido teniendo la victma en la junsdiccion de
menores frente a la de adultos.

7 Muy documenlado en este sentido el trabajo de Ker-
beshian, L.A.- “ADR. , cit.”, North Dakola Law Review, 70,
1994, pags.385 y ss.

B3 Criticaments con estos beneficios para la victma, Brown,
J.G* “The use of .., cit”, Emory Law Journal, 43, 1994, pags.
1273 y ss., para quien el proceso de mediacion puede llegar a
inhibir 1a expresion de la colera de la victima y presionarla al
perddn del autor dal hecho, cuande puede ocurrir que aquélia no
quiera 0 no pueda perdonar a éste.

Mika, H.. “The practice and..., cit.”", Southern Methoadis?
University Law Review, 46, 1993, pag. 2198.

%0 vid. Joseph, K.L.; “Victhm—otfender mediation |, cil ", Ofio
State Journal on Dispute Resolution, 11, 1996, pags 212y ss

91 fr. Bakker, M.W.: “Repairing the breach ., cit”, North Ca-
rofina Law Review, 72, 1994, pags. 1502 y ss

92 F) tarmino es empleado por Baumann: “Zur Repersonalisie-
rung des Strafrechis”, en Beaitrdge zur Rechiswissenschafl,
Feslschrift fur W Stree und J. Wessels zum 70 Geburlsiag,
Heidelberg 1993, pags. 41 y ss.



pertenecen mas al concepto de reparacién gue al
de mediacion.

Por una parte, se les acusa de representar un
riesgo de privalizacion def Derecho penal en cuanto
que el interés publico en la persecucion del delito
queda desplazado por el de la victima a la obten-
cién de una restitucién. Se habla incluso de una de-
volucion del conflicto a la victima. En consecuencia,
la linea que separa el Derecho penal del privado
queda muy difuminada. De aqui, que algin sector
llegue a defender la abolicién del Derecho penal®, o
que desde una posicion contraria, se proponga la
despenalizacion® de las materias que pretenden
someterse a mediacion en base al principio de mi-
nima intervencion, ya que. en definitiva, supene un
reconacimiento de la primacia en esos casos del
interés particular sobre el publico. No es legitimo,
por tanto, utilizar la coercion plblica alli donde no
hay un interés publico que defender®.

Lo que ocurre es que estas consideraciones tie-
nen mucho que ver con la naturaleza que se acabe
otorgando a la reparacion que resulta del proceso
de mediacién. Pues si se reconoce gue puede ser-
vir a los fings de la pena, entonces, como veremcos,
es posible establecer una separacion entre lo que
es una pura indemnizacién civil y 1o que constituye
reparacion penal.

Por otra parte, el empleo de medios extrajudicia-
les para resolver el conflicto penal, se dice, devalia
la funcidn simbdlica que desarrolla e! proceso pe-
nal’é, ya que se pierde el efecto piblico de preven-
cion. La existencia de muchos sistemas de normas
y diversos valores en una sociedad sumamente plu-
ralista como la norteamericana aconseja seguir de-
jando en manos de los Tribunales la proclamacién
de los valores juridicos, que deben ser respetados
por todos¥. Se dice, en este sentido, que los acuer-
dos privados dificilmente sirven para fomentar los
valores de grupo, y dificimente son dados a cono-
cer a otros miembros del grupo®.

En mi opinidn, la renuncia a la pena por el acuer-
do de reparacion no tiene porqué cuestionar mas el
caracter publico del Derecho penal que la propia
existencia de delitos privados o semipnvados® o

% Vid las referencias al respecto recogidas por Van Ness,
D.W.: “New wine and old wineskins: four challenges of restorafi-
veJustice", en Criminal Law Forum, 4, 1993, pags. 261 y ss.

“ Da esta opinidn se manifiesta en a doclrina espafiola, Gra-
cia Martin, L.. "El sistema de las consecuencias |uridicas del
delito, en Gracia Martin, L /Boldova Pasamar, M.A /Alastuey v
Dabon, M.C.: Las consecuencias juridicas del delito en ef nuevo
Cddigo Penal espanol, Valencia, 1996, pag. 43.

9 Brown, J.G.. "The usa of .., Cit.", Emory Law Journal, 43,
1994, pag. 1252.

9 Sobre esta funcion simbdlica, ¢fr. Boldl, R.C.. "Crminal
Law..., cil.", Journal of Criminal Law and Cnminalogy, 77, 1986,
pégrs. 1004 y 1005.

En este senlido, Wenstain, J.B.: "Some benelits..., cit.”,
Chio State Journal on Dispute Resolution, 11, 1996, pags. 249 y
250, pone el ejemplo de la comunidad lallandesa que mantuvo
las condiciones laborales de sus paises de onigen al contratar a
sus compatriotas en las tiendas de dulces que regentaban, sin
cuestionarse la legahdad de aguéllas en Calilomia. De la misma
opinion, Brown, J.G.: “The use of mediation..., cit.", Emory Law
Journal, 43, 1994, pag 1251, Guill, T.U.; “A framework tor un-
derstanding and using ADR", en Twlane Law Review, 71, 1997,
pagé 1331.

Kerbestvan, L.A.: "ADR..., cit.", North Dakola Law Review,
70, 1894, pag. 420.

%8 Larrauri Pijoén, E. "La reparacién” ., ab. cit., pag. 192.

que el reconocimiento de eficacia al perdén del
ofendido'®. En este sentido el profesor Landrove
Diaz ha puesto de manifiesto la paradoja de nuestro
Cadigo penal que, por un lado, manifiesta una ten-
dencia hacia la privatizacion del sistema penal por
el incremento de delitos perseguibles a instancia de
parte; y por otro, reduce la incidencia del perdon del
ofendido'?'. Ademas, la reparacién no impide que el
Derecho penal cumpla sus fines preventivos. En
primer |ugar, porque los fines que se persiguen en
la fase de aplicaciéon del Derecho penal no tenen
que ser necesariamente coincidentes con los que
rigen en el momento legislativo’?, En segundo tér-
mino, porque también se cumple un efecio prevent-
vo, ordenador de conductas, cuando el sujeto por
temor a la pena se aviene a reparar a la victima el
dafc causado'®. Desde esta perspectiva se logra,
asimismo, ser respetuoso can el principio de inter-
vencion minima del Derecho penal, ya que la repa-
racién se muestra como un medio menos lesivo y
més eficaz que la pena privativa de libertad para la
prevencion de, al menos, algunos tipos de delitos.
Se reserva, asi, la privacién de libertad para los
hechos mas graves.

Se han formulado, sin embargo, abjeciones a los
programas de mediacién desde el punto de vista de
las garantias y de lfos principios penales. Asi, la falta
de uniformidad de los criterios de admision que n-
gen en los diversos programas de mediacion ha lle-
gado a poner en tela de juicio el respeto al principio
de igualdad. En efecto, al igual que ocurria con la
pena de multa, se ha dicho que existe el riesgo de
crear dos sistemas paralelos de justica, uno para
los pobres y otro para los ricos™. Asi, si la media-
cion se encamina a la formalizacion de un acuerdo
de reparacién, que normalmente consiste en el pa-
go de una cantidad dineraria compensatoria de los
dafios sufridos por el delito, entonces, resulta evi-
dente que sdlo se colocaran en los procesas de di-
version o probation a aquellos sujetos de los que
se piense a priori que son capaces de cumplir con
las condiciones estipuladas en ellos %5,

99 Quintero Olivares, G./Morales Prats, F./Prats Canul, M
Cursa de Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1996, pag

71,
01 Cir. en La Moderna... ob. cit., pags 178 y 179

Como pone de manifiesto Quintero Olivales, G : “La repa-
racion del perjuicio ¥ la renuncia a la pena®, en Estudios Pendales
en Memoria det profesor Agustin Femdndez Albar, Santiago de
Compastela, 1989, pags. 595 y ss., el efecto de prevencion ge-
neral del Derecho penal se produce desde el momento legisiati-
vo, no teniendo que ser la pena la Gnica consecuencia ante el
incumplimiento de la norma penal, momente en el que se de-
muastra la ineficacia de aguslla prevencién general,

Cfr. Quintero Olivares, G.* “La reparacion del..., cit". Es-
ludios Penales en Memaria del profesar Agustin Fernandez Al-
borbSanﬁago de Compostela, 1989, pag. 598

%% De esta opmnidn es Weinstain, J.B., "Some benefits ., cit ",
Ohio Stale Journal on Dispute Resolution, 11, 1996, pag 262,
Bamett, R.E ' “Restitution: a new paradigm ot criminal justce”
en Barnett, R.E./Hagel, J. (Ed.): Assessing the Crimmal Resh-
iution, Retribution, and the Legal Process, Harvard University,
1977, pag. 379, en donde se alega que lo esencial para la teoria
restauradora son las necesidadaes y derechos de las victimas, v
astos son los mismos independientemente de gque el otensor
sea rico o pobre. El tratamienta igualitario se busca para las vic-
timas.

105 | 4 informacidn es recopilada por los atj;entes de la proba-
ton y presentada como un informe previo al juicio (pre-trial re-
porf) o a la sentencia (pre—sentence reporh
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Sus defensores'® centran, sin embargo, las razo-
nes para negar la admision de un sujeto en un pro-
grama de mediacién en alguno de estos aspectos:
la falta de reconocimiento por parte del autor de su
responsabilidad en el hecho delictivo, la negativa de
cualquiera de las partes a participar en el programa
de mediacion y la alta probabilidad de un elevado
riesgo para la seguridad publica.

En mi opinion la reparacién no deberfa plantear
en lo referente a la igualdad mayores problemas
que la pena de multa'”. Maxime s se liene en
cuenta que, aunque la forma mas corriente sea la
pecuniaria, aquélla puede consistir también en la
peticion de disculpas © en la prestacién de algun
servicic a la victima'®, La capacidad econdmica del
individuo puede ser tenida en cuenta para estable-
cer la forma que adopte la reparacién o la ejecucion
del acuerdo mismo, y siempre podria articularse un
sustitutivo para caso de incumplimiento.

En este orden de cosas, la chservacién de una
cierta disparidad racial entre los participantes de al-
gunos de estos programas ha levantado algunas
dudas sobre la existencia de discriminacion en su
aplicacion'®, Algo que en Estados Unidos va nor-
malmente asociado a los sectores econdmicos mas
marginados.

Asimismo, se aduce, que ademas de ponerse en
peligro el principio de igualdad, puede llegar a con-
culcarse también el de proporcionalidad. En efecto,
si como parece la reparacion viene condicionada
por el dafio causado por el hecho delictivo y por los
propios deseos de la victima, entonces puede su-
ceder que, a pesar de tratarse de hechos de distinta
culpabilidad (imprudentes o dolosos) se acabe ge-
nerando una misma responsabllidad si los resulta-
dos producidos son los mismos; ¢ incluso que, ante
hechos equivalentes en injusto, culpabilidad y da-
fios, se alcancen, sin embargo, acuerdos de restitu-
cién diversos, porque una victima sea mas bene-
volente o vindicativa que otra'’?. Para paliar estos
efectos los partidarios de la mediacidn'"' proponen

198 cfr. Van Ness, D.W./Nolan, P.. "Legisiating for. ., ot.”,
Heﬂem University Law Review, 10, 1998, pag. 77.

7 En definitiva, cuandn la restitucién es dineraria la difergn-
cia con la multa radica en el destinatario del pago: en un caso la
victima del delito, ¥ en otro, el Estado (Larraurl Pycan, E.. “La
reparacién”..., ob. cit,, pags. 178 y 179, nota 14}.

108 Egta ha sido la solucién adoptada en el Proyecta Alternali-
vo alemdn de Reparacién, an su § 2, que se ha plasmadc mas
tarde_en e § 46, a) del StGB, introducido a traves de la Geselz
zur Anderung des Stralgeselzbuches, der Stralprozessordnung
und anderer Gesetze (Verbrechensbekamplunggesetz), de 28
de octubre de 1584.

109 algunos estudios en los Estados Unidos han puesto de
manifiesto que la mayoria de los paricipantes en estos progra-
mas son de raza blanca, teniendo escasa incidencia entre la
poblacion de raza negra y l0s latinos. El dato se pone de relieve
pues el resultado se invierte cuando se examina la poblacion
carcelaria. En todo casa, la conclusién es controvertida, ya que
se aduce que los programas en que esto ocurre se debe a que
precisamente en estas zonas el componente racial es de mayo-
ria de blancos {vid. Brown, J.G.: “The use of...", cit., Emory Law
Joumnal, 43, 1994, péis. 1284 y 1285).

10vid. Ashworth, A - "Some doubts..., cit.", Criminal Law Fo-
rum, 4, 1993, pag. 290.

" En este sentido, Van Ness, D W.' *New wine and..., cil.”,
Criminal Law Forum, 4, 1993, pags 270 y 271, advierte que t0-
do es una cuestion de fines, por ello, como la justicia restaura-
dora tiene por linalidad restaurar a la vichma en la situacién pre-
via al delita, la consideracion de otras variables funcionara
exclusivamente como limite para aquel otro fin principal
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fijar un minimo y un maximo entre el que se muevan
las cantidades de reparacion para cada uno de los
delitos. En Espana los que han abogado por la na-
turaleza penal de la reparacion siempre han reque-
rido que, como en el resto de las sanciones pena-
les, se tenga en cuenta tanto el injusto como el
aspecto subjetivo del hecho delictivo’?. De este
modo se conseguiria obviar otra de las objeciones
hechas a la reparacién penal, como es la relativa a
los casos de ausencia de dano. Si, por ejemplo, no
hay una victima concreta (victimless crimes), como
sucede en el frafico de drogas, o en general en los
delitos de peligro o en algunas tentativas de deli-
to*13. En estos supuestas se ha propuesto por algun
autor que sea el legislador el que fije una cantidad
acorde con las caracteristicas referidas o bien que
se reconduzca la restauracion hacia el dafe causa-
do a la sociedad a través de sanciones como la
multa o los trabajos en beneficic de la comunidad™,
cbviando, a mi entender, el procesc de meda-
cign''s,

Dentro del ambito de las garantias procesales las
deficiencias se han detectado en relacion con fa tu-
tela judicial efectiva, la presuncion de inocencia y la
asistencia de letrado. Lo primero porque al emplear-
se la mediacion como una alternativa al procedi-
miento penal, a través de la diversion, se pone en
cuestion el derecho, constitucionalmente garantizado
en los Estados Unidos, a ser juzgado por un jura-
do''®. Ahora bien, en tanto subsiste la posibilidad de
acudir a juicio, incluso cuando ya se ha formalizado el
acuerdo de restitucion, no hay transgresion de la
séptima enmienda''’. Conviene advertir a este res-
pecto que se parte de que los sujetos participan vo-
luntariamente en el programa’'é.

Por otra parte, los procesos de diversion se en-
cuentran sometidos al control judicial. Son los jue-
ces y Tribunales los que resuelven sabreseer el
procedimiento y “desviar al sujetc a un proceso al-
ternativo.

El peligro, mas bien, parece radicar en una falla
de informacion al autor de los hechos, el cual, ante
la inceridumbre de un juicio y el temor de una posi-
ble pena de prisidn, opta por la mediacion sin llegar
siquiera a conocer las bases probatorias que po-

12 Entre ofros, Larraun Pijedn, E.: “La reparacion”  ob oil
pag. 178, Silva Sanchez, J M.: “Sobre la relevancia |, ct”, Po-
der Judicial, 3* época, n® 45, 1997, pag 197

13 Ashworth, A “Some doubts..., c.”, Chrmunal Law Forum,
4, 1993, pags. 285 y 2B6; Barnett, R.E.: “Reslitution a new pa-
radigm...”. ob. cit., pags. 376y 55.

17 yan Ness, D.W.. “New wina and ., cit.", Crminal Law Fo-
rum, 4, 1993, pags. 262 y 263.

15 Las experiencias, sin embarge, de algunos programas de-
sarrollados en Estados Unidas muestran que la mediacian sigue
realizandose aun para estos casos. La idea es que anle la au-
sencia de una vichma concrela, su lugar sea ccupado por una o
varios representantes de la comunidad vaecinal dende el delito
se ha comebdo (wd. a este respecto el analisis de los resultados
del pragrama del Caondado de Polk, lowa, recagidos por Gay,
F./Quinn, T.J.: “Rastorative justice and presacution in the twen-
ty—tirst century”, en The Prosecutor, 30, septiembre-octubre
1996, pags. 21 y 22).

118 Wainstein, J.B.. "Some benefils..., cit.”, Otvo Siate Journal
on Dispute Resolution, 11, 1996, pag. 246.

7 Karbeshian, L A.: “ADR..., ¢it.”, North Dakota Law Review,
7'0I 1994, pags. 418y 419,

18 Aun cuando, comeo sa verd mas adelante, esta caractens-
tica se encuantra discutida por los autores.



drian sustentar su acusacién'?, ya que cuando se
recaba su consentimiento no cuenta con ef aseso-
ramiento de un abogado. Situacion que se repraodu-
ce durante el propio procesc de mediacidn, pues se
teme gue la intervencion de un abogado dificulte o
perturbe de algin modo la adopcion de un acuerdo
de reparacién'?®,

La razén se halla en la propia idea de restaura-
cidn que inspira a esta clase de mediacidn, y es que
ésta, al igual que el resto de ADR, pretende una
recanciliacién de los intereses subyacentes de las
partes antes que determinar a quien corresponde el
derecho o quien tiene una mejor posicion juridica.
Lo esencial es el restablecimiente de las relaciones
interpersonales dafadas por el delito. Hay un cam-
bio de perspectiva respecto del sistema judicial. A
diferencia de lo que ocurre en éste, no se trata de
enfrentar las posiciones y dscidir en favor de una
ellas, sino de conseguir conciliar los distintos intere-
5€Ss en una solucidn de compromiso?!,

E! problema radica en que la participacién en la
mediacidn puede legar a suponer para el autor del
hecho delictivo un verdadero critical stage'?, en
cuanto gue lo declarado en el proceso de mediacion
puede afectar negativamente a su defensa en un
ulterior juicio. Ello es asi, porque la practica totali-
dad de los programas de mediacién exigen una
previa declaracion de culpabilidad del sujeto en el
sentido de que sdlo tras el reconocimiento de su
responsabilidad por el hecho realizado puede asu-
mir el compromiso de reparar a la victima. Téngase
en cuenta que, en ningln caso, la asuncién de cul-
pas puede ser objeto de negociacion o discusion.

Asimismo, la exigancia de esta previa declaracidn
pone en cuestién la propia presuncion de inocen-
cia'®3, Ahora hien, si se considera que ésta es una
manifestacion del mas amplic dereche a la defen-
sa'®, entonces debe rechazarse que exista vulne-

19 Eslo o5 lo que Brown, J G.: "The use ot..., cit.”, Emory Law
Joumnal, 43, 1994, pags 1266 y ss., denomina significativa-
mente el “dilema de la victima y el delincuente”. Ambos sujetos
se ven abocades, en definitiva, a participar en los programas de
mediacion, pues se les da a entender de alguna farma que su
negativa puede traer consacuencias perjudiciales en un futuro
proced|m|enlo pena1

O Guilt, T.U.. “A framework ., cit”, Tulane Law Roview, 71,
1897, pag. 1330 citando a Rics, P.: “Mediation and Arbitration as
a civil altenative to the criminal justice system. An overview and
legal analysis™, en Amory Universily Law Review, 29, 1979, pag
65. En el mismo senlido, vid. Brown, J.G.: “The use of.. , Cit,
Emory Law Journal, 43, 1994, pag. 1289.

21'yid. sobre esta idea, Kovach K.K.: ob. cit., pags. 4 y ss.;
Hlskln L.L./Westbrook, J.E.: ob. cit, pags. B y s5.

122 g acuerdo con la definicien ofrecida por &l Tribunal Su-
premo en el caso United States v. Wade, 388, U.S., 218, 1967,
pdag. 228, la situacion critica se produce en cualquier momento
antes o durante el juicio, en el que la ausencia de asesora-
miento juridico podria conculcar el derecha a un juicio justo.

En este sentido, Brown, J.G.; “The use of..., cit.”, Emory Law
Joumat, 43, 1994, pag. 1271, nota n® 88, pags. 1285 y 1286; Guill,
T.U.: "A tramewark for..., cit.”, Tulane Law Rewview, 71, 1997,
pags. 1329 y 1330. Claro esta que la presuncion de inocencia sdla
58 pone en cuestidn cuando la mediacién tiene lugar antes de la
condena, esto es, como un proceso de diversion.

24 Esta es la dea que recage Larraur Pyodn, E. : “La repara-
cién".., ob. cit., pag. 185, nota 2B, siguiendoc a Pérez Sanzbe-
rog Reparacr'cin y Concihacion. Autor y Victima, Bilbaa, 1996,
tesis doctoral inédita, pags. 503 y 504, La dea se retuerza con
el ejemnplo de la confarmidad en el proceso penal espanol. Con
semejante fundamentacion se recoge la declaracion de culpabi-
lidad en el Proyectc Alternatvc aleman de Reparacion, en el
que ademas se trafa de garantizar el derecho de defensa insti-
tuyendo el control judicial (vid., Afternativ—Entwurf Wieder-

racion de la presuncion de inocencia cuando se
acepta voluntariamente paricipar en el proceso de
mediacion. Ello, claro esta, siempre que se garanti-
ce una informacidn completa al individuo sobre
cuales sean las consecuencias de aquella declara-
cion. De aqui la importancia de contar con el aseso-
ramiento legal tanto respecto de la decision de par-
ticipar como respecto de la de formalizar el acuerdo
de reparacion. Precisamente, en este ultimo caso,
dicho asesoramiento permite contrarrestar un
eventual exceso de poder de la victima'?®, Piénsese
gue es esta, en definitiva, la que tiene en sus ma-
nos la posibilidad de que &l ofensor sea procesado
o condenado a prision, segun los supuestos.

Por otra parte, tampoco se ofrecen garantias de
que la informacion proporcionada durants la media-
cidn no serd empleada en un ulterior procesc penal,
pues no se impone ningdn deber de reserva sobre
ella ni se impide a los jueces, fiscales o jurado tener
acceso a la misma'®. La confidencialidad en la me-
diacion es algo que deberia quedar garantizadc. De
nuevo se advierte la necesidad de contar con el
asesaramiento de un abogado.

A todo ello se une que la voluntariedad as un
punto sumamente controvertido en los procesos de
mediacion. Ambaos, el autor de los hechos y la vic-
tima tienen que manifestar su consentimiento an fa-
vor de la mediacién. La falta de informacién acerca
de lo que puede ocurrir en un procedimiento penal,
por una parte, y la ausencia de confidencialidad en
el praceso de mediacion, por otra, pueden provocar
lo gque se ha dado en lamar el “diferna da la victima
y el ofensor’'?’. Para el autor de los hechus, porque
la mediacién representa el medic de evitar la priva-
cidn de libertad, en unos casos, o el proceso penal,
&n otros. En este sentido, se resalta que no importa
tanto el que finalmente se llegue a formalizar un
acuerdo de reparacién con la victima, sino que es el
sdlo hecho de consentir en la mediacién lo que
puede tener una influencia positiva en las autonida-
des y organos judiciales o penitenciarios en el mo-
mento de decidir sobre la probation o la libertad
condicional. Todavia resulta mas dudoso cuando la
mediacidn se convierte en una condicion de la pro-
bation'?®, Cietamente que el individuo siempre
puede declinar tomar parte en aqusélla, pero es evi-
dente que ante tales consecuencias se sentira pre-
sionado fuertemente a no hacerlo'™®, Sin embargo, a
juicio de los defensares de! Proyecto Alternativo de
Reparacion esta presion no es suficiente motivo pa-
ra eliminar la autonomia de decision respecto de la

gutmachung (AE-WGM). Entwurf eines Arbielskreises deuts-
cher, dsterreichischer und schweizerischer Strafrechslehirer,
Munchen 1992, pags. 34 y 35
> En oftras ocasiones, los trabajos empiricos demuesttan
gue la victma se sients presionada a adoplar un acuerdo de
mediacion, pues esta disposicion serd bien vista por el Tribunal
a la hora de otorgarle la restltuclon
125 Brown, J.G.: “The use of...
1994, pags 1288 y 88,
La expresitn es empleada por Brown, J.G.- "The use of ,
2 Emary Law Journal, 43, 1994, pags. 1286y
Asi lo han reconocido sus proplos partidarios, vid Van
Ness, D.W./Nolan, P.: “Legislating for..., cit.”, Aegent University
Lawﬁewew 10, 1998 pag B4.
129 Bakker, M.W.: "Flepalrlng the breach ., eit”, North Caroli-
na Law Review, 72, 1994, pag. 1488, nota n°® 78, Brown, J G
“The use of..., ¢it.", Emory Law Journal, 43, 1994, pag 1268
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it.”, Emory Law Journal, 13,



reparacidn, sino que contribuye a fomentar su efi-
cacia preventiva'®,

Para la victima, porque ésta se sentré igualmente
presionada a participar. Su aposicién también suele
ser negativamente percibida por los jueces a la hora
de decidir sobre la reparacion. Teéngase en cuenta,
ademas, que en el sistema norteamericano la respan-
sabilidad civil que pueda derivarse del hecho delictivo
no puede sustanciarse en el mismo procedimiento pe-
nal. Ello hace que la mediacion sea vista como un me-
dio mas rapido para alcanzar la reparacion'?'.

Queda, en fin, por mencionar dentro de estas ob-
jeciones de caracter constitucional el posible gque-
brantamiento de/ principio de divisén de poderes'®.
De acuerda con el articulo 3 de la Constitucion
norteamericana, para garantizar la imparcialidad y
equilibrio de fuerzas en el proceso penal debe
mantenerse la separacion de poderes, esto es, el
fiscal se encargara de formular la acusacidn, mien-
tras al juez o Tribunal le corresponde hacer justicia,
estructurar el procedimiento para que se llegue a
determinar la culpabilidad o inocencia del sujeto. Si
como ocurre en los programas de mediacion que
operan como procescs de diversion, y por tanto,
como alternativas al procedimiento penal, la decla-
racién de culpabilidad es uno de los requisitas de
admisibilidad en el programa, resulta que dicha de-
claracién acaba quedando en manas de la fiscalia
que promueve el programa, sustrayéndose con ello
al poder judicial. La cuestion, se aduce, no &s tanto
donde se tama la decision, sino si ésta es o no vin-
culante para el Trbunal'®. Lo que no parece ser el
caso, puesto que siempre queda abierta la posibili-
dad de acudir a juicio. Un problema diverso es, sin
embargo, que dicha declaracion de culpabihdad sea
después utilizada en el procedimiento penal. Es por
ello que resultaria deseable gue las infarmaciones
vertidas en el proceso de mediacién se encantraran
protegidas por un deber de reserva, que impidiera
SU USO en un proceso penal posterior.

3. EL FUNDAMENTO IDEOLOGICO DE LA
MEDIACION DELINCUENTE-VICTIMA:
LA IDEA DE LA RESTORATIVE JUSTICE
Y LA REPARACION

La restorative justice supone un cambio de filo-
sofia en la vision del delito y de su castiga. Se de-

130 Aptematv—Entwurd Wiedergutmachung (AE-WGM) Entwurf
aines Arbelskreises deutscher, dsterreichischer und schweizens-
cher Strafrechitslehrer, Minchen, 1992, pdgs 40 y ss., en cuya
fundamentacion se evidencia gue semejante sifuacion se repite
respecto de otras instituciones, en las gue a pesar de ello la vo-
luntariedad no se cuestiona como ocurre, por gjemplo, con la ter-
minacion del procedimiento para el caso de los dro%odependlentes
que se someten a tratamiento deshabituador (§ 37 BtMG).

131 En este sentido, Brown, J.G.. “The use of .., cit”, Emory
Law Journal, 43, 1994, pag.1266, también advierte que la pre-
sién puede ser incluso moral y psicoldgica, pues la retérica del
programa puede inducine a sentirse culpable de no dar esa
oportunidad al ofensor para rehabilitarse.

132 Guill, T.U.; "A framework for..., cit”, en Tulane Law Re-
view, 71, 1997, pags 1330y 1331,

133 En este sentido, Kerbeshian, L.A.. “ADR , cit.”, North
Dakota Law Review, 70, 1894 pag. 419, nota 318, recoge juris-
prudencia en la gue se invalida la decision vinculante en la que
participa un lego (Dibernardine v. Dibernardino, 568, A.2d 431,
437, Connecticut, 1990).
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nomina “restauradora”, porque trata de promover
la restauracion de la situacién anterior al hecho
delictiva. Sus notas caracteristicas han sido ex-
puestas por Zehr'®, contrastando lo que este sis-
tema significa frente a la tradicional concepcion de
la justicia distributiva. Si para esta dltima el delita
se caracteriza par la transgresidn de la ley esta-
blecida por el Estado, en cambio, para la apraxi-
macidn “restauradora” se cancentra en el dano in-
iligido, en primer término, a la victima, y en una
amenaza para la paz sacial y la seguridad publica.
El énfasis se pone en el dafo, en la alteracidn de
relaciones interpersaonales entre la victima y el de-
lincuente dentro del contexta sacial.

Paralelamente, la respuesta al delito se dinge a la
disminucion de estos danos, o lo que &s o mismo, a
la reparacién a la victima y al restablecimiento de
los intereses publicos afectados. A mayor abunda-
miento, si para la justicia distributiva lo relevante es
la atriucion de culpabilidad al sujeto, para la res-
tauradora lo es el reconocimiento de la responsabi-
lidad y obligaciones hacia {a victima que ha genera-
do el hecho delictivo. El autar tiene la oportunidad
de "hacer las cosas bien”, asumiendo la deuda
contraida por la comision del delito y de responsa-
bilizarse por ella ante la victma. De este mado, al
tomar parte activa en el restablecimiento del equili-
brio, alterado por el hecho delictivo, se esta favore-
cienda su reconciliacidn con la victima, haciendo
posible a la par su reintegracion en la sociedad. De
una parte, el enfrentamienta del delincuente con el
sufrimienta de la victima le hace tomar conciencia
de los dafnos ocasionados con su actuacion delicti-
va, lo que representa el primer pasc hacia la rehabi-
litacion. Por atra parte, la confrantacidn tambien tie-
ne un efecta positivo para la victima, ya que facilita
su proceso de sanacidn, eliminando los temaores
hacia una futura victimizacidon. Ambos aspectos
contribuyen, en Ultimo término, a la prevencion del
delita'*,

Este enfoque ha sido criticado por su aproxima-
cion a lo ético o sociclogica'®, aspectos que que-
dan, sin embargo, fuera del mundo de lo juridico
En este sentdo, se afirma que no es tarea del De-
recho penal resolver el canflictc humano que se
genera con &l delita'. Lo cierto es que esta nueva
perspecliva implica un replanteamiento de los 1i-
nes del Dereche penal. En este sentidag, 1as raices
de la justicia restauradora se buscan, segun algu-

134 Zehr, H.. Changing Lenses; A New Focus for Cnme and
Justice, Pennsylvania, 1880, especialmente pags 1B4, 185,
202, 211 a 214,

155 yid,, entre otros, Van Ness, D.W : "New Wine and , cit”,
Crmunal Law Forum, 4, 1993, pags. 254 y ss, Joseph. KL
“Victim—otender. , cit ", Ohio Slate Journal on Dispute Resclu-
rioné 11, 1996, pags. 216y 217,

158 asi se reconoce en la Declaracion de Lovaina sobre la
conveniencia de promover la aproximacion restauradora a la
delmncuencia juvenil, hecha con ocasion de la Prnmera Coleren-
cia Internacional sobre la "Justicia restauradora para los |ove-
nes, Polencialidades, riesgos y problemas para la nvestga-
cion”, Lovaina, 12 al 14 de mayo de 1597, punto 4; Apendice
recogido por Van Ness, D.W./Nolan, P.. "Legislating for , cit".
Fiegenf University Law Rewview,10, 1998, pdg. 107.

7 Lampe, E.J. “Wiedergutmachung ..., ot ", Goltdammer s
Archiv fiir Sirafrechi, 11, 1993, pags. 487 y 488; Siva Sanchez.
L1JBM.: “Sobre 1a relevancia..., cit.”, Poder Judicial, 45, 1887, pag
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nos'®, an el movimiento de la reparacion, mientras
para otros se encuentran en la idea de mereci-
miento asociada a la teoria norteamericana del
“just deser!"'®. Para esta ultima lo esencial es que
“cada persona sea tratada de acuerdo con lo gque
es su merecido™4. Pues bien, cuando este retri-
bucionismo bajo la idea de merecimiento se predi-
ca no de las acciones del ofensor, sino respecto
de la victima, entonces estamos ante la tegria de
la restorative justice. A mayor abundamiento, si a
cada persona hay que darle su merecido, si es
gue esto puede llegar a calibrarse, lo que merece
la victima es que se le restablezcan sus derechos
y se le restituya a Ia situacidn anterior a la comi-
sién del delito.

El movimiento de la reparacion, por su parte, hizo
pensar en las finalidades que esta podia desarrollar
dentro del Derecho penal. Surgen, asi, dos grandes
pasiciones. Por un lado, la corriente abolicionista!,
representada por los defensores de una teoria pura
de la justicia restauradora. De acuerdo con ella, la
reparacion s una alternativa al sistema formalizado
de justicia penal. Lo importante no es la consecucion
de fines de prevencion general o especial, tradicio-
nalmente asignados a la pena, vy por tanto, al Dere-
cho penal, sino satisfacer las necesidades y dere-
chos de la victima, compensarla por el dafio sufrido.
De modo que son los derechos de la victima los que
marcan la naturaleza y los limites de la responsabili-
dad criminal*2. En consecuencia, al estimarse el de-
recho de compensacion como de pertenencia de la
victima, se admite la posibilidad de delegacién, sub-
rogacion por companias de seguros, arbitraje como
sustitutivo del plea bargaining, etc.

Esta postura doctrinal busca su legitimacion en
una particular interpretacién de la evolucion histéri-
ca que llevé a la separacién entre gl Derecho penal
y el civil'*®, y que acaba por reivindicar la devolucién
del conflicto a su verdadero pretagonista: la victima.
Asimismo, se recenoce ablertamente’™* la estrecha
relacion que existe entre esta concepcién restaura-
dora y las formas de justicia primitivas, sobre todo,

132 Bakker, M.W.: “Repairing the breach..., oit.”, North Carcii-
na Law Review, 72, 1994, pag 1515,

199 Esta es la nueva farmulacion de la tecria retributiva que
aparece en los afos setenta bajo el nombre de la “deserts theory',
vid. sobre el paricular, Hospers, J.: “Retnbution’ the ethics of pu-
nishment”, en Assessing the Crimunal: Restituton, Retribution, and
the Legal Process, Harvard, 1977, pags. 182 v ss

190 "Para upa critca a esta leona, vid. Kaufmann, W.:
“Retribution and the ethics ot punishment’, en Assessing the
criminal: reslitution, reinbution and the fegal process, Harvard
University, 1977, pags. 224 y 55, en donde se evalGa la posibi-
lidad de una determinacion exacta de lo que es merecido.

! Barnett, R.E.: “Restitution; a new paradigm ..", ob cif.,
pap. 367; Zehr,H:ob ot

2 Barnatt, R.E : “Restitubon. a new paradigm..”, ob cit,
pag, 366.

“3 En este sentidc, es opinidn comun que se atnbuye al Estado
el monopohia del ws puniendi para resolver el conflicto gensrado
per el delito a un menor coste que el denvade de la venganza pri-
vada, por o que a partir de ese momente comienza un proceso de
neutralizacidn de la viclima y de “despersonalizacién” del proce-
dimienta penal {cfr. Garcia Pablas de Molina, A.: “El redescubn-
mienta..., oit.”, La Victimologia, Cuadernos de Derecho Judicial,
XV, 1883, pag. 290; Landrove Diaz, G.: La Modema Victimologia,
Valencia, 1998, pags. 20 y ss, Silva Sanchez, J.M . "Sobre la rele-
vancia..., ct.”, Poder Judicial, 45, 1997, pags. 188 y 190, Larrauri
Pijoan, E.: "La reparacian’”..., ob. o, pdg. 187)

44 van Ness, D.W./Nolan, P.: “Legislaling lor .... cit.", Aegent
University Law Review, 10, 1998, pags. 54 y 55

en lo que atafie a la preocupacion por la dimension
afectiva del hecho delictivo y por la reconcilacion
entre el autor y la victima. La idea es que la res-
puesta “natural” frente al hecho delictivo, por ser la
més frecuente en los diversas momentos histdricos
y culiuras, ha sido requerir del ofensor una repara-
cion o satisfaccion para la victima, bien bajo la for-
ma de venganza (individual o colectiva o bien bajo la
forma de composicion's, El nacimiento del interes
publico en la persecucidn y castigo del delito, y con
ello, del monopolio estatal en el gjercicio del ius pu-
niendi es consecuencia de un proceso’ en el que
se pretende la consolidacion y fortalecimiento del
poder del monarca'’. De modo que la existencia de
un interés publico en la represion del hecho delictivo
no es mas que una ficcion que sirve de justificacion
para {a apropiacion por el monarca de la compen-
sacion que antes, por Ser un asunto privado, era
destinada a la victima'®. La ficcion reside, pues, en
que la victima ha sido llevada a creer gue sus Inte-
reses serian mejor defendidos a través y por la act-
vidad del Estado, al igual que habia sucedido en las
culturas primitivas. La realidad, sin embargo, es
ofra: el nuevo orden social no resulta en modo al-
guno apropiado para la identificacidn tribal del indi-
viduo con el grupo, y para, por tanto, recibir, al me-
nos, ciertas compensaciones psicolégicas por su
pertenencia al grupo™?,

Desde este punto de vista no resulta extraio gque
se propugne la abolicion del Derecho penal y su ab-
sorcién por el derecho privado’, Esta interpreta-
cion no es, sin embargo, del todo exacta, ya que el
presupuesto del que se parte es equivocado. En
efecto, las investigaciones histdricas tambien han
evidenciado que en las culturas primitivas, junto a
las ofensas privadas existian ofensas publicas, esto
es, ofensas que afectaban al orden publico o colec-
tivo y cuyo castigo era asimismo un asunto que
concernia a la accién publica'™'. Se rechaza, por

1495 Vid. sobre este particular, Boldt, R C. “Cnminal Law
cit.”, Joumal of Criminal Law and Criminclogy, 77, 1986, pags
980 y ss.

146 Este proceso es descrito detalladamente por Boldt R C
“Criminal Law..., cit.", Jowmal of Criminal Law and Criminology,
77, 1985, pags. 9B2 y ss. Se inicia con la aparicion de |2 higura
de la compgsicion y ¢on el establecmienta de unas reglas para
su determinacién, de las que se destaca la pnmacia de las con-
secuencias del heche sobre la culpabilidad del sujeto La se-
gunda fase se caractenza por &l surgimento de una figura cen-
tral con autoridad, encargada de velar por el cumplimiento de las
reglas, iniciandose asi un proceso en el que interes de la victima
ue paulatinamente susiituido por el de la institucion mediadara
Con el incremento de su poder soberano acabo absorbiendo
coma parte del page de la composicion la cantidad tolal Es de
aqui de dande nacié un nueve interés “publice” en la represion
de la comisian de delitos.

147 Cfr, Brown, J.G.: "The use of..., cit.”, Emory Law Journal
43{ 1994, pag. 1254, nola 22.

48En particular, el momento histénco se sitia en el renado
de William el Conquistadar y su hijo Henry | de Inglaterra, ruarn-
do los autores de crimenes eran multados por los Tribunales del
rey, en vez de ser requendos a pagar una restituciaon a las auto-
ridades del puebla {vid. Gay, F./Quinn, T.J.: “Restarative justi-
ce..., oit.”, The Prosecutor, 30 de octubre de 1995, pag 16).

6 Boidt, R.C.: “Cnminal Law..., cit.", Journal of Criminal Law
and Criminclogy, 77, 1986, pag. 984.

150 s tarts son ilicitos civiles proximas al Derecho penal Para
su diferenciacian, vid, Lalave, W.R.JAustin, W.S , Jr. “Handhook
on Criminal Law", St. Paul, Minnesota, 1972, pags. 10 y ss

Los datos los proporciona nuevamenie Boldt, RC
"Cnminal Law .., cit.", Journal of Criminal Law and Cnminoiogy,
77,1986, pags 986 vy ss.
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tanto, la idea de que en las sociedades prefeudales
no habla todavia una distincién entre lo ilicito penal
y lo civil, o que la reparacién era la Unica respuesta
frente al conflicto.

Desde otra posicion mas moderada'® se atribuye,
en cambio, a la reparacién el cardcter de sancion
penal, y no simplemente de alternativa al sistema
penal. Se le reconoce, por tanto, naturaleza puniti-
va, incluyéndose entre el sistema de penas en
cuanto que sirve a la consecucion de los fines de
prevencion perseguidos por el Derecho penal. En
este sentido, se dice que la reparacion es la institu-
cién que permite aglutinar diversas finalidades: la
llamada retribucion especifica al recoger el senti-
miento de venganza de la concreta victima, la retri-
bucidn generaf®® o, lo que es lo mismo, la expresién
del sentido ético de la comunidad y de orden legal;
y, en fin, la prevencion especial corno rehabilitacion
del delincuente a través de la asuncidn de respon-
sabilidad por el hecho delictivo realizado. A ello po-
dria afadirse el efecto de preverncion general positi-
va'® en cuanto que la reparacion contribuye al
restablecimiento de la paz juridica y la confianza en
el Derecho. No sélo se constata el cumplimiento del
Derecho sino que ademas se logra tranquilizar la
conciencia juridica general al saberse resuello el
conflicto criminal de manera satisfactoria para la
victima'®5. Esta ha sido la idea que ha barajado un
sector de la doctrina alemana para defender la in-
clusion de la reparacicn en el sistema de Derecho
penal como una sancién independiente, una tercera
via junto a la pena y la medida de seguridad's. La

152 gehaler, S.: Compensation and Restitution to Victims of
Crime, 20 ed., 1570, pags. 119 y ss.; Galaway, B.: “Restitution
as an integrative punishment®, en Bamett, R.E./Hagel, J. (ed):
Agssessing the Criminal: Restitution, Relribution, and the Lega!
Process, Harvard University, 1977, pag. 340; Van Ness, D.W..
“New wine and..., cit.”, Cnmunal Law Forum, 4, 1993, pags. 262

ss,

153 Ambas expresiones son empleadas por Schafer, S.: ob.
cit,, Eég 120.

5% En este sentido se marnifiestan los defensores del Pro-
yecto alternativo de Reparacién, vid. Allernativ-Entwurf Wieder-
gutmachung (AE-WGM), Entwurf aings Arbeilkreises deulscher,
dslarreichischer und schweizerischer Strafrechistehrer, Min-
chens. 1972, pags. 26y 27.

155 Desde un punto de vista prachico, en cambio, se ha obje-
tado por Barnetft, R.E.: "Restitution: a new paradigm...”, ob cit,
pag. 376, que a quien no se restifuye es a la sociedad por el
dano que el delito ha provecado (quebrantamienio de la paz so-
cial y del orden juridico), lo que convertiria a la reparacién en
una manifestacion de |la debilidad del sistema, mas gque en un
madio de retorzamientc de éste.

15 No puede catalogarse de pena, pues no supone una inter-
vencién forzosa en los derechos del auter, sinc que, por el con-
tfrario, consiste en una prestacion voluntana. Tampoca entra
praopiamente en la categoria de las medidas de segundad, pues
no se orienta directamente a la prevencion especial. Pero si sir-
ve a la consecucidn de los fines del Derecho penal, en particu-
lar, a la reinsercion del delincuente y a la prevencion general
positiva (wid. al respecto, Roxin, C.: “Neue Wege der Wieder-

utmachung im Strafrecht”, en Eser, A./Kaiser, G_/Madlener, K.
ed.}). Neue Wege der Wiedergutmachung irn Strafrecht, interna-
tionalas strafrechtich—knminofogisches kolloguium in Fresburg 1.
Br., Band 18, Freiburg, 1990, pag. 370) Su legitimacién coma
tercera via del Derecho penal se encuentra en el principio de
subsidiariedad (cfr. Roxin, C : Stratrecht Allgemeiner Teil, Band
|, Minchen, 1992, pags. 17 y 47) En conira de la naturaleza
penal de la reparacion, aungue admitiendo su relevancia para la
determinacion de la pena Hirsch, H.J.: “La posicion del ofendido
en el Derecho penal y en el Derecho procesal penal, con espe-
cial referencia a la reparacion”, en Cuademos de Politca Cnmi-
nal, n® 42, 1990, pags. 567 y 568; Del mismo: Wiedergutma-
chung des Schadens im Rahmen des matenellen Strafrechts”,
en Zeitschrft fir die Gesamte Sirafrechiswissenschafl, band.
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doctrina espafola que se ha manifestado a favor de
una reparacion de naturaleza penal también ha
destacado su idoneidad para la consecucién de los
fines preventivos del Derecho penal™’.

Considero que ésta es la orientacién correcta s
es que se quiere dotar a la reparacion de naturaleza
penal, teniendo en cuenta, claro esta, que en este
caso, su fundamento tendra que ir mas alla del da-
fio causado e incluir [os aspectos relativos al grado
de culpabilidad del sujeto —dolo, imprudencia-, y en
cuanto adopte forma dineraria’™®, a su capacidad
econémica'. De esta forma se consigue no solo
superar algunas objeciones relativas a la ausencia
de dafio en los delitos de peligro o en la tentativa de
delita'™, sino ademdas explicar la diferencia con la
reparacion civil del dafic. En efecto, al panicipar del
fin de prevencion general propio del Derecho penal
se debilita el caracter resarcitorio propio del Dere-
cho privado, de modo que o esencial para la repa-
racidn penal, a diferencia de lo que ocurre en la ci-
vil, no es el efectivo resarcimiente del dano, sino
mas bien el esfuerzo personal dirigido a restablecer
el Derecho vulnerado's'. Esta idea explica el que,

102, 1990, pags. 540 y ss.; criticamente can el etecto \ntegrador
atnbuido a la reparacion Lampe, E.J.: “Wiedergutmachung als...,
cit.",_Goltdammer’s Archiv flir Strafrecht, 11, 1993, pag 488

87 A favor de introducir la reparacion como sancion penal,
Quintero Qlivares, G.: “La reparacién del..., ct.”, Esfudios Pe-
nales en Memona del profesor Agusiin Famdndez Aibor, Uni-
versidad de Santiago de Compostela, 1989, pags. 594 y 55,
Garcia-Pables de Mchna, A.: “El redescubnmiento , ct”. La
Victimologia Cuademos de Deracho Judicial, XV, 1893, pags
311 y 312; Larauri Pijoan, E.: “La reparacidn™..., ob ci, pags.
177 a 180; limitando su uso sélo para los delitos de poca grave-
dad, Silva Sanchez, J.M.. “Sobre la relevancia..., cit.", Poder
Judicial, n® 45, 1997, pags. 198 y 5s.; En contra de la naturaleza
penal de la reparacion, Gracia Martin, L' "El sistema de las 7,
ob. cit., pags 42 y 43; Mapelli Caffarena, B./Terradlllcs Basoco,
J.. Las Consecuencias Juridicas del Defito, 30 ed., Madnd,
1896, pags. 236 y 237, admitiendo su relevancia en la medicion
de la pena, perc negando su caracter panal, Mir Puig, 5 Dere-
cho Panal, Parte General, 40 ed., Barcelona, 1996, pags 13 y
14; Tamarit Sumalla, J.M.: La Reparacidn a la Victima en el De-
racho Penal (Esludio y Critica de las Nuevas Tendencias Polifi-
co-Criminales), Barcelona, 1994, pags. 184 a 188

138 gigulendo a Galaway, B.: “Restitution as..., ob. oif, pags
331 y ss., la raparacidn puede adoptar alguna de estas formas
a) Una cantidad dineraria difigida directamente a la vichima Este
es el supuesto mas corriente, ligado normalmente a la probation
como una condicion mas; b) Una cantidad dinerana dingida 2
organizaciones de cardcter social como las de beneficencia
Esta forma de reparacidn se preduce cuando la victima concreta
no ha sido localizada ¢ hien ng quiere participar en la mediacion
o, en fin, no hay dafios que reparar porque se trate, por sjemplo,
de uno de los llamados "delitos sin victima®; ¢) Prestaciones en
favor de la victima. Esta puede ser una opcion cuando la capa-
cidad econdmica del individuo le impide resarcir a la viclma de
esa manera o cuando la naturaleza del dafic, permita una repa-
racicn en especie; d) Prestaciones en favor de la comumdad E|
ejemplo mas cercana se encuentra en el programa de Commu-
ity service orders de Gran Bretafa, \ntroducido como resultado
del informe del Baraness Wootton en 1970 Al dingrrse a la co-
munidad y no al ciudadana particular afectado per el delto, el
caracter publico del Derecho penal se reafimma (sobre este ulti-
ma aspecto, vid. Zedner, L.: “England. Natienal Report', en
Eser, A/Walther, S.: Reparation in Criminal Law Intemahonal
Pers;)ecnves, vol. 1, Freiburg im Breisgau, 1996, pag 181)

5% En el mismo sentido, Larraurl Pijoan, E.. “La repara-
cidn"...ob cit, pdg. 177, Silva Sanchez, J.M : “Sabre la relevan-
Cia'Bd cit.", Poder Judicial, n1 45, 1997, pag. 197.

80 Tedricamenle, seqgun la tearia restauradera no puede ha-
ber responsabilidad criminal si no hay dafio o no hay victima,
camo por ejemplo ocuire en las llamados “delitos sin victima™
prostitucién, juegos ilicitos, pornografia, consumo de dregas,
etc. (vid., Barnett, R.E.: "Restitution: a new paradigm ' ob cit,
pa'%s. 376 y 382).

"vid. Silva Sanchez, J.M.. "Sobre la relevancia. , cit”, Po-
der Judicial, n® 45, 1997, pags. 197 y 188.



por ejemplo, el paragrafo 46, a} del StGB permita
una atenuacion de la pena cuando se pretenda se-
riamente la compensacion del dafio a la victima,
aun cuando no se haya alcanzado de manera
efectiva.

En cualquier caso, no se pueden desconocer las
dificultades tedrico-practicas que presenta la repa-
racidn, sobre todo, cuando es consecuencia de un
proceso de mediacidn autor-victima. Me refiero no
solo a los problemas inherentes al concepto de da-
fio reparable'®, a los que presenta el principio de
proporcionalidad’®® o incluso el propio concepto de
victima. Asi, en California se encuentra en discu-
sidn la amplitud de este (ltimo concepto. En parti-
cular, se trata de determinar si una compafia de
seguros que ha indemnizado al sujeto pasivo del
delitoc puede entrar dentro de la categoria de
“victima directa”'®* a la que alude |a seccian 1202.4
del Codigo penal de este Estado, y reclamar, en
consecuencia la restitucion'ss,

El problema se suscita en el caso People versus
Sexton'®s, en el que la compaiiia aseguradora del
automovil, que habia sido robado por los dos acu-
sados, solicita, despues de reembolsar a la victima
los dafios causados al vehiculo, la restitucidn que
canforme al Cadigo penal de California corresponde
a todos los que sufren dafios materiales como con-
secuencia de un hecho delictivo. El Tribunal de
Apelacién, sin embargo, rechaza tal peticién, ya que
entiende que la obligacién de indemnizar a la victi-
ma, asumida por el contrata de seguro, no puede
verse comao un objeto directo del delita, por lo que la
compaiia no puede calificarse de “victima directa”
del delito, tal y como exige la seccién 1202.4, ),

Las decisiones posteriores’®” del Tribunal de
Apelacidn de California no se han mantenido, sin
embarga, en esta linea argumentativa y, en conse-
cuencia, han acabado reconocienda el derecho a la
restitucién de las compafias aseguradoras, adu-
ciendo que con el pago se praducia una especie de
subrogacion en la posicion de la victima y, por tan-

182 En este sentido sa discute si por dafo reparable sélo debe
entenderse el danc material sabre las personas o cesas, o tam-
bién ha de incluirse el danho moral, ¢ en fin, desde otra perspac-
tiva equipararse a la atectacién dal bien juridice protegido. En la
Ley 35/1995 el dafic compensable es Unicamente el material
sobre las personas: muerte, lesiones corporales graves o dafios
grayes a la salud fisica y mental (art. 1.1)

%3 Recuérdese sobre este punto lo dicho al tratar del principio
de [&ualdad. vid, mas arriba, pags. 32 y 33.

%% | a Legislacién espancla (Ley 35/1995) uliliza también esta
terminologia, considerando come victima diracla “a las personas
gue sufran lesiones coiporales graves o dafios graves en su
salud fisica © mental como consecuencia directa del delite” {art.
2.2 Ley 35/1995). Estc es a los sujatos pasivos de la accidn de-
lictiva acogidos bajo el sistema de ayudas plblicas. Asi ocurre,
por ejemplo en al robo con viclencia que recae sobre el depen-
diente de una tienda. Asimismo, se incluysn coma victimas indi-
rectas a los familiares perjudicados (art. 2.3 Ley 35/1995).

185 En oste sentido la Ley espafiola 35/1995 da 11 de diciem-
bre, de Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delites Violentos y
contra la Libertad Sexual, en su articulo 5, establece la incom-
patibilidad de estas ayudas estatales con la indamnizacién ¢ivil
fijada en la sentencia judicial y con la que se derive de un segu-
ro Privado ¢ de un subsidio publico.

56 33 Cal. App. 4th 64, 39 Cal. Rptr. 2d. 242 (1995}).

67 Se trata de los casos People versus Corraia (36 Cal. App.
4th 1779, 1789-90, 43 Cal. Aptr. 2d. 302, 327, 1995), Peopie
versus Nielsen (41 Cal. App. 4th 936, 945, 48 Cal. Rptr. 2d. 853,
B63, 1996) y People versus Birkett (54 Cal. App. 4th 1438, 1445,
63 Cal Rptr. 2d. 587, 591, 1997),

to, en su derecho a la restitucion. La confusién ha
aumentado cuando el Tribunal Supremo de Califor-
nia ha ordenado borrar estas dltimas resoluciones
judiciales de los correspondientes repertarios juris-
prudenciales, lo que impide su consideracion como
precedentes.

Parece que esta falta de uniformidad junspruden-
cial se ha debida a un cambio legislativo que ha In-
cidido sabre la finalidad asignada a la restitucion'=t.
Antes de 1994 en el Estado de California existian
dos Codigos diferentes que se referian a la restitu-
cion penal. Uno, el Gddigo penal del Estado, apli-
caba la restitucidon como condicién de la probation.
que se encaminaba, par tanto, a conseguir la reha-
bilitacién del condenada. E! otro, el Goverment Ca-
de, fijaba multas reparadoras cuando los Tribunales
denegaban la probation, pues la idea era compen-
sar a la victima real por las pérdidas sufridas. Esta
distinta configuracidn de la restitucion daba lugar a
un concepto también diverso de victima. De modo
que se producia el absurdo de que mientras las
compafilas aseguradoras no eran consideradas
victimas (directas) para obtener una multa repara-
dora cuando la probation era denegada por el Tri-
bunal, si que eran victimas (perjudicados), en cam-
bio, para recibir la restitucidn como condicidn de la
probation cuando ésta era acordada por el Tribunal.
Es, por ello, que el 28 de septiembre de 1994 se In-
troduce una madificacidn legislativa por la que se
remite la regulacion de la restitucidn para ambos
textas legales a la seccién 1202.4 del Cédigo penal
de California, reconociendo de manera expresa el
efecto rehabilitador y de prevencidn del erimen que
se persigue con la restitucién. El problema entonces
radicaba en que la nueva seccidn, aunque se refe-
fia expresamente a la posibilidad de aplicar la res-
titucidbn a empresas, corporaciones, asociaciones,
etc., lo condicionaba a que dichas entidades fuesen
victimas directas.

Entienda que, aun cuando (a finalidad de la rest-
tucidn sea la de la rehabilitacidn del condenado, las
compafiias de seguros no deben entrar dentro de la
categoria de victimas directas a estos efectos,
pues, en otro caso, piensc que se desvirtuaria el
sentido del contrato de seguro. Dicho de otra mane-
ra, los “dafos” de la compafia aseguradora ya es-
1an cubiertos por las primas del seguro pagadas por
el sujeto pasiva del delito.

Por otra parte, es claro que si la restitucion persi-
gue la rehabilitacidn del condenado, ésta no puede
depender de algo tan aleatorio como que el sujeto
pasivo del defito se encuentre asegurado. De modo
que podria para estos casos, de manera semejante
a como ocurre can los supuestos de ausencia de
dafo, establecerse un fondo de restitucion al que se
destinaria |a restitucion. Aunque, entonces tampoco
habria mucha diferencia con la pena de multa.

Con ello se ha querido ofrecer una visidn rapida
de los problemas gue suscita la aplicacion de la
mediacion como alternativa a la tradicional pena de

158 vid. sobre el particular Okazaki, N.D.: “Notes and com-
ments, people v. Sexton: insurin'g an absurd result through infle-
xible interpretation ~the Count of Appeal denies criminal restiu-
tion to & vichm’s insurance company”, en Loyola of Los Angeles
Law Review, 31, 1997, pags. 302 y ss
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prision y, por tanto, como una forma distinta de re-
sclver el conflicto surgido con la comisién de un he-
cho delictivo. Los buenos resultados alcanzados por
estos procedimientos, tanto respecto de los fines
preventivos del Derecho penal como respecto de la
satisfaccién de la victima y de la sociedad, junto a
su menor lesividad obligan por aplicacion del princi-
pio de minima intervencion, al menos, a cuestionar
su viabilidad dentro de nuestro sistema penal.
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Como se ha tratado de poner de manifiesto, su ad-
misibilldad o no depende de la filosofia sobre la
gue se asiente la aplicacion de la reparacidn como
nueva sancidn penal resultado del proceso media-
dor. En este sentido, se recuerda su entrongue con
la teoria de la prevencion general positiva y con la
idea de la justicia restauradora, que mplica dotar a
la victima y al delincuente de una mayor participa-
cion en el castigo penal.



Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: Valenzuela Contreras y Castillo Algar
contra Espana

Con fechas 30.07.1998 y 28.10.1998, respectiva-
mente, se ha dictado por el Tribunal Europea de De-
rechos Humanos dos importantes e interesantes
sentencias —WValenzuela Contreras (58/1997/842-
1048) y Castillo Algar (79/1997/863/1074)— referidas
a Espafia en las que se condena al Estado espancl
por viclacién del articulo 8 del CEDH —derecho al
respeto a la vida privada y familiar— en la primera y
del articulo 6.1 —derecho a un tribunal imparcial—
en la segunda, afectantes, por tanto, a dos diferen-
tes aspectos del proceso penal en cuestiones contro-
vertidas que han sido objeto de debate en el orden
internc y que resultan por ello particularmente intere-
santes'.

SENTENCIA VALENZUELA CONTRERAS
C. ESPANA DE 30.07.1998

La primera de ellas por orden cronolégico corres-
ponde a la demanda n® 27671/95 interpuesta par el
ciudadano espanol don Cosme Valenzuela Contre-
ras (C.V.C.) contra Espafa y que dio lugar al Infor-
me de la Comisicn Europea de Derechos Humanas
de 11.03.1997 en el que ya se vislumbra el resulta-
do y la importancia que deberia tener esta senten-
cia, si bien, como se vera, al referirse a la legisla-
cién anterior a la vigente en materia de escucha
telefénicas, las repercusiones referidas al sistema
actual resultan sin duda mucho mas dificiles de es-
tablecer.

Aunque se trata de una demanda planteada en el
afno 1995 se refiere a escuchas telefénicas realiza-
das en el ambito de una investigacian judicial dentro
de un proceso penal en el aig 1985 vy lo que se
cuestiona es si la legislacidn espafola del momento
permitia efectuar este tipo de injerencias en la vida
privada y familiar (art. 8 del CEDH).

Hechos: El demandante C.V.C. era subjefe de
personal de la empresa A. En noviembre de 1984
se incoa un praocedimiento penal por el Juzgado de
Instruccion n® 31 de Madrid a partir de la denuncia
contra persona indeterminada interpuesta por la se-
fiora M. igualmenie empleada de la empresa A. por
estar siendo objela injurias y amenazas tanto tele-
fénicas como por escritc. También plantea querella
por los mismos hechos M.R. novio de la sefiora M.
El juez de instruccién ardena con base en el articula
18.3 de la Constitucién (CE) y por peticion de M. y
M.R. la abservacidn de sus propias comunicaciones

1 El texto completo de estas Sentencias se puede obtener en
los idiomas de trabajo del TEDH —francés e inglés— en la direc-

cion de internet [RTIp/WWW dhcour.coe. i1

José Ricarde DE PRADA SOLAESA

{conexion al dispositivo de llamadas malicicsas) por
tiempo de un mes, prorrogandose varias veces por
el mismo periodo. Fueron interceptadas varias lla-
madas sospechosas efectuadas desde la empresa
A. vy lo mismo desde cabinas telefénicas. QOrdena
igualmente el juez analizar los escritos que conte-
nian las amenazas a fin de identificar la maquina de
escribir utilizada, las fotografias que se adjuntaban
en las cartas, asi como posibles huellas dactilares y
restes de saliva en el cierre del sobre. En marzo de
1985 la sefiora M aporta al Juzgado de Instruccion
los nombres de cinco personas, entre ellos el del
demandante C.V.C., que tenian acceso al teléfono
de la empresa A. desde el que se habian realizado
varias de las lfamadas sospechosas, requiriéndose
por el juez a la empresa A. informacién sobre los
despachos y las personas a las que correspondia
los nimeros de teléfono sospechasos. En noviem-
bre de 1985 el jusez de instruccion ordena mediante
un Auto, con base al articulo 18.3 de la CE y en «|
titule VI del libre 1| de la LECRim. vigente en el
momento (relativo a "la entrada y registro en lugar
cerrado, del de libros y papeles y de la detencion y
apertura de la correspondencia escrita y telegrafi-
ca’) la observacién de las lineas telefdnicas de
C.V.C. (el demandante) y de S. jefe de personal de
la entidad donde este trabajaba, por plazo de un
mes. C.V.C aparecia como el principal sospechosa
habida cuenta: que la mayaoria de las llamadas se
efectuaban desde la empresa donde trabajaba, vy
dande, ademas, como subjefe de persanal; era una
de las personas gue tenia acceso a los archivos de
la empresa; ademas de haber mantenido en el pa-
sado relacianes sentimentales con la sefora M,

El 10.12.85, la policia {encargada de |la ejecucion
de la medida de interceptacién telefdnica) informa al
juez de instruccién numero 1 de Madrid que la ob-
servacion efectuada scbre el teléfono de S. habia
sido infructuosa v que no habia podide grabarse
ninguna conversacian. Por contra la vigilancia sobre
el teléfono del sefior Valenzuela (C.V.C) revelaba
que se habfan efectuado numerosas llamadas tele-
fonicas desde ese teléfono al de la sefiora M., a su
novio y a parientes proximos. En toda las ccasiones
la persona que llamaba colgaba cuando el destina-
tario de la llamada descolgaba. El mismo dia la po-
licia pide al juez autorizacidn para efectuar una en-
trada y registro en el domicilio del sefor Valenzuela
(C.V.C), después de que la victima recibiera nuevas
cartas injuriosas. La intervencion del teléfono del
sefior Valenzuela ceso el 20.12.85 por averia en el
sistema. Las grabaciones originales fueron remiti-
das al juez & incorporadas a las actuaciones donde
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fueron sometidas al examen contradictorio de las
partes. E| 27.12.85 el demandante mismo presenta
denuncia ante el Juzgado de instruccion numero 2
de Madrid por amenazas telefénicas y pide que se
someta a observacion su propia linea telefonica, lo
que se hace sin ningun resultado, sobreseyéndose
provisionalmente las diligencias incoadas por causa
de dicha denuncia. Por fin el Juez de Instruccion in-
coa sumario por delito de injurias graves y amena-
zas contra el sefor Valenzuela, inmediatamente or-
dena la entrada y registro en su domicilio y en los
locales de la empresa W., dictindose a conlinua-
cién auto de procesamiento por dichos delitos, con-
cluyéndose la instruccion y remitiéndose a la Au-
diencia Provincial de Madrid. En las calificaciones
provisionales la defensa del demandante plantea
que con la vigilancia sobre la linea telefdnica y con
las entradas y registros practicados en el domiciiio
de su defendido se habian violado los articulos 18 y
24 de la Constitucién. Por Sentencia de la Audien-
cla Provincial el demandante fue condenado & una
pena de cuatro afios de prision, multa y a indemni-
zar en una cantidad a la sefiora M. por participacion
delictiva en un delito continuado de amenazas
proferidas, durante cuatro afios, por teléfono y por
carta, contra la sefiora M., su novio y otros familia-
res, realizadas en su medio familiar y profesional.
La sentencia sefala que ni los registros ni las escu-
chas telefdnicas constituian un elemento definitivo
para determinar la culpabilidad del demandante; por
medio de las escuchas habia quedada unicamente
constatado que ciertas llamadas telefénicas realiza-
das desde el teléfono del demandante correspon-
dian al teléfono de la sefiora M. y que la mayor
parte de la llamadas maliciosas se habian realizado
desde la empresa en [a que tanto la sefiora M. co-
mo el demandante trabajaban; no obstante la iden-
tidad de la persona que llamaba no habia podido
determinarse a través de ellas, dado que inmedia-
tamente colgaba en el momento en que era descol-
gado el teléfona al otro lado de la linea. El deman-
dante recurri6 en casacidon ante el Trbunal
Supremo que rechaza el recurso (STS 19.03.1994),
al estimar que aunque las escuchas se habian rea-
fizado mediante una resolucion judicial que las
acordaba de forma genérica, sin embargo estmaba
que éstas no constituian el Unico medio de prueba
que habla sido ienido en cuenta por el Tribunai “a
quo” para formar su conviccion. El demandante
acudié en amparo constitucional quejandose de que
se habia vuinerado su derecho a la presuncidn de
inocencia y al respeto de su vida privada y familiar y
secreto de sus comunicaciones. En su resolucian,
el Tribunal Constitucional argumenta que ninguna
violacion del derecho al secreto de las comunica-
ciones telefonicas podia apreciarse en cuanto que
la observacion telefénica habia sido previamente
autorizada mediante una decision judicial motivada
conforme al articulo 579.3 de la ley de Enjuicia-
miento Criminal y que era ademas necesario desta-
car que la referida intervencion no era determinante
para la conclusion de culpabilidad del sefior Valen-
zuela, y que lo verdaderamenie definilivo a este
respecta era el canjunto de Indicios tales como Ia
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retacion sentimental reciente del demandante de
amparo con la victima, su condicion de su jefe de
personal de la empresa en la que ésta trabajaba, el
hecha de que se habian demostrado que ciertas
llamadas habian sido realizadas desde dicha em-
presa y que las fotografias que acompanaban cier-
tas cartas andnimas habian sido sacadas de los ar-
chivos de personal de la empresa, accesibles
unicamente a aguelios que trabajaban en el servicio
personal de la misma, las reacciones del propio se-
fior Valenzuela durante el juicio oral, etc., y que es-
tos indicios debidamente apreciados y wvalorados
por la Audiencia provincial habian sido objeto de un
razonamiento ¢laro no susceptible de ser calificado
de ilégico y podian considerarse como suficientes
para enervar la presuncion de inocencia.

PROCEDIMIENTO ANTE LA COMISION
EUROPEA DE DERECHOS HUMANGS

C.V.C acudid ante la Comision en mayo de 1995
quejandose de que no se habia beneficiado de un
proceso justo, y que la intervencion de sus conversa-
ciones telefénicas habia llevado consige un atentado
a su derecho a que se respetara su vida privada; ha-
ciendo invocacion expresa de los articulos 6,1 y 8 del
Convenio. La Comision dictamind, por once volos
cantra seis, que a su juicio se habia producido viola-
cign del articulo 8, rechazando el resto de las alega-
ciones, en concreto la violacion del arliculo 6 del
CEDH.

Resulta, no obstante, interesante la lectura del
voto disidente del sefior Martinez Ruiz (miembro
espafiol en la Comision), al que se une la senora
Liddy y los sefares Conforti, Békés, Alkema y Vila
Amigd. En él los referidos jueces manifiestan su
discrepancia por lo que consideran un analisis "in
abstracto” de la legislacion espanola en matena de
intervenciones lelefdnicas y una aplicacién retroac-
tiva de la doctrina elaborada por el Tribunal en los
asuntos Kruslin y Huvig contra Francia.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS DEL TRIBUNAL

El Tribunal para resolucitn del caso acude, en
primer |lugar, a los tradicionales principios generales
que tiene ya asentados en la materia (parrafo 46):

La interceptacion de las conversaciones telefoni-
cas conslituye una injerencia de una autoridad pu-
blica en el derecho al respeto de la vida privada y la
correspondencia. Dicha injerencia seria contraria al
articulo 8 del Convenio, salvo si esta “prevista en la
ley” y persigue uno de los fines legitimas que se
contienen en el parrafo segundo, exigiendose ade-
mas que sea “necesaria en una sociedad democra-
tica” {Sentencia Kopp ¢. Suiza de 25.03.98).

El requisito de que la njerencia este “prevista par
la ley" se despliega en la necesidad, primero, de
gue la medida tenga una base en derecho interno,
aunque la norma Convencional no se imita a un
mero reenvio al derecho interno, ya que requiere
igualmente una determinada calidad de la ley, en el



sentido de que ésta tanga determinadas caracteris-
ticas que la hagan compatible con la preeminencia
del dereche, implicando que el derecho interno de-
ba ofrecer proteccion contra los atentados arbitra-
rios por parte de los poderes publicos a los dere-
chos garantizados en el parrafo primero del articulo
8 del CEDH {Sentencia Malone, péarrafo 66). Esta
exigencia determina la necesidad de accesibiidad
de la ley para las personas a las que concierne, que
deben poder prever las posibles consecuencias que
puede tener para ellas (Sentencia Kruslin, parrato
55).

El peligro de arbitrariedad se muestra con singu-
lar nitidez alli donda el poder de apreciacién que se
tiene se ejerce en secreto. Especificamente, cuan-
do se trata de medidas secretas de vigilancia o de
interceptacion comunicaciones llevadas a cabo por
las autaridades publicas, la exigencia de previsibili-
dad implica que el derecho interno debe manifastar-
se en términos lo suficientemente claros como para
indicar a todos de una manera inteligible en qué cir-
cunstancias y bajo que candiciones se habilita a los
poderes plblicos para adoptar semejantes medidas
(Sentencia Malone parrafos 66,67; Kruslin, parrafo
30; Halford, parrafo 49 y Kopp, parrafo 64). Aparece
como indispensable la existencia de raglas claras y
detalladas en la materia, llamando la atencidn de
gue los procedimientos técnicos no paran de per-
faccionarse (Sentencias Kruslin y Huvig pérrafo 33;
Kopp, parrafo 72).

Como garantias minimas esenciales para evitar
los abusos que deben figurar en la ley, las Senten-
cias Kruslin y Huvig, sefialan: la definicion de las
categorias de personas susceptibles de ser puestas
bajo escuchas judiciales; la naturaleza de las in-
fracciones que pueden dar lugar a ellas; la fijacion
de un limite a la duracién de la medida; las condi-
ciones de llegada al procese de los resumenes o
sintesis donde se contienen las conversaciones in-
terceptadas; las precauciones a adoptar para apor-
tar, intactas y completas, las grabacicnes realizadas
a fin de un eventual control por el juez y por la de-
fensa; las circunstancias en las que puede o debe
llevarse a cabo el borrado y destruccidn de las cin-
tas, sobre todo después de un sobresaimiento o ar-
chiva.

A continuacidn, el Tribunal pasa a analizar la apli-
cacién de estos principios generales al caso con-
creto (parrafos del 47 al 62).

Existencia de una injerencia (parrafo 47): Las es-
cuchas scbre la linea telefénica de sefor Valen-
zuela Conireras se extienden entre el 26 de no-
viembre y el 20 de diciembre da 1085,
conslituyendo una “injerencia de una autoridad pu-
blica” en sentido del articulo 8 parrafo 2 del CEDH
en el derecho al respeto de su vida privada y su co-
rrespondsncia. El Tribunal atirma que ésta en reali-
dad no es una cuestion sujeta a controversias y que
ho resulta decisivo a este respecto que el sistema
utilizado para la vigilancia del telefono haya consis-
tido en un simple “comptage”, tal como afirma sl
Gobierno.

Justificacion de la injerencia: Es necesario deter-
minar si la injerencia se ajusta a las exigencias del

parrafo 2 del articulo 8 del CEDH. Para ello se ana-
liza primero si la injerencia esté prevista en la ley.
Nadie niega que exista en derecho espafiol una ba-
se legal en la materia. El Tribunal se limita para ello
a constatar la existencia del articulo 18.3 de la
Constitucion, precepto sobre el que el juez de ins-
truccidn ha fundamentado de manera principal el
auto acordando la observacién de la linea telefonica
del demandante. Tampoco en el ambito espanol,
considera el tribunal, plantea problemas la accesibi-
lidad de la ley.

Sin embargo, esta afirmacion no la hace extensi-
ble al tercero de los requisitas que se refiere a la
previsibilidad de la ley, en cuanto al sentido v natu-
raleza de las medidas restrictivas de derechos en
cuestion.

Segun el representante del Gobierno espanol el
conjunto de normas legales existentes, junto con la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Trbunal
Constitucional en la materia, permitiria concluir que
las escuchas telefénicas acordadas responden
adecuadamente a la exigencia de previsibilidad tal
como viene cancebida por el Tribunal Europeo de
Derechos Hurmanos.

El Tribunal razona al respecto gue debe entrar a
examinar la “calidad” de las normas juridicas apli-
cables al caso y pone de relisve que el teléfono del
demandante fue sometido a escuchas en virtud del
articulo 18.3 de la Constitucion, Unico articulo que
preveia la posibilidad, en &l momento de acordarse
las escuchas, de limitar el derecho al secreto de las
comunicaciones telefdnicas. El juez de instruccion
en el momento de acordar la medida tuvo tambien
en cuenta para justificar su decision el Titulo VIl del
libro Il de la Ley Enjuiciamiento Criminal en vigor en
el momento, relativo a "la entrada y registro en lugar
cerrado, del de libros y papeles y de la detencion y
apertura de la correspondencia escrita y telegrafi-
ca’.

Segun el Gobigrno, el juez que habia ordenado
la vigilancia de la linea telefdnica del demandante
habia respetada las garantias exigidas por la |u-
risprudencia del TEDH en la materia: habia indica-
do la identidad y los nimeros de teléfono de los
sospechosos, precisando que la intervencion ser-
via a las necesidades de investigacion en relacion
con determinados hechos sobre los que exstia
una investigacion poticial en curso, limitando la du-
racidn de la intervencion a un mes y controladoe la
ejecucion de la medida ordenada y que se habia
anticipado en cinco afios a las exigencias de las
Sentencias Kruslin y Huvig contra Francia en ma-
teria de garantias contra la arbitrariedad de los
poderes pudblicos.

El Tribunal en su analisis reconoce que el juez de
instruccién ha tratado de asegurar un maximo de
proteccion y garantias en la ejecucion de la medida
de intervencion telefonica que habia acordado en el
marco de las disposiciones legales vigentes en
momento, incluidas, al menos de una manera gene-
ral, las disposiciones de la Ley Enjuiciamiento Cri-
minal en materia de entrada y registro en lugar ce-
rrado, de libros y papeles y elc., que podian serar
de fundamento a su decision.
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Sin embargo, manifiesta su desacuerdo con que
las garantias citadas por el Gobierno resuftantes
de una interpretacion extensiva de las disposicio-
nes legislativas o provenientes de decisiones judi-
ciales, vengan contenidas en los propios términos
del articulo 18.3 de la Constitucion, ni tampoco, en
gran medida, en las disposiciories de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal que el juez de instruccion
ha tenido en consideracion en el Auto acordando
la intervencion teletdnica.

Esta manifestacion categdrica se ve contrarresta-
da por otra en la gue el Tribunal afirma que es
consciente de los esfuerzos realizados por el legis-
lador y el poder judicial espafol a fin de introducir
en la legislacién y en la practica las garantias exigi-
das por el Convenio en la materia: el Auto del Tri-
bunal Supremo de 18.06.92 constituye el mejor
gjemplo, aunque, sin embargo, esta evolucion ha
tenido lugar con posterioridad al Auto acordando la
observacion del teléfono del demandante.

El Tribuna!l también pone de manifiesto que la re-
ferida decisién del Tribunal Supremo no interpreta la
legislacién aplicable en momento de la intervencion
telefénica en causa, sino la resultante después de la
modificacion operada por Ley Orgdnica 4/1988 de
25.05.1988 que introduce la nocién de escuchas
telefénicas en el articulo 579 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal,

El Tribunal, no obstante (parrafoc 58), vuelve a
afirmar que ciertas condiciones que resultan del
Convenio, necesarias para asegurar la previsibili-
dad de la ley y garantizar consecuentemente el res-
peto a la vida privada y al secreto de la correspon-
dencia, no estan incluidas en el articulo 18.3 de la
Conslitucién ni en las disposiciones del la Ley de
Enjuiciamiento Criminal aplicable en el momento,
expresando que las carencias de precision se refie-
ren sobre todo: a la definicién de las calegorias de
personas susceptibles de ser sujetos paswvos de
escuchas telefénicas; naturaleza de las infracciones
que pueden dar lugar a ellas; fijacion de un limite en
la duracion de la ejecucién de la medida; las condi-
ciones de llegada al proceso de los resumenes o
sintesis donde se contienen las conversaciones in-
terceptadas; la utilizacidn o el borrado de los regis-
tros realizados.

También expresamente desestima el argumento
dado por el Gobierno espanol de que el juez que
ordend la intervencién de las comunicaciones tele-
fénicas del demandante no podia ceonocer cinco
afos antes de haberse pronunciado, en 1990, la
doctrina que se contendria en las Sentencias Krus-
lin y Huvig contra Francia y, al respecto, recuerda
que las exigencias relativas a la calidad de la ley
contenidas en dichas resoluciones dimanan del
propio Convenio, De la exigencia de previsibilidad
de la ley se deriva que en el contexto de la inter-
ceptacian o intervencion de las comunicaciones te-
lefénicas, las garantias en cuanto a la extension y
modalidades de los poderes de apreciacion de 1as
autaridades deben figurar con todo detalle en dere-
cho interno, de tal manera que tengan fuerza obli-
gatoria para delimitar el poder discrecional del juez
en la aplicacion de dichas medidas. De esta mane-
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ra, sefala, la ley espanola que el juez de instruccion
debia aplicar habia de contener de una manera su-
ficientemente precisa esas garantias y que en la
Sentencia Malone {parrafo 67) del Tribunal dictada
con anteriondad ya se establece que la “ley" debe
usar términos sobradamente claros como para Indi-
car a todos de manera suficientemente precisa en
que circunstancias y bajo que condiciones habilita a
los poderes plblicos a realizar un ataque secreto, y
virtualmente peligroso, al derecho al respeto a la
vida privada y a la correspondencia’.

Concluye el Tribunal en el analisis de este as-
pecto {parrafo 61) que, en resumen, el derecho es-
pafiol, escrito y no escrito, en el momento de los
hechos no indicaba con suficiente claridad la exten-
si6n y modalidades de ejercicio del poder de apre-
ciacion de las autoridades en materia de interven-
ciones telefénicas y que, por tanto, el senor
Valernzuela Contreras no habia gozado del grado de
proteccion minima requerndo por el principio de pre-
eminencia del derecho en una sociedad democrati-
ca y que por ello habia violacidn del articulo 8 del
Convenio.

Finalidad y necesidad de injerencia: Por ultmo el
Ttibunal sefiala la innecesariedad de establecer de
establecer un control a este respecto.

COMENTARIOS

Sin duda los aspectos mas interesantes de la
Sentencia Valenzuela Contreras son los referidos al
examen y control sobre la legislacion espanola so-
bre escuchas telefénicas del momento que realiza
el Tribunal y, sobre todo, si la opinidn cntica que
emite es trasladable a la situacion actual.

Al efecto, resulta imprescindible hacer un analisis
de los requisitos basicos eslablecidos por la Juris-
prudencia europea en materia de restriccion o nje-
rencias en los derechos reconocidas en el articulo B
del CEDH, a tenor de lo establecido en el parrafo 2¢
de dicho precepto, del que resultaria:

Necesidad de que la injerencia este prevista en la
ley. Los drganos de Estrasburgo han elabarado una
doctrina muy detallada y compleja sobre este con-
creto aspecto a través de numerosas Decisiones de
la Comision y Sentencias del Tribunal.

Dentro de ella es necesario establecer, siguiendo
&l esquema de las Sentencias del caso "The Sun-
day Times” de 26.04.197% y "Silver y otros" de
25.03.1983 y caso Malone de 02.08.1984, el propio
concepto de ley-base legal. Asi, no es suficiente
que la injerencia sea “legal”, en el sentido de no ex-
presamente prohibida por la ley. En el caso Malone
el recuento: “le comptage” de las comunicaciones y
suU pasterior comunicacion a la policia no estaba en
contra de ninguna disposicidn de derecho britanico,
era por tanto inicialmente licita, sin embargo, segun
el Tribunal, no se trataba de una injerencia prevista
en la ley.

Las dificultades en este terreno son importantes en
el sentido de que en el sistema de Estrasburgo can-
fluyen cancepciones muy diferentes del derecho que
corresponden a los distintos sistemas juridicos de los



paises que han suscrito el Gonvenio y que conviven
en su seno. Por ello establece el Tribunal que el con-
cepto de ley no exige que la injerencia este prevista
en un acto que tenga la consideracién de ley en el
sentide formal del término, es decir, como acto
adoptado por el poder legislativo. La version inglesa
del Convenio utiliza el termino “Law” y no los térmi-
nos de “statute” o “Act of Parliament”. (En la STTDH,
The Sunday... deja claro que los términos “prevues
par la Ioi” no es idéntico a “provived for by law”). Ley
en los términos del Convenio es, por tanto, sindnimo
de derecho positivo en viger. La injerencia debe tener
una base en derecho interno —establece la Senten-
cia Sunday Times de 28.04.1979 y Silver de
25.03.1983— vy puede tratarse de leyes en sentido
farmal ¢ incluso de actos de naturaleza infralegislati-
va —disposiciones del ejecutivo o incluse actos de
autoridades locales—. En cualquier caso debe tratar-
se de actos que tengan fuerza de ley segun el dere-
cho publico interno y que sean juridicamente obliga-
torias tanto para los poderes publico como para los
ciudadanos. No tendrian la consideracion de ley las
meras circulares o instrucciones internas administra-
tivas de ambito de vigencia exclusivarmente intraad-
ministrativo —STEDH Silver y ctros ya citada—.

El concepto de ley, por tanto, no se identifica con
el derecho emanade de una autoridad de caracter
normative, sino que incluyen también las normas
del Common Law, que se crean a través de la acti-
vidad jurisdiccional para los paises que ostentan
esta forma de preduccidn de derecho. No obstante,
las Sentencias Huvig y Kruslin establecen la conve-
niencia de no forzar la distincion entre paises de la
Common Law y de derecho continental y admite el
valor de los statute law —derecha escrito— dentro
del ambitc anglosajon y de la jurisprudencia dentro
del ambito continental. Admite, por tanto, lo mismo
gue se traten de normas legales como de desarro-
llos jurisprudenciales consolidados, aungue eso s
que ostenten las caracteristicas que estudiaremos
después.

Existe, por ejemplo, la posibilidad, al menos en el
ambito hipotético y bajo el exclusivo analisis de la
existencia de base legal, de que, aunque no haya
norma que de manera directa reconazca la posibili-
dad de una determinada forma de injerencia, sin
embargo los drganos internos del Estado corres-
pondiente encargados de interpretarla si la admitan.
En el caso frances, lo mismo que en el espafol,
aunque el articulo 81, 151 y 152 del cédige de pro-
cedimiento francés de 1958, lo mismo gue &l Titulo
VIl del libro 1l de la Ley Enjuiciamiento Criminal vi-
gente en el momente, relativo a “la entrada y regis-
tro en lugar cerrado, del de libros y papeles y de la
detencion y apertura de la correspondencia escrita
y telegréfica”, no recogian expresamente las escu-
chas telefdnicas, sin embargo la interpretacion ju-
risprudencial de dichos preceptos si, por lo que en
estos casos el Tribunatl declara que la injerencia liti-
giosa tiene base legal.

Accesibilidad de la ley: El tema de la accesibilidad
de la ley no suele plantear problemas cuando se
trata de derecho escritc en el ambito del derecho
continental, ya que esta garantia se cumple con las

formas ordinarias de publicidad prevista en los pro-
cedimientos de elaboracién de estas normas escn-
tas. Mas problematico resulta cuando se tratan de
normas no escritas y en concreto de normas escri-
tas complementadas jurisprudencialmente en los
terminos que tendremos ocasion de tratar poste-
riormente.

Previsibilidad de /a ley: Al respecto, la Sentencia
del caso Silver y otros (parrafo 88) —lo mismo la
Sentencia Sunday Times parrafo 49— establece
que:

“solo se puede considerar como ley una norma
expresada con la precisién suficiente para que el
ciudadano pueda acomodar a ella su conducta; y
pueda ser capaz, en su caso recabando asesora-
mientos adecuados, de prever, en la razonable me-
dida que permitan las circunstancias, las conse-
cuencias que pueda producir un acto determinado”.

Ciertamente se reconoce un cierto margen de
apreciacion a los Estados y la posibilidad de utiliza-
cién de formulas mas o menos vagas que puedan
ser completadas a través de la jurisprudencia, ya
gue en realidad lo que se exige es que a través de
esta previsibilidad exista una proteccién adecuada
contra la arbitrariedad. Este tema esta intmamente
ligado con el de la exigencia de la “calidad de la
ley”, es decir, que ésta contenga lo necesario como
para asegurar la proteccién contra los ataques arbi-
trarios de los poderes publicos y, a este respecto,
es de importancia crucial distinguir los supuestos en
que la injerencia sea por naturaleza secreta: sscu-
chas telefonicas e interceptacién de la correspon-
dencia, de aquellos otros quse no lo sean.

La misma ley que prevea la injerencias debe defi-
nir la extensién y las modalidades de ejercicio de
este poder discrecional de tal manera que suminis-
tre una proteccidn adecuada contra la arbitranedad.
En materia de escuchas telefénicas la norma debe
prever las categorias de las personas susceptbles
de ser sometidas a escucha, infracciones que pue-
den dar lugar a la misma, controles internos que
permitan sancionar los abusos; es decir, —
Sentencia Klass— un control a tres niveles: cuando
se ordena la intervencidn, mientras se desarrolla y
cuando cesa.

Situacion en la legisiacion espaficla actual: En
la situacién actual espanola, como es bien sabi-
do, ademas del texto netamente insuficiente del
articulo 579 introducido por la ley de Crganica
4/1988, de 25 mayo, en cuyo parrafo segundo y
tercero se prevé expresamente la intervencion de
las comunicaciones telefénicas si bien regulado
de manera muy deficients?, existe una amplia ju-
risprudencia sobre todo a partir del auto Tribunal
Supremo de 18.06.1992 que cubre, en principio,
y en gran medida, la necesidad de fijar los requi-
sitos necesarios para dar certidumbre y previsibi-

¢ Lépez Fragoso, califica dicho precepto de. "insuficiente, in-
satisfactorio y en fin lamentable..., penosa redaccion, incurmen-
do &n el efror de dar la espalda al derecho comparada, al CEDH
y a la interpretacion que de gste hace los 6rganos de Estrasbur-
0..."; en el mismo sentido Rodrigusz Ramos y Lopez Bara de
uiroga, que ponen de manifiesto que sdlo en el plano estncta-
mente formal puede decirse que se haya colmada el vacio lenal
existente hasta el momento.
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lidad a la norma, si bien, la pregunta es si ha-
ciendo uso de estas denominadas sentencias
interpretativas o manipulativas puede llegarse a
afirmar que existe un norma con suficiente
“calidad” en el sentido que exige el TEDH.

La respuesta ciertamente no es sencilla, y aunque
tal como se ha indicado con anterioridad el Tribunal
admite que la norma legal venga complementada
por desarrollos jurisprudenciales consolidados; sin
embargo, la propia Comision Europea de Derechos
Humanos, en su informe en el asunte que se viene
comentando, llama la atencion sobre el hecho de
que la jurisprudencia de los Tribunales espanoles
“revela como mucho la existencia de una practica,
pero desprovista de fuerza obligatoria” (parrafo 52).

Ciertamente se debe tener en cuenta que la juris-
prudencia del Tribunal Supremo aparte de no ser
obligatoria (art. 1.6 det Cédigo Civil), no es del todo
uniforme, ni su calidad en cuanto a! analisis de las
situaciones y a las garantias aplicadas es homogé-
nea, sorprendiendo sentencias que se conforman
practicamente con hacer meras ponderaciones en
abstracto y que, en realidad después de hacer am-
plios comentarios sobre la gravedad y perjuicio sc-
cial que producen ciertos delitos, dan por buenas y
justificadas las intervenciones telefénicas sin hacer-
se ningun otro cuestionamiento. Tampoco por parte
del Tribunal Constitucional, cuya jurisprudencia si
tendria la consideracion de obligatoria en la inter-
pretacion de los preceptos y principios constitucio-
nales {art. 5.1 de fa LOPJ), puede decirse que se
haya emitido una auténtica doctrina, ya fuera conte-
nida en una o0 en varias sentencias, que abarque
todos los aspectos esenciales de la restriccion del
derecho al secreto de las comunicaciones a través
de las intervenciones u observaciones telefdnicas,
y por el contrario, se ha limitado a profundizar en
algunos aspectos cencretos ciertamente problema-
ticos, entre ellos las caracteristicas de motivacion
que tienen que contener las resoluciones que dan
lugar a las intervenciones telefonicas, el efecto que
produce el incumplimiento de determinadas garan-
tias que parecen que necesariamente se han de dar
en dichas intervenciones, pero sin que, sin embar-
go, coma decimos, se haya llegado a explicitar de
una manera pormenorizada y exhaustiva, con voca-
cion de servir de elemento de compiementariedad
de una norma, de tal manera que a partir de ese
momento pueda decirse que se trata de una cues-
tisn definitivamente regulada, todos los requisitos
objetivos, subjetivos, de procedimiento, etc.; de tal
manera que todos los ciudadanos destinatarios de
las normas tengan la posibilidad de entender en que
condiciones pueden ser interceptadas sus comuni-
caciones telefdnicas y bajo que circunstancias y, en
definitiva, sepan a que tienen que acomodar sus
canductas.

Como hemos tenido ocasion de indicar con anterio-
ridad la regulacién de una materia como la que nos
ocupa, tal como establecen las Sentencia Sunday
Times de 26.04.1979 y Silver de 25.03.1983 referidas
al sistema anglosajon, podria venir contenida tanto
en leyes en sentido formal como incluso de actos de
naturaleza infralegislativa —disposiciones del ejecuti-
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vo 0 incluso actos de autoridades locales—, pero, en
ningun c¢aso, podria tratarse de actos que no tuvie-
ran fuerza de ley segun el dereche publico interno y
que no fueran juridicamente obligatorios tanto para
los poderes plblicos como para los ciudadanos vy,
aunque las Sentencias Huvig y Kruslin se preocupan
de no ahondar la distincion entre paises de la
Caommon Law y de derecho continental y admite el
valor de los statute law —derecho escrito— dentro
del ambito angiosajon y de la junsprudencia dentro
del ambito continental, dando semejante valor a las
normas legales como a los desarrollos junspruden-
ciales consolidados, sin embargo estimamos que a
estos efectos no seria suficiente la junisprudencia
mas 0 menos constante y de calidad variable emitida
por ef Tribunal Supremo en la apreciacion del caso
concreto, en la que en algunas casos se extreman
las garantias y en otros se modula la respuesta en
funcion de la “importancia” o “gravedad" de los casos,
como tampoco la incompleta y fragmentana emitida
por el Tribunal Constitucional hasta el momento que
se imita a dar por sobreentendida la del Tribunal Su-
premo.

En otro plano distinto también cabe plantearse
que la proteccidn que se da a los ciudadanos con-
tra las actuaciones arbitrarias de los poderes pi-
blicos que vulneran el derscho al secreto de las
comunicacianes a través de la refenda jurispru-
dencia es simplemente la de sancionar con la in-
validez a la prueba obtenida con violacion del de-
recho al secreto de las comunicaciones pudiendo
desplegar efectos reflejos en otras pruebas prove-
nientes directa o indirectamente de éstas (art. 11.
1 LOPJ). Sin embargo, la falta de una norma legal
gue auténticamente discipline el tema impide o di-
ficulta en gran medida cualguier otra proteccion
especifica y, en concreto, entre otras, nos referi-
mos a la penal, con respecto a la que resulta
destacable, si atendemos a la proteccion que es-
tablece el articulo 536 del Cadigo Penal, que este
precepto habla de violacién de “las garantias
constitucionales o legales” no pudiendo extender
el tipo a la “mera” violacion de las garantias crea-
das jurisprudencialmente —que son practicamente
todas—; por lo que puede alirmarse que en la ac-
tualidad en nuestro derecho interno existe una pro-
teccion del secreto de las comunicactones califica-
ble de insuficiente e incompleta y entendemos por
ello que incompatible con las exigencias de seguri-
dad contra los posibles abusos de los poderes pu-
blicos y primacia del derecho que debe caractenzar
a un Estado democratico de derecho.

SENTENCIA CASTILLO ALGAR DEL TEDH

En fecha 28 octubre de 1998 el Tribunal Eurapeo
de Derechos Humanos (STEDH) ha dictado la
Sentencia relativa a la demanda n® 28194/35 inter-
puesta por don Ricardo Castillo Algar (R.C.A.) con-
tra Espana (n° referencia 79/1987/863/1074), que
dio lugar al informe de la Comisién Europea de De-
rechos Humanos de 09.04.1997 en el que se emitia



opinién favorable a la estimacidn de las quejas
planteadas por el demandante.

Se trata en este caso de un asunto referido a la
jurisdiccion militar (el demandante era militar de
profesién) pero la doctrina que contiene es perfec-
tamente aplicable a la jurisdiccién penal crdinaria.

HECHOS DE LA DEMANDA

Se dicta por el juez togada militar central n2 1
(JTMC n2 1) en fecha 18.12.89 auto de procesa-
miento contra el demandante R.C.A. por delito con-
tra la hacienda en el ambito militar {previsto en el
articulo 189 Codigo Penal Militar}. El demandante
recurre dicho auto en apelacidon que es gstimada
por el Tribunal Central Militar, el que posteriormente
acuerda el sobreseimiento definitivo de las actua-
ciones. Recurre el fiscal en casacian y la Sala de lo
Militar del Tribunal Supremo casa y anula la deci-
sion anterior, precisando en su resolucion gue la
apreciacion provisional de existencia de indicios de
criminalidad en la medida que los hechos podrian
ser canstitutivos de un delito descrito en..., aungue
suficiente para revocar la decision de sobresei-
miento atacada, no debe condicionar la adopcion de
la decisiGn que corresponda por la jurisdiccion lla-
mada a examinar el fondo del asunto?.

Se vuelve a dictar por el juez togado militar
central n® 1 (06.05.92) nuevo auto de procesa-
miento contra el demandante, que igualmente recu-
rre en apelacion. Por auto de 07.07.92 por el Tribu-
nal Central militar se rechaza el recurso y se
confirma et auto de procesamiento. El Tribunal es-
taba constituido entre otros miembras por los jueces
{auditor presidente general consejero togado y vo-
cal togade general auditor); “E.S.G" y "R.V.P.”. La
fundamentacion del auto hacia amplia referencia a
la resolucion del TS de 20.01.92 en la que se apre-
cian indicios de criminalidad e igualmente la inexis-
tencia de razones juridicas para descartar la califi-
cacion juridica efectuada inicialmante.

El 06.04.94 por el Tribunal militar central se reali-
24 el sefalamiento del juicio indicando la compasi-
cion parcial del Tribunal {los tres vocales tegados) e
indicando la forma en cémo se iban a designar los
dos vocales militares, conociendo el demandante la
composicién completa del Tribunal desde el dia
13.04.94. Se celebrd la vista piblica compeniendao
el Tribunal cinco miembros, entre los que “E.S.G.”
fue el presidente y "R.V.P.” formo parte del mismao
como vocal togado. El 25.05.94 se dicta Sentencia
contra R.C.A. por la que le condena a la pena de
tres mases y un dia de prisidn, recurriendo en Ca-
sacion, donde entre otros argumentos hace valer
que no fue juzgado por un tribunal imparcial en la
medida que éste habia estado integrado por miern-
bros que ya se habian pronunciado con anterioridad
sabre el caso rechazanda el recurso que interpuso
contra el auto de procesamienta. El Tribunal Su-
premo (STS 14-11-1994, ndm. 69/1994, rec.

9 No recoge Iiteralmente la decision del TS ya que se trata de
una traduccion al espaficl de la traduccion hecha al francés que
consta en el texto de la Sentencia redactada en este idioma.

1/21/94. Pte: Jiménez Villarejo, José) pane de ma-
nifiesto en su resolucion que el abogado del de-
mandante habia estado informado con antenondad
de la composicion del Tribunal desde el momento
de su constitucion y que habia tenido la posibilidad
de recusar a sus miembras. No obstante, el Tribu-
nal Supremo entra a examinar los aspectos de fon-
do de la falta de imparcialidad alegada y precisa
que el rechazo de la apelacion contra el auto de
procesamiento de ninguna manera podria ser con-
siderado como una intervencién en la instruccién
del asunto, ya que el Tribunal Central militar en |a
resalucion del recursa se habia limitado a poner de
manifiesto la opinion del TS al respecto y que, por
ello, no era una medida de instruccion susceptible
de menascabar la imparcialidad objetiva del Tribu-
nal que habia realizado el enjuiciamiento del asun-
ta.

R.C.A. planted recurso de amparo alegando.
entre otros, afectacion del anticulo 24 CE, haciendo
valer su derecho a que su causa fuera vista por un
juez independiente & imparcial; lo que es rechazado
por los mismos argumentas dados par la Sala de lo
Militar del Tribunal Supremo.

ARGUMENTACION DEL TRIBUNAL'

El Tribunal acude a su doctrina ya clasica y se-
fiala que la imparcialidad de un tribunal exigida por
el articulo 6.1 del CEDH debe apreciarse, bien des-
de una perspectiva subjetiva, tratando de determi-
nar la conviceidn personal de un especifico juez en
un asunto concreto, o desde la perspectiva objetiva
conducente 4 asegurar que en el caso concrelo
existen suficientes garantias para exclurr cualguier
duda {se cita entre otros el caso INKAL contra Tur-
quia de 09.06.1998).

En lo que respecta al aspecto subjetive, el Tribu-
nal recuerda que la imparcialidad de un juez se de-
be presumir hasta el momento en que exista prueba
en contrario. Desestima |a tesis del demandante
que mantenia que tanto E.5.G. como R.V.P tenian
ideas preconcebidas sobre su culpabilidad, en
cuanto que considera que no existen elementas que
prueben dicha afirmacién y que, desde luego, en
dicha situacion no cabe otra posibilidad que la que
presumir la imparcialidad personal de |os jueces.

En lo que se refiere al aspecto abjetivo de la im-
parcialidad, ésta consiste en determinar s, na obs-
tante el comportamiento personal del juez, existen
hechos verificables que autoricen a sospechar so-
bre su imparcialidad. El Tribunal de la misma ma-
nera que lo habia hecho la Comisidn recuerda que
incluso las meras apariencias pueden revestir im-
portancia, resaltando la confianza que los tribunales
deben inspirar a los justiciables en una sociedad
demacratica y especialmente a los acusados y que
por ello debe recursarse a todo juez del que se
pueda dudar de su imparcialidad. Para pranunciarse
sobre la existencia, en un asunto determinada. de
una razoén legitima de duda sobre la imparciahdad

4 Sg traducen los apartados 43 a 50 de la Sentencia
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de un juez, ciertamente se tiene en cuenta el punto
de vista del acusado, sin embarge no juega un pa-
pel decisivo. El elemento determinante consiste en
saber si las aprensiones en tal sentido manifesta-
das por el interesado pueden considerarse como
objetivamente justificadas (asunto Hauschilt ¢. Di-
namarca de 24.05.1989).

Sobre el caso, el Tribunal pone de manifiesto que
la falta de imparcialidad provenia del hecho de que
dos de los jueces militares que se han pronunciado
sobre el fondo del asunto también habian formado
parte del Tribunal que habia confirmado el segundo
auto de procesamiento. Admite que semejante si-
tuacion puede suscitar en el acusado dudas sobre
la imparcialidad de los jugces, aunque, la respuesta
al interrogante de si dichas dudas pueden estar jus-
tificadas varian segun las circunstancias del caso;
afirmando que el simple hecho de que un juez haya
tomado decisiones con anterioridad al enjuicia-
miento no puede, en si mismo, justificar un reparo
en cuanto a su imparcialidad,

A este respecto el Tribunal observa que segun el
autc de procesamiento dictado por el juez de ins-
truccion en fecha 06.05.92 existian contra el de-
mandante indicios racionales de que habia partici-
padc en un delito contra la hacienda militar. El
demandante recurrid en apelacion reiterando los ar-
gumentos que ya habia presentado con ocasion del
primer recurso interpuesto ante el Tribunal militar
central.

Argumenta que aungque el Gobierno espanol en
su memoria hace constar que la decision del tribu-
nal militar central se limitaba simplemente a hacer
valer las consecuencias procesales de la decision
previa del Tribunal Supremo, sin embargo pone de
relieve que el Tribunal militar central, aunque con
referencia a la resolucion de 20.01.92, expresa que
existen indicios suficientes de criminalidad y afirma
la ausencia de fundamentos suficientes para anular
el auto de procesamiento. En detrimento de lo que
el Tribunal Supremo habia declarado en su Senten-
cia de 14.11.94 de que las actuaciones seguidas
por el Tribunal militar central no podian considerar-
se come actividades de instruccidn susceptibles de
atacar a la imparcialidad cbjetiva, los términos em-
pleados por dicho Tribunal militar central que re-
suelve el recurso de apelacion contra el auto de
procesamiento en el que intervienen los jueces
E.5.G. y R.V.P pedian llevar faciimente a pensar
que hacia finalmente suya el punto de vista adopta-
do por el Tribunal Supremo en su resolucién segun
la gque existian indicios suficientes de criminalidad.
Los jueces E.S.G. y R.V.P. formaron parte, como
presidente y ponente, respectivamente, del tribunal
militar que condend al demandante a una pena de
prision. La situacion segun el Tribunal se asemeja a
la del asunto Oberschilick® donde un juez habia par-
ticipado en la toma de una decision de sobresei-
miento y posteriormente en el examen de apelacion
seguida contra la condena del demandante en
aquel caso.

El Tribunal, por todo ello, concluye que dadas

5 Sentencia Oberschilick contra Austna de 23.05 1991,
Serie A n? 204,
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las circunstancias del caso podian suscitarse se-
ras dudas sobre la imparcialidad del Tribunal que
habia juzgado al demandante y que los ternores
en este sentido expresados por dicha persona po-
dian considerarse coma objetivamente justifica-
dos, por lo que declara haberse producido la vio-
lacién del articulo 6& 1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

COMENTARIOS

Aunque el Tribunal trata de limitar los efectos de
su pronunciamiento at caso concreto gque se le
plantea, sin embargo es necesario extraer una serie
de cansecuencias que, desde luegq, trascienden a
ta jurisdiccion militar. La doctrina que se establece
con relacidn a la imparcialidad objetiva y a los ele-
mentos o situaciones que la pueden poner en causa
son perfectamentie aplicables a los procedimiento
que se siguen én la jurisdiccién ordinaria. El TEDH
se preocupa por establecer con rotundidad gue no
cualquier acto o decision tomada con anterioridad
por parte del tribunal llamado al enjuiciamiento tiene
virtualidad para hacer surgir una legitima descon-
fianza en su imparcialidad. Ya en el caso Hauschildt
cantra Dinamarca de 24.05.1989 el Tribunal habia
declarado con caracter general que la resolucion
sabre la prisian provisional no es bastante por si
misma para provocar la “contaminacion” objetiva,
aungue como en €l caso gque nos ocupa, dado el
juicio valerativo sobre la culpabilidad exigido por la
ley danesa para acordar la prisidn preventiva si dio
lugar definitivamente a que se declarara la violacion
del articulo 6.1 del Convenio; es decir, si la tendria
aquellas resaluciones en las que se emite un juicio
previo sobre los aspectos facticos que deben ser
objeto del enjuiciamiento de fondo.

La conclusion practica que se puede a sacar en
cuanto a qué actos o pronunciamientos previos
dictados por fos tribunales llamados al enpuicia-
miento sobre fondo del asunto tendrian capacidad
contaminante y afectar a su imparcialidad objetiva,
&5 que si la tendrian todos aquellos que consistan
en hacer un juicio, aun provisional, de tmputacién o
requieran la valoracion o analisis de los elementos
indiciarios sobre los que se asentaria un juicio de
imputacion del encausado, tales como los gue se
refieran a las medidas cautelares perscnales o en
general requieran como presupuesto matenal un
juicio provisional de imputacién, asi como sus re-
cursos y resoluciones en las que se resuelva en
profundidad una peticién de levanmiamiento de di-
chas medidas cautelares y, desde luego, tanto el
procesamiento como sus recursos, de la misma
manera que cualguier acto que pueda considerarse
de instruccion, a cuyo efecto ademas de la mencion
literal contenida en el articulo 299 de la Ley de En-
juiciamiento criminal (actuaciones encaminadas a
preparar el juicio y practicadas para averiguar y ha-
cer constar la perpetracion de los delitos con todas
las circunstancias que puedan influir en su califica-
cidn, y la culpabilidad de los delincuentes, asegu-
rando sus personas y las responsabilidades pecu-



niarias de los mismos) resultan dtiles las aprecia-
clones contenidas en las STC 145/1988, 164/1988,
151/1991, 372/1993, etfc.

Se ha de considerar, pues, que la tajante atribu-
cion de competencia que para la resolucién del re-
curso de apelacion contra las resoluciones del juez
de instruccion que hace el articulo 220 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal a favor del “... [tribunal]... a
guien correspondiese el conocimiento de la causa
en juicio oral...” plantea serios problemas si tene-
mos en cuenta que las causas de abstencién y re-
cusacién previstas en los articulos 218 y 219 de la
Ley Organica del Poder Judicial, no prevén ni como
causa de abstencidn ni como causa recusacion el
haber adoptado alguna de esas resoluciones pre-
vias. Las soluciones gque vienen dando algunos tri-
bunales con caracter preventivo no san del todo sa-
tisfactorias.

La cuestion, estimamas, tiene especial importan-
cia dado que en nuestro sistema procesal penal la
instruccién y la adopeidn de medidas restrictivas de
derechos fundamentales y las medidas cautelares
personales estan encomendadas en exclusiva al
juez de instruccian, y la funcion que por ello tiene
encomendada el sistema de control vertical de la
misma por via de los recursos, en los que como
primera cuestién se ha de valorar la concurrencia
del requisito factico o maternal, es decir se ha de
realizar o verificar el juicio pravisional de imputacidon
o “fumus bonis uris”, gue constituye el presupuesto
béasico legitimante para cualguier medida.

Para intertar resolver estas situaciones algunos
Tribunales vienen en estos casos dictando una re-
solucidn en la que apcyandose en la que era hasta
ahora una doctrina mas o menos difusa {(emanada
del Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional, y Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos) consideraba
que no debia entrar en conocimienta del fondo del
recurso y, en consecuencia, acordaba que se remitie-
ra para su resolucion al Tribunal que le sustituye se-
Qun las normas otdinarias de reparto®. Como se pue-
de apreciar se trata de una autentica abstencion no
formal que pretende dar una solucidn al tema, pero
que, sin embargo, tiene un muy dudoso apoyo nor-
mativo, aungue si la puede tener el ambita de los
principios gererales. Sin embarga, esta solucidn se
ha aplicado exclusivamente para el conocimiento de
los recursos contra las resoluciones de los jueces de
instruccion y no can relacion  cualquier resolucion
previa al enjuiclamiento —pronuciamientos sobre
medias cautelares, etc.— que probablemente puedan
tener idénticos efectos contaminantes, lo que requeri-
ria la formacidn de una autentica “Chambre d'accu-
sation” , si quiera fuera de virtual por la indicada via
de ias abstenciones.

La solucidn legislativa tiene necesariamente que
venir por la modificacion del refendo articulo 220 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y ademas de las
causas de abstencidn previstas en la Ley Organica

6 El Consejo General del Poder Judicial ha tenido ocasicn de
pronunciarse expresamente contra la posibilidad de resclver
este problema con caracter general por medio de las normas de
reparto que al tener caracter reglamentano no pueden dejar sin
efecte el contenido del articulo 220 de la LECnm.

del Poder Judicial, afiadiéndose a las mismas en
este Ultimo caso la posibilidad de abstencién par
haber adoptada con caracter previc resoluciones en
las que hubiera realizado algun pronunciamento
sabre los indicics ¢ elementos probatorios que
sustentan de los hechos que son objeto de enjur-
clamiento o denoten una opinidn previa del Tribunal
al respecto.

EFECTOS EN EL ORDEN INTERNO
DE LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Resulta cuestidn sumamente compleja la de los
efectos de las Sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos vy su estudio excede con mu-
cho de lo que permite lo que debe ser materia de
este trabajo. A la hora de determinar dichas efec-
tos es necesario fener en cuenta los distintos pla-
nos en los que opera dicha jurisprudencia en ¢l
sentido de que emana de un Tribunal de naturale-
Za juridica sumamente compleja y que, s bien
actia en el dmbito internacional coma consecuen-
cia directa de un Convenio multilateral suscrito por
una diversidad de Estados del amhito regional eu-
ropeo, al que reconocen jurisdiccion para dirimir
las controversias relativas a la posible violacion de
los derechos recogidos en el Convenio una vez
que se ha agotado todos los mecanismas internas
de los Estados, también a su jurisprudencia se le
recanoce valor general interpretativo de los conte-
nidos de los derechos humanas por diversas le-
gislaciones internas. Podemos decir, que por una
parte se trata de una jurisprudencia que atiende al
caso concreto en cuante gue resuelve la cuestion
suscitada por el particular que se considera afec-
tado por la violacién por parte de un Estade de un
derecho propio que cae bajo la cobertura del Con-
venio, pero que sin embargo tiene una vacacion
de ir mas alla, sabre todo si tenemos en cuenta la
funcion creadora que le ha sido reconccida a la
jurisprudencia europea, en el sentido que expresa.
por ejemnplo, el hasta ahora miembro espafial de la
extinta Comisién Europea de Derechos Humanaos
sefiar Martinez Ruiz” de que el Convenio eurapeo,
cuya finalidad primera era establecer un mecanis-
ma eficaz de control colectivo, ha resultade ser un
instrumento para la elaboracién de derechos en su
contenido material o sustantivo. Las propias ca-
racteristicas de la formulacion de los derechos en
términos amplios e imprecisos hace que los Orga-
nos del Convenio tengan que necesariamente de-
terminar el alcance y contenido de los derechas
que protegen. Es necesarioc que doten de
“contenido preciso y cognoscible las foarmuias va-
gas y amplias que se encuentran en la letra del
Convenia”. Tampaco resulta desdenable en este

7 Martinez Ruiz, Luis Femando. “La exigencia de equidad en
el proceso civil. Jurisprudencia europea’ En Jornadas sobre
Junsprudencia europea en materia de Derechos Humanos Bil-
bao, 17-20 de septiembre de 1990. Editado por el Servicio Cen-
tral de Publicaciones del Gobierno Vasco. Vitona, 1891, pan
156.
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sentido lo que se ha venide a llamar la
“interpretacion evolutiva” del Convenio que consi-
dera a éste como una entidad viva que se adapta
a los cambios que experimenta la conciencia 5o-
cial. Esta interpretacion evolutiva estaria legitima-
da por el propio Texto del Convenio al considerar
en su preambulo que la proteccion y el desarrollo
de los derechos humanos y de las lbertades fun-
damentales es uno de los medios con los gue
cuenta el Consejo de Europa para la consecucion
de sus fines®. Velu® con relacidn a este tema se-
fala que si bien el CEDH responde a un Derecho
Internacional Convencional en el que se aplican
las normas generales de interpretacién de los tra-
tados y en concreto la Convencion de Viena, sin
embargc senala que también se tata de un instru-
mento “sui generis” que instaura un régimen jurid-
co especifico que toma su fisonomia del orden ju-
ridico supranacional y de los sistemas
constitucionales internos. Coma elementas de in-
terpretacidn, afirma, debe tenerse en cuenta: que
los derechos en &l reconocidos no son estaticos;
el caracter autdnomo de sus téerminos; y el amplio
margen de apreciacién con el gque cuentan los
Estados que lo componen en el ambito interno.
Este mismo autor con referencia a la Sentencia
Johnston y otros de 18.12.86 trata de la interpre-
tacidn evolutiva del Convenio en el aspecto relati-
vo al reconocimiento incluso de derechos que no
estaban “insere au depart” y de la no aplicabilidad
con relacion al CEDH de la clausula general de
interpretacién de los tratados que llama a una in-
terpretacion restrictiva en aquellas cuestiones que
limitan la soberania de los Estados. La Comisidn y
el Trnbunal han desarrollando ampliamente la
“teoria de las libertades implicitas”, de la
"proteccion indirecta” o “par rnicochet™ {por caram-
bola) especialmente significativa cen relacién a al-
gunos temas tales come la extranjeria. En otros
ambitos podemos decir que la consolidacion de
una serie de valores y principios democraticos, en
concreto en el especifico campe del proceso pe-
nal, se condensan en el desarrollo del concepto
del proceso justo (procés équitable) o debido pro-
ces0 (due process) a través de lo que ya es una
abundantisima jurisprudencia con vocacidn de fi-
jar los “estandares” procesales minimos a nivel
europeo en lo que ha sido considerado como
construccion de un modelo europeo de proceso

8 Cohen-Jonathan, Gerard. “La Convention Européenne des
drots de I'homme”. Economica. Presses universitaires
d'AixMarseille., pags. 194 y ss. Cohen-Jonathan con relacion a
las técnicas de interpretacion del Cenvenio y con referencia al
asunto Golder del Tnbunal pone de relisve que el abjela y fin del
Convenio es la salvaguarda de los Dereches del Hombra y su
desarrollo y para ello se deben tomar las medidas necesarias
para asegurar la garantia colectiva de cisrtos derechos recegi-
das en la Declaracion Universal; en definitiva hacer tnunfar los
principios de libertad individual, ibertad palitica y preaminencia
del derecho.

También Delmas-Marthy hace referencia a la onginalidad ds
los metodos de interpretacion del Convenia en atencion al objeto
y fines del mismo y en la blisqueda del “efecio util” de los dere-
chos contenidos en el Convenio como derechos concretos y
efectivos.

En Deimas-Marihy, Mirgille. “Raisonner la raison d'état vers une
Europe des droits de I'nomme”. PUF.

Velu, Jacques/Ergec, Rusen “La Conventicn Européenne
des droils de 'homme Bruaxeles®, 1990, n® 52 y ss.
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penal mediante el que, superando las diferencias
existentes entre sistemas, sin embargo llegue a
idénticas soluciones en la gestdn de los proble-
mas procesales concretos'®

Analizando el alcance de las Sentencias del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos Velu afirma
que producen un doble efecto: el de cosa interpre-
tada que tiene eficacia “erga omnes” que hemos In-
dicado con anteriaridad, y el de cosa juzgada que
solo vincularia “inter parles”. Sin embargo, estima-
mos que es este ultimo el que plantea en nuestra
opinidn mayores dificultades. En este dltimo plano
es necesario decir que a dichas sentencias se las
reconoce inicialmente una naturaleza exclusiva-
mente declarativa. El actual articulo 41 —antenor
50— del Convenio establece: “S1 la decision del
Tribunal declara que una resolucion tomada o una
medida ordenada por una autoridad judicial o cual-
quier otra autoridad se encuentra total o parcial-
mente en oposicion con obligaciones que se dervan
del presente Convenio, y si el derecho interno de
dicha Parte sdlo permite de manera imperfecta re-
parar las consecuencia de esta resolucién o0 medi-
da, la decisidn del Tribunal concedera, si procede,
una satisfaccion equitativa a la parte lesionada”. Tal
naturaleza ha sido afirmada por el Tribunal entre
otros en el caso Marckx contra Bélgica (de 13 de
junio de 1979). “...la sentencia del Tribunal es esen-
cialmente declarativa...". La conclusion primera que
podemos extragr es sin duda la falta de ejecutorie-
dad directa de las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos al no establecerse meca-
nismos juridicos para ello y que por tanto la ejecu-
¢idn depende de cada uno los Estados y de las
formas y reconocimiento que se de en el ambito in-
terno a dichas sentancias. Resulta mas problemat-
co, aunque mas Util a los efectos de este trabajo,
determinar cuales son los efectos juridicos que pro-
ducen o deben producir estas sentencias declarati-
vas en el orden interno de los Estados a los que
afecta, sobre todo en ciertos casos. No nos referi-
mas tanto al efecto “inter partes” en sentido estricto,
es decir, con relacidn al ciudadang que ha obtenido
la declaracion de un derecho protegida, como con
relacion al conjunto de la ciudadania, cuando lo que
se constata es que la violacion de un derecho indi-
vidual no se produce como consecuencia de un
acto aislado de un poder o incluso de otra ciudada-
na, sSiNo gue es la propia norma juridica la que es
incompatible con el Convenia y que en el momento
en que se actua ésta se produce la violacién del
Convenio.

Cierto sector doctrinal considera que al ser sen-
tencias meramente declarativas no imponen al Es-
tado interesado la obligacién de dar ninguna efica-
cia interna a la misma y argumentan el que el
Convenio establece un mecanismo de reparacion
sustitutoria {art. 50 —actual 41—)"" que es a lo uni-
co a lo que estan obligados los Estados.

Sin embargo otrg sector doctrinal opina que el he-

W Delmas-Marty, Mireille. “Vers un modsle europesn de pro-
ces penal”. En: Procés penal et droits de 'homme. Vers une
conscience europenne, pags. 291 y ss. Pans, 1992,

" 5TS de 04.04.1990.



cho de que las sentencias del Tnbunal tengan natu-
raleza declarativa no implica la carencia de necesa-
rios efectos juridicos internos (Lifian Nogueras™, Ca-
rrillo Salcedo, Salado Osuna). Estos autores se han
pranunciada, por una parte, por la obligacion de eje-
cutar por parte de los Estados las sentencias del Tni-
bunal Europeo de Derechos Humanos y la necesidad
de establecer cauces procesales a tales efectos, pe-
ro es mas, el profesar Lifan Nogueras sostiene que
el Estado a quien se le imputa una viclacion del Caon-
venic ha adquirido el compromiso juridico de dar
cumplimiento al fallo pronunciado por el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, y que tal compromisa
implica “la obligacién de los Estados de crear las
condiciones juridicas generales necesarias para que
una sentencia del Tribunal pueda generar en el dere-
cho interno los efectos que exija la plena reparacion
de la violacidn de los derechos o libertades estima-
dos por el Tribunal y en el grado por él admitida™?.

Desde nuestra opinidn coincidente con la de Sa-
lado Osuna’, la obligacién de dar eficacia interna a
las sentencias declarativas del Tribunal Europec de
Derechos Humanos se deduce de la interpretacidn
sistematica de los antiguos articulos 46.1 y 1 y de
los articulos 53 y 54 del Convenio.,

En la anteriormente citada sentencia Marckx
contra Bélgica, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, tras afirmar la naturaleza esencialmente
declarativa de sus sentencias, sin embargo afirma
que las mismas: “dejan al Estado la decision de los
medics a utilizar en su ordenamienta juridico internc
para adaptarse a lo que impane el articulg 53", te-
niendo, en todo caso, los Estados un amplio mar-
gen de discrecionalidad para establecer la forma de
dar cumplimiento o ejecucién a las sentencias del
Tribunal’s,

Del antiguo articulo 53 del Convenio y de la juris-
prudencia del Tribunal se deduce la obligacién que
tienen los Estados de ejecutar las sentencias en los
litigios en que sean partes, en tanto que se han
comprometido a “conformarse” con sus decisiones.

Por “canformarse”, debe entenderse: “cumplir’, en
uncs casos cuando asi fuera suficiente y en otros
“cumplir y modificar” el crdenamiento juridico inter-
no en la medida gue fuera necesario para su adap-
tacién al Convenio. A este respecto se sefiala que
el texto inglés del CEDH es mas precisa que el

"2 Lifan Nogueras, G.J.; “Los efectos de las sentencias del
TEDH en Derecho Espanol’, RED!, 1985,

'3 En este sentido resulta especialmente la opinién del profe-
sor Sanchez Rodriguez quien sostiens que la obligacion que
asumen los Estados partes de conformarse es: “a un mismo
tiempo, una obligacién de compertamiento y de resuitado, pues
al Estado estd obligado a llegar a un determinado resultado
(ejecutar fa sentencia dictada) y a observar el comportamiento
para llegar a dicho fin (por ejemplo, modificar 1a legislacién in-
terna de la sentencia internacional)”, Vid. Séanchez Rodriguez,
L. "Los Sistemas de Proteccién Americano y Europeo de los
Derechos Humanos: El problema de la ejecucion interna de las
sentencias de las respectivas Cortes de Justicia®, La Corte y el
Sistema Interamericancs de Derechos Humanos, Ed. Rafael
Nieto Navia, San José, Cosla Rica, 1994, pag. 504.

4 galado Osuna, Ana: “Efectos y ejecucién de las Sentencias
del TEDH en Derecho espafiol"; en Jurisprudencia del Tnbunal
Europec deg Derechos Humanos, Cuadernos de Derecho Judi-
ciaf, Consejo Gensral del Poder Judicial, Madrid 1995.

15 g antiguo articulo 53 —46 actual— del CEDH disponia.
‘L.as Altas Partes Contralantes se comprometen a conformarse
con las decisiones del Tribunal en los litfgios que sean partas”.

francés (ambas son versiones igualmente autént-
cas) y utiliza fa expresion “to abide”, que no sdlo
obliga al cumplimiento de las Sentencias, sino a
‘atenerse” a ellas, es decir a adaptarse a la ratio
decidendi de la sentencia.

Entendemos por ello que surge sin duda una
obligacion de resultado para los Estados parte, sin
que los medios a utilizar para su ejecucion estén
prefijados en el Convenio que no articula mecanis-
mao alguno al respecto, por lo que la ejecucian se
deberd llevar a cabo segun lo previsto en el orde-
namiento juridica interno de cada Estado.

De lo que venimos diciendo se deriva el que el
hecho de que las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos sean obligatorias y vincu-
lantes como tales para nuestro Estado, cuando sea
Estado demandado, ademds de producir el efecto
general establecido en el articulo 10.2 de la Cons-
titucién, implica la obligacién por parte de los pode-
res publicos de remover los obstaculos que impidan
o dificultan la plenitud de los derechas fundamen-
tales y libertades plblicas, tal como por otra parte la
Constitucidn reconace en su articulo 9.2 de farma
coherente con la obligacidn internacional asumida
en términos del articulo 1 del Convenio, es decir,
para dar efectividad a los derechos y libertades re-
conocidos en €l mismo.

En el plano practico del tema que nos ocupa, el
cumplimiento de las Sentencias que se comentan
na debe limitarse exclusivamente a dar satisfaccion
de lo pedido en el caso concreto. En el asunto Va-
lenzuela Contreras el TEDH descarta que la canti-
dad que se candena a pagar per las Tribunales es-
pafioles tenga un nexo de conexion directa can la
violacion del articulo B del CEDH apreciada, por lo
que la Sentencia constituiria en si misma suficiente
satisfaccion. En el Castillo Algar el demandante re-
clamo cinco millonés de pesetas en concepto de
reparacidn de los dafios materiales y morales sufr-
dos en razdn de su detencién y condena posterior
par &l Tribunal militar central. Sobre los perjuicios
materiales el Tribunal desestima dicha cantidad
tanto por perjuicios morales como materiales consi-
derando que la mera constatacion de la existencia
de una vialacion del articulo 6.1 del Convenio cons-
tituia en si misma una satisfaccidn suficiente. El
demandante también pidid la anulacién de la con-
dena que le fue impuesta por el Tribunal militar
central y que, asimismo, se dictara una resolucion
por la que se obligara al Estado a promoverle a la
categoria de general de brigada que seria la que le
carresponderia en el caso de que no hubiere sido
condenado. El Tribunal recuerda que una resolucidn
constatando una violacion lleva consigo la obliga-
cién juridica de poner término a la violacién y de bo-
rrar sus consecuencias, de tal manera que resta-
blezca la situacion existente con anterordad
{restitutio in integrum). No aobstante y cuando esto
ultimo no es posible los Estados son libres de elegir
los medios para “se conformer” con la resolucidn.
Pertenece al Comité de Ministros'® vigilar la ejecu-

16 El Comité de Ministros en 1976, adapto unas reglas pura-
mente procedimentales relativas a la aplicacion dal articulo 54
dal Convenio:
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cion de la sentencia en virtud de las competencias
que le confiere el articulo 54 de la Convencidn.

Estimamos que la obligacién de cumplimiento de
las Sentencias, constatado que la violacidn del
Convenio tiene su origen en la falta de prevision de
la norma juridica interna, también debe consistir en
la adaptacién del ordenamiento juridico espanol, 10
que puede hacerse, dependiendo de las circunstan-
cias, por distintas vias, bien sean por el propio po-
der legislativo en unos casos llevando a cabo las
maodificaciones legislativas adecuadas o también
existe la posibilidad alternativa de Sentencias inter-
pretativas dictadas especialmente por el Tribunal
Constitucional, unicas que llegado el caso podrian
tener un innegable valor integrativo de la norma o,
en ofros casos, interpretdndose la norma de forma
diferente en e! sentido indicado con anteriardad de
considerar como causa de abstencion y recusacion
legitima el que el juez haya realizado un juicio de
culpabilidad, aungue sea provisional, previo.

Los precedentes de adopcion y acomodacion de
sus ordenamientos internos a las resoluciones del
Tribunal en las que se constata una violacidn san
muchas'’, si bien con relacion a los dos ¢casos que
nos ocupan se deben destacar las siguientes medi-
das adoptadas:

El asuntc Malone contra el Reino Unido
(sentencia de 02.08.1984) determind la aprobacion
el 25.7.1985 de la le ley de interceptacion de comu-
nicaciones que entrd en vigor el 10.04.1986 y en la
que se especifican los motivos que autorizan una
interceptacion de comunicaciones.

La sentencias de 24.04.1830 en los asuntos Krus-
lin y Huvig ambas contra Francia determinaron la
aprobacion de la ley n® 81-846 de 10.07.1991 con
entrada en vigor el 01.10.1991 que ahadié un nueve
articule {art. 100) en el Code de procédure penale
gue regula minuciosamente las intervencicnes te-
lefénicas ordenadas por la auteridad judicial.

El asunto Hauschildt contra Dinamarca de
24.05.1989 determind una ley de 13.06.1990 que
entré en vigor el 01.07.1980 que modificd los arti-
cutos de 60 a 62 de la ley sobre la administracion
de justicia de tal manera gue un juez que hubiera
tomado ciertas decisiones con anterioridad a la
decisién de apertura del juicio oral no podia inter-
venir en el mismo asunto como juez de fondo o
juez de apelacion.

En el asunto Toth contra Austria de 12.12.1981,

Regla 2 a) "... el Comilé de Minisiros invitara al Estado intere-
sado a que le informe de las medidas adoptadas como conse-
cuencia de la sentencia habida cuenta de la obligacion que tiene
de conformarse con ella, segun el arbculo 53 del Convenio”,

Regla 2 b) "...si el Estado interesado declara al Comité de
Ministros que todavia no le es posible informar de las medidas
adoptadas, el informe se inscribird de nuevo en el orden de
dias, a lo més tardar en el plazo de seis meses, salvo cuando
el Comité de Minisiros no decida olra cosa"

Ademas, se prevé que el Comitd ds Ministros declare por
medio de una Resclucién que el Estado ha cumplido esas fun-
ciones, Regla 3 “si el Estado ha cumplido o no sus funciones en
virtud del articulo 54 del Convenio, ¥ en el caso que se haya
concedido una satisfaccion justa, cuando se haya asegurado

ue el Estado interesado ha concedido esa satisfaccion”. Esla
eglas en la practica se limitan simplemente a un control de
informacion.

7 Apergus. Quarante annges d'activités 1959-1998. Cour Eu-
ropéenne des Droits de I'"homme. Conseil de I'Europe.
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una circular del ministro de justicia mnwité a los
miembros de la fiscalia a no hacer uso, a la espera
de la adopcidn de una enmienda sometida al parla-
mento en enero de unos 1993, del derecho de parti-
cipar en los debates ante 1a jurisdiccién de apela-
cién tal como permitia el articulo 35.2 del Codigo de
Pracedimiento Penal.

En el asunto Pfeifer et Plankl contra Austria de
25.02.1992, por una circular de 20.06.1992 el mi-
nistro federal de justicia llamaba la atencion de los
presidentes de las cortes apelacién y de los fiscales
generales sobre las consecuencias de la resolucion.
En particular se sefala que los acusados no debian
ser invitados a renunciar a hacer valer un maotiva de
recusacidn, salvo en casos excepcionales y en el
propio interés del acusado y ello a condicién de que
fueran respetadas las garantias minimas del proce-
dimiento.

CONCLUSIONES

La dos sentencias analizadas no se limitan a po-
ner de manifiesto la violacidn de derechos humanos
protegidos por el CEDH por actos de algun poder
del Estado, sino que evidencian deficiencias del or-
denamiento juridico espanol en dos materias muy
diferentes.

Responden a una concepcidn muy estricta del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos con rela-
cién a las garantias que deben, en un caso, acom-
pahar a las posibllidades de restriccidn del derecho
de las comunicaciones por las autoridades de los
Estados y en el otro a un concepto entendemos que
muy elaborado y cuidadoso de la imparcialidad co-
mo garantia estructural basica del proceso justo
que llega a dar valor a su cuestionamientce simple-
mente por el hecho de las apariencias derivadas no
tanto de la objetiva posicién en el proceso sino tam-
bién y especialmente de la circunstancia de haber-
se pronunciado el juez con anterioridad sobre as-
pectos coincidentes con los que van a ser objsto del
juicio de fondo, avanzando una opinion.

Ambos son temas vivas, diriase que productos
culturales, sometidos a una continua evolucion, por
o que la doctrina ¢on relacién a los mismos ema-
nada del TEDH resulta particularmente interesante
ya que en €l y en sus decisicnes confluyen varias
culturas juridicas, préximas pero muy diferentes.

En la primera se hace una autentica llamada de
atencién sobre la deficiencia de la base legal en la
que se soparta en el derecho espanol el sistema de
intervencion de las comunicaciones; deficiencia que
pasiblemente en el momento presente no estén de-
finitivamente resuelia a través de la junsprudencia
del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo
dictada en la materia, existiendo a nuestro juicio un
riesgo real de que planteado el tema ante los drga-
nos de Estrasburge por estos se concluya, apre-
ciando la viclacién del articulo 8, que el sistema
espafnol no es verdaderamente compatible con el
Convenio.

El segundo de los temas pahe de manifiesto la
necesidad de exacerbacion de las garantias en



materia de imparcialidad y al deficiencia de la nor- orden interno espafnol las consecuencias de dicha

ma espafnola que no contempla los problemas de jurisprudencia y se pongan las soluciones necesa-
imparcialidad objetiva a los que presta especial rias para la adecuacion del ordenamiento espanol al
atencién el Tribunal de Estrasburgo. CEDH, cumpliéndose con ello los compromisos in-

En ambos casos parece imprescindible el que con ternacionales contraidos por el Estado espancl en
la mayor prontitud se analice y se asuma en el materia de proteccion de derechos humanos.

TATIQUETEIMPORTA

S1 TE IMPORTA,
HAZTE SOCIO.

91:331 25 09

LI AMNISTIA INTERNACIONAL
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APUNTES*

» Consejo: expedienta, que algo queda

Sorprendente, pero cierto: primero se moviliza la
Comisién Permanente, que pusa en marcha a la
Disciplinaria, que, a su vez, adopté el acuerdo de
iniciar diligencias informativas sobre el contenido de
un escrito publicado en la prensa por un grupo de
jueces, que se habian manifestado criticamente so-
bre la politica penitenciaria del Gobierno. Por el ca-
mine, un informe del inspector delegado al que se
canfirid el encarga, que no tiene desperdicia, discu-
rre sabre la “tradicional neutralidad palitica de los
jueces” como dato y camo valor. Y, al fin, la propia
Comisidn Disciplinaria llegando a la conclusion de
que aquéllos no habian hecho mas que reflexionar
en voz alta sabre una cuestién debatida en dere-
cha.

Eso si, la Comisidn echa su cuarto a espadas, 0
a bastos, segun se mire, y calfica la iniciativa de
“inoportuna” y “"desacertada”, con el argumento de
que los jueces deben “evitar injerencias indesea-
bles en las competencias propias de otros pode-
res”. En este caso: jqué injerencias?

Pera el Consejo sabe muy bien guienes son los
“jueces” de los que habla la Lay Organica del Poder
Judicial, porque es el drgano encargado de garanti-
zar su estatuto y porque lo ha dicho farmalmente en
alguna ocasion. Es por lo que no puede no saber
que los firmantes del escrito en cuestidon, en ese
momente y en su toma de posicion no eran tales,
puesto gue no ejercian jurisdiccion.

El Consejo, que no la Comisidn Disciplinaria en
el ejercicio de la potestad sancionadora, podria
haber mediade en el debate y expresar razona-
damente o contrario a esa especie de desahogo
inmativado— una razonable discrepancia. Pero no
lo hizc y opté, en cambio, por seguir una via im-
propia, que no es precisamente legitimacién lo que
praduce. A sabiendas de que no llevaba a ninguna
parte desde el punto de vista disciplinario recta-
mente entendido.

» ‘Caso Marey': indulto y Constitucion

Pocos casos, seguramente ninguno, comao éste,
en la nutrida fenomenologia politico—judicial de
esla pais han dado lugar a tantas invocacicnes y
protestas de infraccidn del texto fundamental. Los
jueces, salvo, dltimamente los votantes particula-
res, lo hicieron, todo y siempre, mal, quebrantando
derechos a diestro y siniestro, imputande sin indi-
cios y condenando, luego, sin pruebas. Y lo que es
peor, por vergonzante obediencia politica. jAhf es
nada!

* Seccion a cargo de P. Andrés Ibafiez, J. Ferndndez Entralgo
y A. Jorge Barreiro.

Tanto es asi, que, de estarse a la identidad del
destinatario del mayor nimero de agravios denun-
ciados, si na la unica victima real, desde luego, la
principal del caso Marey, ha sido la Constitucion.

Por eso se comprende que los mas celosos guar-
dianes def Libro hayan quedado, al fin, extenuados.
Tanto que el cansancio derivado del desinteresado
derroche de entrega a la noble causa, debid pillarles
sin reflejos en el momento de perpetrarse —éste si-
un significativo atentado contra aquél, que, por ello,
ha pasado —cosa curiosa— desapercibido.

Es el llamative desconocimiento del precepto del
articulo 102,32, que dice: “La prerrogativa real de
gracia no sera aplicable a ninguno de los supuestos
del presente articulo”. “Supuestos” previamente
identificados en el parrafo 12 del mismo articulo co-
mo los de “respansabilidad criminal del Presidente y
los demds miembras del Gobiemo”.

La disposicién y, par tanto, la norma, no puede
ser mas clara. “Responsabilidad criminal’ es una
categoria diafana que no suscita dudas de inter-
pretacion. ;Y “Gabierno™? Pues facil: el “Gobierno”
del articule 102 de la Constitucion es el mismo
que, por ejemplo, el del articulo 98,12 y que el de
la ribrica del Titule IV. Es decir, a estas efectos,
tados, o sea, cualesguiera de los sujetos que en
algin momenio se sentaron en el Consejo de mi-
nistros.

¢ Como es que no se han dado cuenta?

* Productividad policial

Ahora se ha llamado asi a lo que, desde antiguo,
entre policias se conocia como “hacer palotes”
Esta expresidn —evocadara de la ya histérica ense-
fanza de la caligrafia de plumin y palillero— denota
la accidn de representar mediante un breve trazo
vertical cada unidad de una clase de actos a cuya
ejecucion seriada se estimula de alguna forma. En-
tre policias, al menos en Madrid, se aludia de ese
modao al tipo de degradante quehacer profesional a
que impulsaba el que, a mediados de los ochenta,
se conacia coma “plan Garride”. Que, por lo que se
decia entonces, exigia de cada agente en la calle
un elevado ndmero de intervenciones diarias.

El asunto se resucita ahora bajo el signo de la
praductividad. Pero tiene poco de nuevo, porque de
una forma u otra —desde que existen las politicas de
“ley y orden”, que ya llevan tiempo con nasotros— lo
que se pide a los agentes de policia es que no pa-
ren de “hacer palotes”. Con una preccupante parti-
cularidad: que palote, en su etimologia, mucho an-
tes de remitir 2 aquel modo de expresarse la mano
infantil con tinta sobre el cuaderno de rayas, venia
pura y simplemente de palo. Y éste es un término
gue, par prudencia, no deberfa ponerse nunca cer-
ca del de policia.
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» La ‘piel’ de las fuerzas armadas

La Asesoria Juridica del Mando de la Tercera Re-
gién Militar Pirenaica, con sede en Barcelona, io hi-
zo llegar al Fiscal-jefe de la Fiscalia Juridico Militar
del Tribunal Militar Territonal Tercero, que, a su vez,
lo remitid al Fiscal-jefe del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia.

El posible cuerpo del delito, pues, con semejante
itinerario, de algo asi tenia gue tratarse, era un bre-
ve trabajo periodistico de Juan José Millas, apare-
cido en el Diari de Girona, con “La paciéncia de
|"exércit”, como titulo,

Millés, estremecido por la reveladora experiencia
del crimen del acuartelamiento de Jaca y por el cu-
rriculum de su autor, al recibir la sugestiva nolicia
de que a un cabo de la pnmera bandera de fa Bri-
gada Paracaidista, con sede en Alcala de Henares,
a pesar de ser conocido por sus agresicnes a los
soldados, se le habia renovado el contrate, con-
cluia: “el ejército sabe que un Miravete no se hace
en una afio ni en dos... Se tiene que tener pacien-
cia...”.

¥ en esta reflexion, a partir de los antecedentes
evocados, se veia posible matena de delito.

Por fortuna, el Fiscalefe del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia hizo una lectura bastante
mas racional del texto, sefalandc que en él, “por
encima del tonc que expresa la subjetividad del
autar, se manifiesta la objetividad de unas realida-
des acaecidas, acontecimientos finales de situa-
ciones prolongadas en el tiempa, que razenable-
mente conducen a la reflexién del autor, a través
de un proceso légico—deductivo, a su severa criti-
ca, la cual constituye un elemento positivo esen-
cial, en nuestra convivencia democratica, para
ayudar al Ejército a exiirpar de su senc indesea-
bles conductas delictivas, como las referidas en el
articulo” del conocido novelista.

iMenos mall

Tiene razon el Fiscal pargue tiene razon Millas.
Los Miravete son el producto decantado de una
intolerable secuencia de insensibilidades, elusion
de responsabilidades y débil respeto de los dere-
chos mas fundamentales, profundamente inscrito
en la cultura de muchos eslabones de las cadenas
de mando. Los Miravete y la subcultura de la vio-
lencia y de la indiferencia ante la violencia que
evidencian, na scn fendmenos aleatorios, sino la
decantada expresion, la proyeccién regular, de
constantes estructurales todavia, en la practica, no
suficientemente cuestionadas y, menos aun, re-
movidas.

Los Miravete se hacen de objetiva carencia de
sensibilidad ante las brutalidades. Y también de
sospechosos excesos de sensibiidad frente a crit-
cas come la, tan pertinente, de Milias. Un tipo de
critica que hoy habria sido admitido en cualquier
otro marce institucional, pero no, precisamente, en
el de las Fuerzas Armadas, que hicieron posible a
Miravete vy, a lo que parece, al cabo de la primera
bandera de la Brigada Paracaidista, denunciado,
entre otras cosas, por golpear con el Cetme a sus
subordinados.
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» ‘Patada en la puerta’... del Bernabeu

Lo contaba Ef Pais, que a su vez lo habia tomada
de Ef Larguero, el programa de la Cadena ser. Ocu-
rrié en los accesos al Bernabeu. Carcuera, acom-
pafiado de sus escoltas, trataba de entrar llevando
una bota de vino. Fue interceptado por los encarga-
dos de segundad, quienes le hicieron saber que no
estaba permitido. Respondig invocando su condi-
¢ién de ex ministro y su falta de peligrosidad. Y en
la conversacian, la bota —"juego de manos, juego de
villanos™ desaparecid del escenario, con lo que
aquél pudo entrar, ya sin problema. Pera, miren
Ustedes por donde, las camaras del estadio le hicie-
ron visible, luego, en su localidad, mientras soplaba.
Nueva intervencidn de los servicios de segundad, re-
querimiento de entrega del castizo recipiente al sin-
gular hincha, y —jatencidn!- respuesta de éste: no
habia lugar a la incautacidn, puesto que contenia
Coca Cola.

El inefable promotar de la inclvidable ley, desde
su peculiar sentido de las reglas, sigue generando
civismo del buenc. Y estética de calidad. Ny mas m
menas que como debe ser. {Cada una a o suyo!

» Coherencia vaticana

El pertavez del Vaticano se ha refendo al gesto
como “paso diplomatica”, lo que viene a paner un
toque de rigor terminologico en ei tratamiento del
asunio y contribuye a depurarlo de gangas huma-
nitarias. No es, en efecto, la edad del manstruo ni
su patética soledad en medio del enorme vacio
creado en su entorno, lo que ha mowvido a la gestion
pontificia en favor del arrestado de Londres. La me-
dida es poiitica como palitico es también el iImpulsa,
que viene de lejos. Por 1o menaos, 51 no de antes, de
un oscuro compromiso sellado con sangre en sep-
tiembre de 1973. Con sangre, parque fue iImposible
para cualquier forma de solidandad con Pinochet
evadirse siquiera de las salpicaduras. Estas tuvie-
ran gque tefir también el madrugador y voluntarioso
apoyo del episcopado chileno, expresado en aque-
lla odiosa pastoral golpista por adhesion, cuando
todavia humeaba el palacioc de La Maneda vy los
estadios y otros centros de detencion hervian de
vichimas.

La pastoral en la que los obispos chilenos mate-
rializaron su apoyo al general asesino se difundio
en Espafa a través del baletin de la didcesis de
Cuenca, regida entonces par monsefor Guerra
Campos: de simbelo en simbalo.

Un observador poco avisado diria que las cosas
cambian: del apayo tan poco diplomatico de enton-
ces, al “paso diplomatico” de ahara. Pero na. O no
en lo esencial. Basta comprobar la toma de posicion
al respecto de los obispos espaficles de este mo-
menta.

+ Das libros para no olvidar

Procuraron el olvido, bautizado de “reconcihacion”,
con el medo al retorno del horror habiimente admunis-



trado, como principal estimulo. Pero, al fin, no han po-
dido cancelar la memoria. Una memoria que ha vuelto
por sus fueros, enriquecida con la elocuencia incon-
testable de los datos y abrumada por la constancia de
la falta de limites en el ejercicio de la crueldad.

Una prueba de ello —entre tantas otras de estos
afos— es la aparicidn casi simultanea de dos libros.

El primero, de Samuel Blixen: Operacicn cdndor.
Def archivo def terror y ef asesinato de Letelier af ca-
so Berrios, con prologo de Roberto Bergalli (Virus,
Barcelona, 1998). En el se hace luz sobre la coordi-
nacién en el modo de operar de los servicios de inte-
ligencia de las dictaduras latincamericanas, a media-
dos de los setenta. Se trata de la conocida como
“Operacién condor”, que a partir de la creacidn de

un sistema de acopio centralizado de datos sobre la
izquierda de todo el area, hizo posible una minucio-
sa politica de secuestros, extradiciones clandest-
nas y ejecuciones de significados exponentes de la
misma.

El segundo, es una obra colectiva, Contra la im-
punidad. En defensa de los derechos humanos
(Icaria, Barcelona, 1998), que recoge las interven-
ciones producidas en el simposio del mismo nom-
bre, organizado en Barcelona en diciembre de
1897, por Plataforma Argentina contra la Impunidad.
En esta publicacion confluyen: el andlisis retrospec-
tiva, el testimaonio dolorido, la reflexion juridica sobre
las insuficiencias y las posibilidades del derecho vy la
voz de los movimientos sociales.
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