JUBCES o< SDEMOCRACI

INFORMACION Y DEBATE

M. Torga, Pena de muerte. C. Castresana Fernandez, Pi-
nochet: balance provisional. C. Pico Lorenzo, Tutela judi-
cial de los extranjeros. A. Seijas Quintana, Jurisprudencia
civil y seguridad juridica. J. F. Malem Sena, La corrupcion
politica. F. Zubiri de Salinas, Salas de lo civil y Penal: un
futuro imperfecto. D. Varona Gémez, El| delito de negativa
a las pruebas de alcoholemia. E. Silvestri, Instrumentos al-
ternativos para la resolucién de las controversias. R. Ga-
llego Pérez, Constitucion, derecho y poder judicial en Wei-
mar. C. Lema Anon, Una década de legislacién sobre
reproduccion asistida. Consejo de Europa, Carta europea
sobre el estatuto del juez. O. Viegas Afonso, Asociacio-
nismo judicial y transformaciones de la sociedad.

37 marzo/2000



En este numero: Castresana Fernandez, Carlos, fiscal, Fiscalia Anticorrupcién (Madrid).
Gallego Pérez, Roberto, profesor titular de Derecho Constitucional, Universidad
de Salamanca.
Lema Afidn, Carlos, profesor de Filosofia del Derecho, Universidad de La Coruna.
Malem Sefa, Jorge F., profesor titular de Filosofia del Derecho, Universidad
Pompeu Fabra (Barcelona).
Pico Lorenzo, Celsa, magistrada, Tribunal Superior de Juslicia de Catalufia
{Barcelona).
Seijas Quintana, José Anlonio, magistrado, presidente de la Audiencia Provincial
(Oviedo).
Silvestri, Elisabetta, profesora de Derecho Procesal, Universidad de Pavia (ltalia).
Torga, Miguel, médico y escritor portugués (1907-1994).
Varona Gomez, Daniel, profesor de Derecho Penal, Universidad de Gerona
Viegas Afonso, Orlando, magistrado (Lisboa), presidente de MEDEL.
Zubiri de Salinas, Farnando, magistrado, Tribunal Superior de Justicia de Aragon
(Zaragoza).

Jueces para la Democracia. Informacion y Debate
pubficacién cuatrimestral de Jueces para la Democracia

Redaccién: Perfiecto ANDRES IBANEZ {coordinador), Manuela CARMENA CASTRILLO, Jesus FER-
NANDEZ ENTRALGO, Alberto JORGE BARREIRO, Carlos LOPEZ KELLER, Javier MARTINEZ LAZA-
RO, Jests PECES MORATE, Edmundo RODRIGUEZ ACHUTEGUI. Secretario de Redaccion: José Ri-
vas Esteban.

Correspondencia: Jueces para la Democracia, calle Nufez de Morgado, 3, 4° B. 28036 MADRID. Sus-
cripciones EDISA, ¢/ Torrelaguna, 60. 28043 MADRID.

Precio de este nimero: 1.250 ptas. {IVA INCLUIDO)
Suscripeién anual (nacional): 3.000 ptas. {3 numeros).
Europa: 4.000 ptas.

Resto: 5.000 ptas.

Depdsito legal: M. 15.960 - 1987. ISSN 1133-0627 Unigraf, S. A., Mostoles (Madrid).



INDICE

Debate
— Pena de muerte, MIgUE]I TOFGA ... e e bbb e e s st e e e e eeeree s
— Pinochet: balance provisional, Carlos Castresana Fernandez .........oocvvieeevoeeeeciieeeeeee e
— Problemas de fa tutela judicial efectiva en el dmbito de la extranjeria. Sumaria reffexidn sobre
la jurisdiccion contencioso-administrativa y los derechos y libertades de los ciudadanos ex-
tranferos, CelSA PO LOTBNZO . ...t err et re s s st e seeeeeaeee oeeeeaeee e emmr st eaveeenesen
— Junsprudencia civil, seguridad juridica y otras cosas, José Antonio Seijas Quintana.................
— La corrupcion polftica, Jorge F. Malem Sefia ... eiiieeei et
— Las Salas de fo Civil y Penal de las Tribunales Superiores de Justicia: un futuro imperfecto, Fer-
NANAO ZUDIM d@ SAIINAS «....cvovviccen e e e e et e e e taen catbeeatesseeeeant e ranae e
— Eldelito de negativa a las pruebas de alcoholemia (art. 380 CP) tras la sentenc:a de 9-12-1399,
Daniel Varona GOMEBZ ..o e eiiieeee ettt erte et e st sesaresaeesssss e smn e e b baae ettt e e e eeeeeeemenes e emaeeea

Estudios
— Observaciones en materia de instrumentos alternativos para la resolucidn de las controversias,
e T o TR 1 O TR
— Constitucion, derecho y poder judicial en la Republica de Weimar (Atemania, 1919-1993), Ro-
DEMO GAIIBGO PEIBZ ... ettt e a et e e e e em e st eeeaae s e s tensnseesern e
— Una década de fegislacion scbre reproduceidn asistida y utilizacion de embriones: observacio-
nes sobre su aplicacion, constitucionalidad y perspectivas de futuro, Carlos Lema Afon ..........

Internaciaonal
— Carna europea sobre el estatuto del juez, Consejo de EUropa......ccccoovvvvecccviiiecevie e
— El papel del asociacionismo y del sindicalismo judicial en el dia de hoy y las transformaciones
de {2 sociedad, Orlando VIiEQas ATONS0 i ettt et eeee et e e raeressssessesssessssseemnenss

Apuntes
— Caso pinochet: tercera via' hacia la IMPUNITAC. ........ceceveeiii et seeee e eeeeeees s e veeee e
— Por una ‘atentante de dinero PUBNCO ........coiivi it eeess e e s b sttt e eeee s
— Penas de muerte ‘made i USA’ .. e et er s
— ETEJIdO ¥ 18 QLI ..cccooi ettt sttt et e e eeeessaae eetbeeatesseen st s senee e
—— B DARIEO AUSBIME ..o et e et s s e e s e e e b Ee et st e e ee et

47

58

68

85



[ e P T el S,

i
i
!

I

h
i
i
¢
|

1
\

f
i
\ 22 afios de prisién por

e e P e T TN e

Funcionarios y parados espafioles se movilizan para
evitar que un cristiano sea ahorcado en piblico por
expresar sus ideas religiosas.

Sea cual sea tu edad o profesidn,
puedes hacer posible que la defensa
de los derechos humanos sea una
realidad. Cartas a las autoridades y
difusién de la informacién sobre el
caso, fueron algunas de las acciones
que funcionarios, parados, traduc-

; tores y amas de casa, socios de

Amnistia Internacional, realizaron

para conseguir la liberacién de un
cristiano paquistani condenado a
la horca después de discutir con
un musulmdn y expresar sus ideas
religiosas. Amnistia Internacional
permite que tu voz se oiga. Que
tu esfuerzo sea util. Hazte socio
y colabora con tu aportacién eco-
ndémica o tu trabajo.

curar a un enfermo.

Por haber asistido a profesional-
mente 2 un paciente acusado de
pertenecer a un grupo armado, dos
médicos peruanos fueron condena-
dos a 22 afios, acusados de delitos
de terrorismo. Gracias a la labor de
un vigilante de obras, un pediatra,

¢ por Bvor erwvieme mnds informacion:
E Nombre... .

v Dicercion
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amas de casa y profesores, todos
ellos asturianos, fueron puestos en
libertad. Personas como td hacen
posible que la defensa de los de-
rechos humanos no sea una utopia,
sino una realidad. Amnistia
Internacional permtte que tu voz se
oiga. Que tu esfuerzo sea dtil.
Hazte socio y colabora con tu apor-
tacién econdmica o tu trabajo.

' Quiero haterme socio de Amnistia Internaconal,

Amnistia x,
Internacional

C/ Fernando YI. 8 - 1" lzda.
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DEBATE

Pena de muerte*

Invitado a participar en este cologuio conmemc-
rativo de la abolicién de la pena de muerte en Por-
tugal, estoy aqui en mi doble condicién de poeta y
médico. El poeta representard, como pueda, la pa-
sidn indignada y fraterna de cuantos, de Villén a
Victor Hugo, de Gil Vicente a Guerra Jungueiro,
protestaron contra esta pesadilla inicua, y contribu-
yeron a su extincidn o repulsa de la conciencia uni-
versal; el medico simbolizard, con igual modestia, la
infinita legién de cuantos siempre han sido, y adn lo
son, en todas las sociedades, los enemigos decla-
rados y activos de cualquier forma de aniguila-
miento humano. Mandatario sin mandato de unos y
de otros, tan solo pretendo ser la sombra discreta
que sugiera su presencia en esta asamblea, gue
estaria incompleta sin ellos. Faltarian, en el seno
del colosal ejército de la no-viclencia, los cantos del
sentimiento y las manos de la curacion. La dialécti-
ca y el saber valen mucho, pues desmenuzan, or-
denan y codifican, aungue no valen menos que la
palabra inspirada, que arrebata, y el ejemplo abne-
gado, que opone obstinadamente el no de la vo-
luntad al s/ de la fatalidad. Lo que no logra la seca
complejidad de un argumento, lo logra muchas ve-
ces la sencillez de un verso; lo gue ne consigue un
abstracto fervor humanitario, lo consigue casi siem-
pre una devocian concreta.

Todos sabemos gue la muerte es una necesidad
de la vida. Que sdlo de la previa agonia del otofio
nace la primavera. Que Unicamente del hecho ine-
ludible de |a continua destruccién puede venirnos la
certeza de la duracion eterna. Si el fuego se ali-
menta de lefia, mientras haya lefia tendremos lum-
bre. Ininterrumpidamente nutrida por lo perecedero,
la combustion sera imperecedera.

Simplemente, hasta el dia de hoy, nunca el hom-
bre se resigné a ser una llamarada fugaz de esa
hoguera perpetua. Se niega ferozmente a la inmo-
lacion, por mucho resplandor que pudiese obtener.

* Portugal tiene en su haber histdrico-cultural el enorme mérnto
que supone habar abalido la pena de muere, nada menos que
en el ana 1867. Con ocasién del centenario da esa gran efemé-
ride, la Universidad da Coimbra —a cuyo claustro habia perte-
necido el prafesor Barjona da Freitas, autor, siendo ministro de
Justicia, de la iniciativa que dio tan noble fruto— celebré un gran
coloquio intemacional, que tuvao lugar los dias 11 al 16 de sep-
tiembra da 1967, La apertura de las sesionas corrid a cargo de
Miguel Torga {1807-1884). Su discurso, que abre también |a edi-
cién de las actas (Perna de morts. Cologuio infernacional come-
moralivo do centendrio de abolicac da pena de morte em Portu-
gal, Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra, 3
volumenes, 5.a ), por lo que nos consta, permanece inédito en
castellano. La comprometida belleza dal texto dal gran escrtor y
la trista vigencia de la mas odiosa de todas las penas an tantos
lugares del mundo, sen razcnes méds gue sobradas para su pu-
blicacidén Traduccién de Carlos LOPEZ-KELLER ALVAREZ.

Miguel TORGA

La certeza de que el sincope de su corazén es el
sustento indispensable dsl latido imperecedero del
Cosmos no lo consuela. Contra la fuerza clara del
entendimiento, surge dentro de él la oscura fuerza
del sentimiento.

Safo, la gran poetisa griega, dijo que si morr fue-
se bueno, los dioses, que todo 1o pueden, moririan
también. Y los dioses quieren ser inmortales. Me-
nos ambiciosos, aungue igualmente apegados a la
fortuna de existir, nosotros, los hijos de Prometeo,
pedimos al menos el aplazamiento indefinido de la
partida con la voz aterrada del instinto de conserva-
cion. Instinto que se justifica por si solo en un plano
puramente bioldgico, aunque, para honra y gloria de
la especie, de un simple egoismo individual ascen-
dig progresivamente a la nobleza de valor colectivo.
Y creo que nadie discutird a la poesia y a la
medicina un papel decisivo en la promocién de este
impulso natural. Sacralizando la vida mediante la
exaltacion de su significado intimo, y defendiéndola
tenazmente de las nocivas agresiones de la que es
objetivo constante, Orfeo e Hipocrates ayudaron a
poner limites racionales a la ilimitada fuerza
irracional que late dentro de nosotros. Arrullada por
los versos del cantor, y confiada a las prescripciones
del médico, la fiera fue transformando gradualmente
en moderado y sociable su impetu temperamental,
de forma que, sin perder su esencia primaria,
perdid su agresiva soledad. La mascara animal dei
antropoide dio lugar a la fisonomia de la persona, y
el rostro de la persona a la gracia del semejante. Y
asi, transfigurado sin desfiguracion, alcanzé
finalmente el hombre su medida exacta: un ser que
quiere realizarse en el mundo gozando de una vida
lo mas larga y libre posible, fiel a los imperativos
congénitos, aungue poniendo al mismo nivel de
igualdad la conservacion propia y la ajena. Trata
con iguales remedios el dolor que lo contamina o
que contamina al vecino, y lucha por la longevidad
sfempre prolongada, suya y del préjimo, con idénti-
ca fe y tenacidad.

Ahora bien, por una infeliz contradiccién de su
naturaleza, ese hombre, que tiene en el don de la
vida su Unica oportunidad de salvacioén terrena, que
con tanto terror se aleja de la muerte que lo ronda
dia a dia, siempre atenta a interrumpirle los suefios
e iniciativas, que, ayuddndose de todas las armas y
ciencias, la combate a escala iocal y a escala mun-
dial, en un esfuerzo titAnico de conservacién sin-
gular y plural, hizo de ella y hace todavia en mu-
chos lugares de la tierra, instrumento de castigo.
Electrocuta, decapita, fusila o ahorca en nombre de
la justicia, en una ceguera que se extiende hasta Ia
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propia imagen de la potestad a la que dice servir,
representada significativamente con los ojos ven-
dados en los templos juridicos. En un sadismo que
no sdlo lo niega fisicamente, sino que también arrui-
na la majestuosa construccion ética que representa,
el hombre cambia con ligereza la toga impoluta de
magistrade por la sucia casaca de verdugo.

Gregario por vocacién o necesidad, poco im-
porta, el rey de la creacién debe regular el transito
social, estableciendo normas de conducta en to-
das las circunstancias y caminos. Normas que,
historicamente consideradas, son el espejo fiel de
su propio crecimiento mental y moral a través de
los tiempos. Barbaras al principio, dulcificadas po-
co a poco, civilizadas por fin, es casi inconcebible
que padamos prescindir de ellas algun dia. Siem-
pre existiran prevaricadores en el mundg, ostento-
sa o clandestinamente, por mil razones que todos
sabemos. Bichos fuimos, bichos continuamos
siende en lo mas profundo. Ni siquiera Cristo es-
capé a la tentacion del demonio que habitaba en
su interior. Pero si la represion del mal agresivo ha
de hacerse —porque el mal no agresivo se sienta
con nosolros a la mesa—, si hay delitos que piden
un castigo severo, si es necesario defender el edi-
ficio colectivo frente a los incendiarnos, es preciso
también que el brazo de la justicia se mantenga
dentro del ambito de la represidn legitima. Es de-
cir: que se detenga en el limite gue forzosamente
debe acotar cuaiquier espacio comunitario. Tras-
pasar esta frontera sanitaria es invadir ¢/ mundo
vedado de la personalidad humana, tierra sacro-
santa que en lo mas intimo todos deseamos in-
violable, porque solamente en ella sentimos res-
guardada la integridad de la persona que somos.
Llevar el castigo a ese reducto privado, a ese
santuario del misterio individual, a la esencia
misma de la criatura, ya no es ajusticiar. Es, si-
multaneamente, cometer una profanacidn y de-
gradar la autoridad que la comete. Es responder al
crimen punible con un crimen impune, por ser rea-
lizado en nombre de la humanidad, y deblemente
monstruoso, porque derriba de un mismo golpe la
parte agredida y el todo agresor. Se juntan en ung
de los platos de la balanza, para equilibrar el otro,
el peso infinito de una violencia deliberada vy el
contrapeso, no menaos infinito, de la alienacion que
ella implica. La perdicion suprema consiste en re-
nunciar conscientemente a la paz de conciencia.

La ley del talidon peca por defecto y peca por ex-
ceso. Por defecto en la medida en que ninguna re-
paracion repara la ofensa; por exceso, una vez
gue la justicia sobrepasa su objetivo. El crimen ile-
gal, en una perspectiva problematica de libertad
plena, sélc compromete al agresor. El ¢crimen le-
gal, en el que tal perspectiva no es objetc de con-
troversia, compromete a toda la sociedad, que en
esa respuesta dura, frla y desmedida al agravio de
una sola persona se desautoriza y condena. Con
el arsenal de medios coercilivos de que dispone
—ocarceles, penitenciarias, reformatorios, etc.,
etc.—; qué necesidad tiene de suprimir lo que efi-
cazmente puede neutralizar? ;Par creer en el po-
der disuasoric de los espantapajaros? ¢Por no

creer en la regeneracion del culpable? ;Por estar
segura de la culpabildad absoluta de éste? ;O
simplemente por tener todavia nostalgia de un
atavismg nebuloso en el que lo religioso, o su-
persticioso y lo impio se confundian?

Hay estd sobradamente demastrado que ni |a pe-
na capital amedranta, ni la enmienda del rec mas
incarregible es imposible, ni el determinismo es una
palabra fUtil. Pero valga o no valga la ejemplaridad
dei castigo, sea 0 no sea recuperable el criminal,
haya obrado voluntariamente o impulsado por fuer-
zas que no dominaba, en ningun caso debe surgir
lo irremediable de la sentencia de los jueces que
pretendan superar un pasado sordo a las razones
de la duda y a los clamores de la ingcencia. Sola-
mente la irresponsabilidad pasa por la Historia sin
aprender nada. ;Cémo se pueden ignarar 10s erro-
res de |las sentencias a través de los siglos, y la voz
pastuma de los injustamente condenados pidiendo
rehahilitacién? Si los fanaticos de la pena capital
desconocen las leyes de la clemencia, que reco-
nazcan por 1o menoes las de la prudencia. ,Como se
atreve a enjuiciar de forma absoluta guien apenas
puede ver de soslayo?

—iNo mataras!— proclaman las Escrituras, des-
de el principio de los tiempos, cuando el hombre
poco podia imaginar a qué abismos de introspec-
cién descenderia en el futuro y de gue milagros te-
rapéuticos seria capaz algun dia la ciencia por éi
creada. Y las rectas conciencias descubrieron fi-
nalmente que ese mandamientoc es el prmero de
los que nos salvan de caer en el infierno de la infa-
libilidad, la tentacion de las tentaciones. La linea
roja separa lo posible de 1o imposible, lo revocable
de lo irrevocable, la desesperacion de la esperanza.

—No mataras, ni siquiera a quien maté— prego-
naron los convertidos al clarc mensaje del manda-
miento. Las manos de Cain, tefidas de la sangre
inocente de su hermanoc jamas seran lavadas. Pero
otras manos que vengasen el abominable acto
guedarian todavia mas sucias. Sucias de un crimen
que no serviria de nada a la primera victima, y ana-
diria al harrar colectiva la pesadilla irremisible de su
propia crueldad.

Hace un siglo que Portugal abolid la pena de
muerte. El civismao liberal de un pequefio pueblo, sin
esperar a ctros ejemplos, se adelantd con coraje en
el camino del espiritu y puso fin a la tarea funesta
de las balas, de la soga y del cuchillo. Puso fin al
unico gesto absoluto que el hombre puede hacer y
no debe hacer nunca. El gesta que lg transforma en
un grotesco imitadar de Dios que, cuando fulmina,
se fulmina.

Celebrar el acontecimiento es homenajear en el
presente una grandeza de alma, un apoageo pollti-
co, una clarividencia legislativa del pasado y, al
mismo tiempo, apelar a la conciencia universal en
esta hora ldgubre en la que hay ejecuciones, no
sdlo por crimenes reales, en los patibulos visibles
¢ invisibles del mundo. En esta maldita hora de
campos de concentracion, de camaras de gas, de
hombas atémicas, de guerras siniestras, de masa-
cres expeditivas. Apelar, en definitiva, al respeto
debido a nuestra ya dramdtica candicién de mor-



tales. La tragedia del hombre, cadaver que se demo- potentados, racismos y ortodoxias. Por eso, puesto

ra, como 1o llamd Fernando Pessoa, no necesita un que somos humanos, exijamos de forma ineguivoca
final extemporaneo en este escenario. Carga con un que se proporcione a todes los pueblos un codigo de
lastre suficiente por si como para proporcionarle un hurmanidad. Un cédigo que garantice a cada ciuda-
fin artificial, disefado por matarifes, megalémanos, dano el derecho de morir su propia muerte,
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Pinochet: balance provisional

La abrupta interrupcion por el Gobierno britanico
de la tramitacion en Londres de la extradicion del
general Pinochet, con el beneplacito de los poderes
ejecutivos de los demds paises involucrados en el
proceso —Chile y Espaiia, principalmente— ha clau-
surado, quizd definitivamente, una experiencia
insdlita de aplicacion del derecho penal internacional.

Es demasiado pronto para hacer un balance de
esta experiencia. La sensacién de haber asistido,
por una parte, a un avance histérico en la protec-
¢ion internacional de los derechos humanos, se ha
visto empafiada, de otro lado, por la frustracion y la
impotencia al contemplar cdmo razones extrajuridi-
cas se imponian, fuera de los tribunales de justicia,
a los progresos evidentes logrados en éstos. La ra-
z6n de estado se ha impuesto sobre la aplicacion
del derecho y ha hurtado a las victimas, una vez
mas, el derecho a 1a tutela judicial efectiva.

Quedan muchas incégnitas por despejar. Queda
por saber cudl serd la evolucién de los procedi-
mientos judiciales iniciados en Espafia en 1996;
cudles los efectos de los que se tramitan ante dife-
rentes tribunales argentinos; como serd el futuro
inmediato, y a medio plazo, en Chile; como el pre-
cedente del llamado “caso Pinochet” influira en su-
puestos posteriores.

La impunidad escandalosa extendida por gran
pare del planeta, de la que han venido disfrutando
responsables de crimenes de lesa humanidad, ha
sido seriamente contestada por la comunidad juri-
dica internacional. En América Latina, |la sociedad
ha conocido que los generales no son intocables.
Videla y Massera, definitivamente indultados por
Menem en 1990, han vuelto a ser encarcelados.
Contreras, en Chile, por primera vez, y de forma
inesperada, se ha visto acompanado en su priva-
¢idn de libertad por otros connotados responsables
de los crimenes de la dictadura militar.

Augusto Pinochet Ugarnte personificaba hasta el
16 de octubre de 1998, el paradigma de la impuni-
dad. Habia gobernade Chile con mano deé hierro
durante diecisiete afos, después de hacerse con &l
poder mediante un golpe de estado, habia mante-
nido su control absoluto de ese poder mediante un
bano de sangre tan gratuito como ordenado y sis-
tematico, y se habia desembarazado expeditiva-
mente, dentro y fuera de Chile, después de derribar
a Allende, de cuantos supenian una amenaza para
su ilimitada ambicidn: Prats, Leighton, Letelier, y
tantos otros. Una sola vez consultd al pueblo chile-
no, mediante referéndum, sobre su permanencia en
el poder: |a respuesta fue que debia marcharse. Se
dotd entonces de un complejo blindaje juridico de
inmunidad  estatal-diplomético-parlamentaric, in-
franqueable hasta hoy en Chile, y siguié manejando
los hilos mas imporiantes desde la sombra, con
apariciones e intervenciones publicas cada vez mas
esporadicas, pero en las que invariablemente ame-
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nazaba al recién nacido sistema democratico, para
conjurar cualquier intento desde éste que preten-
diera desenterrar el pasado y exigir responsabilida-
des. Y sin embargg, fue detenido.

El tiempo dira si los avances conseguidos con
tanto trabajo se consolidan, o si asistiremos a un
retroceso generalizado de las libertades democrati-
cas y de las garantias individuales. Para los defen-
sores de los derechos humanos, para las victimas y
sus familiares, el retorno a Chile de Pinochet en i
bertad, por razanes de salud mas que cuestiona-
bles, inmediatamente desmentidas por la renovada
actitud arrogante de aquel, y sin compromiso algu-
na por parte de las autoridades chilenas frente a la
comunidad internacional de someterle a juicio,
agrega una dosis mas de escepticismo a las que se
han venido acumulando por décadas. Quienes tie-
nen la responsabilidad de gobernar en los paises
democraticos deberian reparar con mds frecuencia
en qgue tienen el deber de constituir un referente
ético para los ciudadanos.

La primera constatacion que cabe abtener de lo
ocurrido es que los tribunales de justicia han esta-
do, en general, a la altura de la ocasidn: han sabido
abordar un caso practicamente inédito, han sabido
rescatar del olvido una parte sustancial del orde-
namiento juridico internacional y ponerla en aplica-
cién, y han sido capaces, ademas, de ordenar las
consecuencias de tal acluacidn sustrayéndose a 1as
permanentes interferencias del poder politico. Con-
viene subrayar, porque no es casual, que tal fendg-
meno se ha producido en paises en |os que el po-
der judicial alcanza un margen razonable de
independencia en el ejercicio de sus funciones.

La segunda conclusién es igualmente evidente:
los gobiernos afectados por |a iniciativa judicial se
han sentido desbordados, han interpretado la ac-
tuacidn de los tribunales como una interferencia y
una invasion de un area de competencias que con-
sideran suyas y que hasla ahora habian monopaoli-
Zado, y han reaccionado tarde y mal.

Tarde, porque su erronea evatuacion inicial de la
dimensidn del precedente, hizo que no se preocu-
paran por detenerlo cuando habrian podido ha-
cerlo sin tanto escandalo y sin permitir a las vicli-
mas albergar unas expectativas ahora frustradas;
y mal, porque su posterior y sostenida intencidn
de eludir el coste politico de la interrupcidon del
proceso, frente a una opinién plblica cada vez
mas consciente de la importancia del caso, espe-
rando siempre que alguna resolucion judicial o la
actuacion de otro Estado les brindase una salida
providencial y gratuita, les ha llevado a buscar
subterfugios, pretextos, y solucicnes exiraproce-
sales gue soOlo han contribuido, en definitiva, a
aumentar el escandalo y su descrédite, habida
cuenta del escaso respeto demostrado por las
victimas del anciano ex dictador,

En pocas ocasiones, como en estos dias, y en
este caso, hemos podido asistir a tal cumulo de



manifestaciones de refinado cinismo por parte de
los respensables politicos de instituciones demo-
craticas. La liberacion del general estd resultando
manfisstamente “cruel & injusta”.

Frente a tan lamentable coma indisimulado ejer-
cicio y justificacion publica de la razén de estado
por parte de los representantes politicos de los pai-
ses afectados, el papel jugado en este proceso por
los grupos y organizaciones de defensores de de-
rechos humanos, por las asociaciones de victimas
y de familiares, los medios de comunicacion, la opi-
nidn puablica y la sociedad, en general, ha sido
ejemplar y esencial. El procedimiento seguido en
Espaia no hubiera podido prosperar sin las acusa-
ciones populares y particulares, habida cuenta de la
abstencién, primero, y la tan abierta como sorpren-
dente beligerancia a favor de los imputados, mas
tarde, del ministerio fiscal en nuastro pais. De la
misma forma, la fiscalia britanica, tantas veces
corocircuitada en sus relaciones y comunicaciones
con el juzgado espafol, no habria podido sacar
adelante la extradicion sin el concurso inestimable
de Amnistia Internacional y los deméds grupos que
apoyaron el proceso en Gran Bretafa.

La reconstruccién somera de los hitos juridicos y
cronolégicos de este proceso nos permitiran, gui-
zds, avanzar algunas conclusiones, indicativas de
los resultados obtenidos, de los errores cometidos,
de los pasos a dar en &l futuro.

La denuncia de la Unién Pregresista de Fiscales
presentada ¢l 28 de marzo de 1996 abnd el cami-
no. La decision del juez de admitirla a tramite, y de
abordar una instruccidn que se adivinaba larga,
compleja, y trabajosa, fue recibida con escepticis-
mo y polémica. Se calificd de brindis al sol, de mi-
sién cicldpea. En julio de 1996 la denuncia de |a
Unién Progresista de Fiscales se extendit a la
Junta militar chilena.

Las actos de instruccidn, los argumentos juridi-
cos, fueron abriéndose camino contra pronodstico.
Las sucesivas resoluciones de los Juzgados inter-
vinientes fueron configurando 10s hechos como de-
litos de genocidio, de terrorismo, de tarturas, como
crimenes de lesa humanidad (véase J.E. Garcés,
JpD ndmero 28, marze 1997; C. Castresana, JpD
nuimero 31, marzo 1998); fueron configurando el
complicado entramado de derecho penal y procesal
interno e internacional, la jurisdiccion, la impres-
criptibilidad, la extradicion, la invalidez de las leyes
de autoamnistia.

En la madrugada del 16 de octubre de 1998,
agentes de Scotland Yard ejecutaron en Londres la
arden de detencidn de Auguste Pinochet, y el 4 de
noviembre siguiente gl Auto del Pleno de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional canstituyd el que
puede calificarse como uno de los precedentes mas
impartantes de aplicacion del derecho penal inter-
nacional desde los juicios de Nuremberg y Tokio,
con la excepcidn, quiza, de la constitucion de los
tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y Ruanda;

perc con la caracteristica singular de que en este
caso |a iniciativa no era promavida por ningun Es-
tado ni organismo internzcicnal, sino por las victi-
mas.

La resolucion de la Sala, discutida en algunc de
sus extremos, resuelve sin embargo con nitidez la
mayor parte de las numerosas y complejas cuestio-
nes sometidas a debate.

Afirma la competencia ce la jurisdiccién de Espa-
fa para canocer de los hechos denunciados. Anali-
Za y considera aplicable el Convenio para la Pre-
vencion y la Sancién del Delito de Genocidio de
1948, descartando la interpretacion del articulo 6 de
dicho Convenic que propugnaba la Fiscalia de la
Audiencia Nacional apelante, segun la cual el Con-
venio no contemplaba otra jurisdiccién que la del
Estado en gue se cometit el delito o la Corte Inter-
nacicnal; o cual, aduce la Sala, es cierto, pero en
nada obsta a que la ley interna de los Estados parte
pueda establecer complementariamente, cual es €l
caso del articulg 23, 4, a) de la LOPJ espafniola, una
tercera posibilidad jurisdiccional: “Que fas Partes
contratantes no hayan acordado la persecucion uni-
versal del defito por cada una de sus jurisdicciones
nacionales no impide el establecimiento, por un Es-
fado parte, de esa clase de jurisdiccion para un delito
de transcendencia en todo el mundo y que afecia a
la comunidad internacional directamente, a la huma-
nidad toda, como el propio Convenic entiende”.

La Sala resolvid también convincentemente [a
aplicabilidad al enjuiciamiznto de los hechos, ante-
riores a 1985, en tanto que norma procesal, del ar-
ticulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial, en
viger desde ese ano.

Ofrecié seguidamente una discutida interpreta-
cion del tipo penal del genocidio, que le permitid
afirmar la perseguibilidad universal de los hechas
cbjeto del sumario. Definié el genocidio como “un
crimen consistente en el axterminio, total o parcial,
de una raza © grupo humano mediante la muerte 0
la neutralizacion de sus miembros”.

Tal interpretacion fue extensamente motivada en
el Auto de la Sala, que se remontd a los antece-
dentes de la Convencion, entre ellos la Resaolucién
namero 96 de la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, y el Estatuto del Tribunal de Nurem-
berg, y concluyd que el términc “grupo nacional"
incluida en la definicidn del delito no excluia, en
tanto que "grupo formadc por personas que perte-
necen a una misma nacion”, la consideracion del
mismo coma “grupo humano nacienal, grupo hu-
mane diferenciado, caraclerizado por algo, integra-
do en una colectividad mayor”. Interpretacion con-
testada por algun sector doctrinal, pero no muy
distinta de la patrocinada por el Relator de Nacio-
nes Unidas para el seguimienta de la Convencitn
sobre el Genogcidio, que aceptd en su informe de
1985 la caonsideracion como genocidio de la des-
truccion de una fraccion importante del grupo na-
cional, incluso la cometida por integrantes del mis-
mo grupo hacional.

El tribunal espafiol asurnid igualmente la calfica-
cién de los hechos imputados como constitutivos de
terrorismo, delito susceptible también de persecu-



cign internacional en tanto que contemplado en el
articulo 23, 4, b) de la LOPJ. Esa consideracion
permitié a la Sala, acertadamente, rechazar la ale-
gacion de los apelantes de que la subversién del
arden constitucional o la finalidad de alterar grave-
mente la paz publica, tuvieran que referirse al orden
constitucional espanol: “a tendencia subversiva ha
de halfarse en relacion con el orden juridico o social
del pais en el que el delito de terrorismo se comele
o al que direclamente afecta como destinatario del
ataque”. Citando a Quintano Ripoliés, el Tribunal
aceptd también como una forma de terrorismo el de
Estado, “el terrorismo desde arriba, esto es, el practi-
cado por el Estado abierta o encublertarnente a tra-
vEs de sus drganos oficiales u oficiosos” modalidad
que “desborda obviamente el campo propic del de-
recho penal interno, aungue pueda importar al inter-
nacional penal en la dimensidn de los flamados cri-
menes conira la humanidad ¢ los genocidas”.

Finalmente, la Sala de lo Penal rechazd también
las alegaciones de cosa juzgada y la eficacia para
los tribunales espaficles de las leyes de amnistia,
punto final y cbediencia debida; y declard la com-
petencia de nuestra jurisdiccion para la persecucion
de los delitos de torturas. En este punto hubiera re-
sultado conveniente, quizd, que la Sala hubiera
ampliado su argumentacion, que afirma la compe-
tencia por subsuncién en los tipos penales anterno-
res, y en el mismo marco del articulo 23, esta vez,
apartado 4, g) de la LOPJ en relacidn con la Con-
vencién contra la Tortura de 1984; maxime por
cuanto, como se vio enseguida, la imputacion de
tortura se convirtid en la principal y decisiva para
sostener la demanda de extradicién ante los tribu-
nales britanicos.

La primera resolucion de la Cdmara de los Lores
sobre el General Pinochet, el 25 de noviembre de
1998 estimd, por tres votos contra dos que, dada la
naturaleza y gravedad de los delitcs que se le im-
putaban, no podia disfrutar de inmunidad por haber
sido jefe de Estado cuando aquellos tuvieron lugar,
y por ello debia someterse al procedimiento de ex-
tradicion.

Anulado en diciembre el primer pronunciamiento,
en |a segunda apelacidn se predujo un cambio que
se reveld luego como sustancial: el Gobierno de
Chile se person¢ para defender su propia inmuni-
dad como Estado y reivindicar su soberania, que
estimaba lesionada por el proceso espafiol; fue
aceptado como parte. Este cambio, unide quiza a
las reacciones a favor del militar de personalidades
tales como Margaret Tatcher, Georges Bush, el
Dalai Lama 0 el Papa, a la incrementada reaccién
internacional con nuevas demandas de extradicién,
y a la experiencia adquirida después del primer de-
bate sobre la inmunidad, hicieron que en la segun-
da opertunidad se profundizasen los aspecios en
discusidn, y los lores se vieron obligados a resolver,
prejuzgar casi, scbre aspectos sustanciales de la
extradician.

Es requisito comun a todo proceso de extradicitn
el de la dable incriminacion, es decir, que los he-
chos en cuya virtud se solicita la entrega sean
constitutivos de delito tanto en el pais requirente
como en el requerido. En este case, ademas, esta-
ba en discusion la inmunidad del reclamado. Las
lores comenzaren por determinar cudles de los he-
chos imputados al general eran perseguibles de
manera homagénea en Espana y el Reinc Unido,
procedienda a eliminar del proceso todos aquellos
que, a su entender, na cumplian aquel requisito. Y
pasaron a analizar a continuacién si el general Pi-
nochet disfrutaba o no de inmunidad respecto de
los restantes, es decir, de los que cumplian la con-
dicidn de la doble incriminacion y por ello justifica-
ban la extradicidn.

La conclusidn es conocida: los lores consideraran
gue el general Pinochet sdlo podla ser objeto de
extradicidon por los delitos de tortura y conspiracion
para la tortura, y de éstas, unicamente por los co-
metidos después de Diciembre de 1988, fecha a
partir de la cual la Convencion de 1984 estaba en
vigor en los tres paises.

La resolucion de los lores salva lo principal: decla-
ré que la tortura es un crimen contra ta humanidad,
de persecucién universal, respecto del que no cabe
alegar inmunidad alguna parque /a tortura no puede
ser considerada en ningun caso un acto de Estado.
Declard también que Chile no podia alegar vulnera-
cidn de su soberania porque renuncié a una parte
significativa de ésta al ratificar la Convencién contra
la Tortura.

En cuantc a la inmunidad, la decisién constituye
un precedente muy importante: seis de los siete lo-
res estimaran que todos los individuos son respon-
sables por crimenes cantra el derecho internacio-
nal, incluso aunque f{ueran jefes de Estado al
cometerlos; y frente a una imputacion de esa natu-
raleza no puede oponerse el hecho de que tal res-
ponsable hubiese actuado en ef desemperio de sus
funciones oficiales parque el derecho internacional
no puede reconocer como oficiales los actos que
constituyen crimenes segun el propio derecho in-
lternacional.

Se ha proclamadc también que tales crimenes
son de jurisdiccion universal, es decir, perseguibles
en y por todos los paises del mundo. Al menos, y en
lo que se refiere a la tortura, perseguibles con ca-
rdcter obligatorio por todos los paises signatarios
de la Convencion de 1984, Espana entre ellos. Se
complementaba asi, en la resalucion britanica, al-
guno de los aspectos que habia quedado sdlo so-
meramente motivado en la espafola —con especial
extension y claridad en el voto de Lord Millett—.

En tal contexto de perseguibilidad universal de la
tortura, los lores rechazaron la pretension del Go-
bierno de Chile, que reclamaba su exclusiva com-
petencia para Juzgar al ex dictador. En ese mismo
contexto resultaba inconsistente la argumentacion,
gue se reiterd en Espafia por la Fiscalla de la Au-
diencia Nacional, de que la jurisdiccion de nuestro
pais habria perdido su competencia al no haber
ciudadancs espafoles entre las victimas de los de-
litos de tortura cometidos después de diciembre de
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1988: tampoce habia victimas britéanicas, y sin em-
bargo los lores aprovecharon para recordar al mi-
nistro Straw que si no concedia la autorizacion para
la extradicion a Espafia de Pincchet, éste deberia
ser juzgado en los tribunales britanicos.

No parece, sin embargo, que la drastica reduc-
cion de los cargos contra Pinochet estuviera justifi-
cada. El derecho internacional ne estd compuesto
stlo por el derecho escrito, convencicnes o trata-
dos; también lo forman la costumbre internacional y
los principios generales del derecho, e incluso las
decisiones judicitales antericres y la dactrina. En su
decision los lores, a pesar de analizarlas con deta-
lle, prescindieron de la costumbre internacional, de
los principios generales del derecho internacional y
de los precedentes judiciales —Ic cual resulta parti-
cularmente sorprendente en un tribunal anglosajon,
para el que el derechc no escrito es esencial—.
Aplicaron sélo tos Convenios, y ne todos.

Se diria que no guisiercn impener a Chile conse-
cuencias derivadas del dereche internacicnal que
este pais no hubiese aceptado previamente de ma-
nera expresa ratificando un convenic internacional.
0, dicho de otra manera, los Lords of Appeal quisie-
ran dictar una resclucién que resultase después
absolutamente Inatacable desde el punto de vista
de la lesion de su soberania gue e! Gobierno de
Chile invocaba,

No¢ hicieron uso del Convenio contra la toma de
rehenes, cuya aplicabilidad podia ser discutida por
razones de tipicidad. Rechazaron también la aplica-
bilidad del Convenio Europeo de Terrorismo, que
establece una clara jurisdiccion extraterritorial, v
obliga a Espafia y Gran Bretafa desde 1980, pero
en el que Chile no es parte. Y analizaron el requi-
sito de la doble incriminacién Unicamente desde el
punto de vista de su derecho interno escrito, admi-
tiendo como susceptible de extradicidn exclusiva-
mente aquel delito, el de tortura, para el que los tr-
bunales britanices tuvieran en la fecha de los
hechos (desde diciembre de 1988 en adelante} ju-
risdiccidn extraterritorial expresa.

Obviaron con ello la aplicacion del articulo 15 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de Naciones
Unidas de 1966, que les permitia analizar y resolver
el requisito de la doble incriminacidn con arreglo al
derecho nacional ¢ internacional, y que autoriza a
proceder por actos U omisiocnes gue en el momento
de cometerse fueran delictivos, no sélo segun el de-
recho escrito, o los Convenios, sino también segun
los principios generales del derecho reconocidos
por la comunidad internacional,

No cabe duda de que los delitos imputados a Au-
gusto Pinochet constituyen, por su gravedad, por su
caracter sistematico, por su importancia cuantitati-
va, y por dirigirse desde el Estado contra ciudada-
nos indefensos, crimenes contra la humanidad,
condenados por el derecho internacional y suscep-
tibles de persecucién universal al menos desde
1946. Lo son en el sentido del Estatuto de Nurem-
berg. Lo son también, o mas adn, en el sentido es-
tablecido por resclucicnes judiciales posteriores,
como las dictadas en los cascs de Paul Touvier o
Klaus Barbie.
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La cocnsecuencia de la impertante reduccion
cuantitativa de los cargos contra el General, nc re-
sultaba significativa para el proceso porque, ceme
sefiald el ministro Straw en la autorizacién para
proceder que dictd seguidamente, los subsistentes
eran mas que suficientes para justificar la extradi-
cidn.

Sin embargo, cualitativamente, la reduccién era
sustancial, y condujo a resultados incoherantes. Si,
como se afirma, la prohibicion de la tortura siste-
matica de los ciudadanos por los servicios oficiales
del Estado, es una norma de ius cogens, cbligateria
para tedos los paises del munde, hayan firmade o
no la Convencian de 1984, y ia tortura es un delito
universalmente perseguible con caracter extraterri-
torial, ;como podra no serlo también el secuestro
masivo de los ciudadanos seguido de su ejecucion
extrajudicial, o la sistematica desaparicién forzada
de los detenides, que es una conducta objetiva-
mente mucho mas grave? ;No debera considerarse
también prehibida por una norma de jus cogens la
desaparicién forzada? Negar la perseguibilidad ex-
traterritorial de esta conducta aberrante por el he-
cho de que tal posibilidad no se encuentre expre-
samente aceptada per un  Convenio, resulta
incoherente. En derecho, lo que no es razonable
sugle no ser justo.

Veremos seguidamente como esta incoherancia
de la resolucion de los lares vendria a ser luego, en
cierta medida, subsanada por el juez que resolvid
la demanda de extradicidn, aceptande la posibitidad
de equiparacién, alegada por el juzgado espafiol,
entre la configuracién juridica de la tortura vy la de-
saparicion forzada.

Podra argilirse que la resolucién de los lores ha
sido la mas avanzada que podia obtenerse te-
niendo en cuenta que es la primera vez desde
1945 que se seguia contra un ex jefe de Estado un
proceso de estas caracteristicas, al cual se oponia
activamente el Gobierno de Chile y respecto del
que la posicion del Gabierno gspafiol fue equiva-
ca, cuando no hostil, desde el principic. Podra in-
tuirse tambien que la decisién hubiera sido muche
menos restricliva s1 se hubiera tratado, por ejem-
plo, de la extradicidn de un criminal nazi, 0 de la
de un serbebosnio. Pero deberd convenirse, a pe-
sar de todo, que constituye un avance histérico en
la proteccidn jurisdiccional de los derechos hurma-
nos, coma lo constituye la previa resolucidn de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional espa-
fiola.

La Camara de los Lores determind que todas los
casas de lertura y conspiracion para la tortura co-
metides desde diciembre de 1988 justificaban la
extradicion; y que frente a esa imputacidn no cabia
inmunidad. Constataron también que la demanda
espancla, en el marco del Convenic Europeo de
Extradicion, no necesitaba para su estimacidn la
presentacion de evidencias de los cargos imputa-
des. Complico su decisién con aspectos que no
estaban sometidos a su consideracion, ajenos a la
estricta cuestion de la inmunidad, pero sentd las
bases, definitivamente, para la posterior sentencia
favorable a la extradicion.
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La Sentencia de extradicion dictada el 8 de octubre
de 1999 por el juez Bartle, del tribunal de Bow Street,
respeto las limitaciones impuestas por la Camara de
los lores, y concedi6 la extradicién a Espana del ge-
neral Pinochet por tedos los casos de tortura, come-
tidos a partir de diciembre de 1988, que se le impu-
taban. los que se mencionaban inicialmente en la
demanda de extradicidn, y también los anadidos co-
mo complements de aquella en virtud de la informa-
cion solicitada por [a Fiscalia britdnica y facilitada por
el Juzgado espafiol, nuevamente con la cerrada opo-
sicion de la Fiscalia espafola. En realidad, para con-
ceder la extradicion bastaba un solo casc de tortura,
y Bartle lo sabia. Y debia saber también que un salo
caso posterior a aquella fecha por el que se denega-
ra la extradicion, justificaba, y adn imponia, su enjul-
ciamiento en un tribunal britanico. Carecia de sentido
romper la continencia del proceso, para el que ambos
paises resultaban competentes, accediendo a la de-
manda en ungs casos y desestimandcla para otros.

Quiza por esa razaon, el juez britdnico —y esto es lo
verdaderamente trascendental de su decision— re-
cupero, como suscaeptibles de justificar la extradicién,
los 1.198 casos de detenidos-desaparecidos que los
lores habian dejado fuera sin demastadas explicacio-
nes. Tampoco las ofrecié Bartle para volver a incluir-
los. Establecid, sencillamente, que la apreciacion re-
lativa a si los casos de desaparicion forzada pedian o
ne tipificarse como delitos de tortura, segun habia
alegado la Fiscalia britnica, correspondia al Tribunal
espafiol, al considerar que tal extremo dependia del
derechg interno espariol, que le era desconocido.

Este era, como se ha expuesto, uno de los aspec-
tos mas inexplicables de la decision de |a Camara de
los Lores. Aceptada por éstos la no inmunidad de Pi-
nochet para todos los casos de tortura y conspiracion
para la tortura cometidos después de 1988, los lores
no entraron a considerar si la desaparicion forzada
padia considerarse una modalidad de tortura, tenien-
do en cuenta que supeonia un trato inhumano y de-
gradante para el desaparecido y para sus familiares,
y que era un delitc de ejecucién permanente, cuyos
efectos se prolongan en el tiempo mientras se des-
conoce el paradere del secuestrado; con lo cual, aun
producida la desaparicién antes de 1988, prolongaba
sus efectos después de esa fecha.

Lo hahia interpretado la Corte Interamerncana de
Derechos del Hambre, el 29 de julio de 1988 en el
caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, al definir la
desaparicion forzada como una forma compleja de
violacion de derechos, entre los que se ven afecta-
dos, ademas de la libertad, el derecho a la vida y el
derecho a no recibir tratos inhumanos. Asi 1o conside-
rd también el Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas, en su resolucion de 15 de julio de
1994, Mojica v. Repuiblica Dominicana, al afirmar que
la desaparicion de una perscna es indisaciable de
tratamientos que comportan violacion del articulo 7
{tortura} del Pacte de Derechos Civiles y Paliticos.

La detencidn-desaparicion viola los derechos de los
familiares del desaparecido. Lo ha dicho el Comité de
Derechos Humanos de Nacicnes Unidas el 21 de ju-

iio de 1983 en el caso Quintero v. Uruguay: 1as desa-
pariciones atentan gravemente contra los derechos
de los familiares del desaparecido, a quienes se cau-
sa una grave angustia, que se prolonga frecuente-
menta durante afios, eh los que perdura la incerti-
dumbre sobre el ser querido.

Lo ha dicho tambien Tribunal Europeo de Derechas
Humanos el 25 de mayo de 1998, en el caso Kurt v
Turquia: la detencion-desaparicidon de un indwviduo
supone una total negacion de sus garantias y una
violacion del Convenio, que garantiza el derecho a la
libertad y a la seguridad, estando cbligadas las auto-
ridades que procedieron a la detencion a revelar el
paradero del desaparecido También supone, segun
el Tribunal de Estrashurgo, violacion de los derechos
de los familiares del desaparecido a no ser sometidos
a tortura y a tratamientos crueles, inhumanas o de-
gradantes, en virtud de la situacion de angustia y su-
frimiento a que les ha levado la desaparicion de su
familiar. Son responsables las autoridades del Esta-
do. Y sefnala también la Sentencia Kurt que el Estado
ha viclado la obligacién que le impone el Convenio
Europeo de Derechos Humanos de desarrollar inves-
tigaciones efectivas tendertes a procurar la identifi-
cacion y castigo de los culpables.

El juez britanico asumid implictamente tal posicion,
mas con argumentos de sentido comun que con ra-
zones de otra indole, y encomendd la apreciacion fi-
nal de la posibilidad de la inclusion de los dasapare-
cidos en la imputacidn a Pinochet, como se ha
sefalado, a los |ueces espanoles. Interrumpido el
praceso de extradicion, tendra que ser ahora el Esta-
do de Chile el que procure |a tutela judicial efectiva de
las victimas y de sus familiares.

v

La actitud del Gobierno espafiol, partidario ini-
cialmente de una negociacion nunca concretada
con el de Chile, luego de un arbitraje internacional,
previa consulta al Consejo de Estado y sobre |a ba-
se de un consenso que no tenia garantizado con
los partidos politicos, y sorprendentemente satisfe-
cho después ante la perspectiva de ser demandado
ante la Corte Internacional de la Haya, contribuy¢
decisivamente, con o sin &l pacto tripartito del que
se han hecho eco estos dias los medios de comu-
nicacién, a la decepcionante salida por la gue fi-
nalmente ha optado el Gebierno britanico. El para-
lelo proceder del Gobierno de Chile hizo el resto.

El arbitraje no era paosible, en mi opinidn, por lo
que nunca debid ser considerado como una opcion
valida. Las reclamaciones del ciudadano Pincchet
frente al érganc judicial que le procesd na podian
ser solventadas por un eventual acuerdo entre dos
Estados, ninguno de los cuales era parte en ese
procedimiento judicial. Por otra parte, segun nuesira
Constitucion, el poder ejecutivo no tiene poder de
disposicion sobre un procedimiento penal. La ac-
cién penal es obligatoria para los delitos persequi-
bles de oficio y el Tribunal no dispone de un princi-
pio de oportunidad. ;Sobre qué pensaba transigir,
entonces, el Gohierno espafol? ;Sobre un proce-
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dimiento que legalmente no controlaba? ;Sobre
una accién penal sobre la que no tenia capacidad
de disposicién? ;Scobre un procedimiento de extra-
dicion respecto del que reconocid publicamente que
la ley no le ccncedia margen alguno de discrecio-
nalidad?

El hipotético arbitraje podria haberse referido a la
interpretacion de la extensién que la Convencion
contra la tortura confiere a la jurisdiccion extraterri-
torial. Si asi fuera —y la cuestion reviste actualidad
porque todavia se plantea en estos dias que Chile
pueda acudir a la Corte de la Haya— conviene re-
cordar, como senalaron los Lores, que la jurisdic-
cién contra (a tortura esta regulada por normas de
ius cogens de derecho internacional, que no pue-
den ser modificadas ni derogadas por los Estados,
ni siquiera mediante un Tratado, y menos aun me-
diante un arbitraje.

Si Chile considerase seriamente la posibilidad de
demandar a Espafa ante la Corte Internacional de
Justicia de La Haya, deberia evaluar adecuada-
mente gue, naturalmente, quien puede demandar,
puede también ser demandado. Y no, en particular,
por Espafia, habida cuenta de que nuestro Gobier-
no no parece estar interesado en tal posibilidad, y
ha demostrade mucho mas interés por la suerte de
las inversiones espanolas que por la de nuestros
desaparecidos. Pero si, por ejemplo, por los demas
paises que habian interesado la extradicion de Pi-
nochet, o por cualquiera de los otros mas de cien
Estados que han ratificado 1a Convencion contra la
Tortura, a quienss la Corte de |la Haya tiene que dar
traslado de cualguier demanda relativa a la inter-
pretacién de la Convencion, y que pueden desde
ese memento intervenir como parte en el proceso.

Chile podria encontrarse en situacion de dar mu-
chas mas explicaciones que las que esta dispuesto
a pedir. empezando por la suerte de los mil dos-
cientos ciudadanos que permanecen desapareci-
dos, algunos desde hace mas de veinle afos. Ten-
dria gue explicar porgué mantiene vigente el
Decreto de amnistia que se autoconcedié Pinochet
en 1978, a pesar de su declarada nulidad conforme
al derecho internacional. Tendria que explicar por-
qué la inmensa mayoria de los culpables permane-
cen en libertad y porqué las victimas y sus familia-
res no han encontrado amparo judicial en los
tribunales chilenos.

vi

El proceso Pinochet ha originado muchos pro-
blemas. Por su singularidad, se ha convertido en
una prueba de fuego para el derecho internacional,
en un referente para la proteccion universal de los
derechos humanos. Hasta ahora, junto con la cdlera
de algunos y el escepticismo de muchos, habia
despertado |la esperanza de muchos mas. Por pri-
mera vez parecia que la consideracion de la huma-
nidad como sujeto de derechos era algo mas que
una proclamacién retérica.

Cluienes han reivindicado en esta oportunidad ia
soberania de Chile para que Pinochet regresara a
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su pais sin ser juzgado, para que todo siga igual,
para que las relaciones comerciales continuen sin
la interferencia que supone la proteccion efectiva de
los derechos humanos, deberfan reflexionar acerca
del contenido de la soberania de los estados. La
soberania decimonénica, concebida como la facul-
tad de los Estados de realizar no importa qué abe-
rraciones dentro de sus fronteras sin injerencias
externas, debiera quedar definitivamente proscrita;
sin embargo, por desgracia, se muestra preocu-
pantemente vigente. Sabemos cual es el significado
de esa soberania para muchos paises en desarro-
llo: consiste en convertir aquellos sistemas politicos
en democracias de papel, en estados de derecho
de segunda clase, donde la igualdad ante la ley es
pura ficcidn y dande los ciudadanos no encuentran
amparo en las instituciones publicas.

Chile dispuso de la posibilidad de realizar, du-
rante los dltimos diecisiete meses, un acto de sobe-
rania: solicitar la extradicion de Augusto Pinochet.
Obtuvo la libertad del general, por el contrarig, sin
asumir compromiso alguno, mediante lo que parece
claramente un subterfugio. Existen individuos cuya
libertad es inversamente proporcional a la de la so-
ciedad en la que viven. Cuanto mas libre es Pino-
chet, menos lo es Chile. El Gobierno de Chile tiene
ahora la posibilidad y la responsabilidad de demos-
trar para qué queria la soberania. No era en Madrid,
ni en Londres, donde decenas de miles de perso-
nas reclamaban hace unas semanas, en el cierre
de la segunda vuelta de la campana electoral por (a
Presidencia, el juicio del anciano ex dictador.

El proceso seguido para la extradicidon de Pino-
chet encierra ofras lecciones. Nos ha permitida co-
nocer dénde estaba y donde estd cada cual.

Nos ha permitido constatar [as limitaciones de los
tribunales de justicia como instrumentos efectivos
de preservacion de las garantias individuales, y el
funcionamiento de los resortes de contral que man-
tienen los Gobiernos en el seno de los procedi-
mientos judiciales, especialmente eficaces en (o
relativo a la cooperacion judicial internacional y a la
extradicidn. Hemos pedido comprobar asl que los
tribunales son sélo ung, entre otros muchos, de los
terrenos en los que pueden obtenerse resultados
en la proteccidn de los derechos humanos.

Hemas podido contemnplar también cémao el poder
ejecutivc bloqueaba reiteradamente las comunica-
ciones entre organos jurisdiccionales, como se po-
nia en marcha y en aplicacidon una deliberada con-
fusidn entre la naturaleza politica o judicial de las
resoluciones; y cdmo se patrocinaba para las deci-
siones politicas un margen de discreccionalidad ra-
yano en la arbitrariedad. Sabemos, pues, que serd
preciso propugnar la eliminacién en el futuro de las
facultades atribuidas a la autoridad gubernativa en
el derecho interno y en los instrumentos juridicos
internacionales, en materia de cooperacién y co-
municacion entre érganos judiciales y en materia de
extradicion. Su mantenimiento coarta severamente
la independencia judicial y el derecho a la tutela ju-
dicial en los casos en que confluyen intereses poli-
ticos y econdmicos importantes.

Queda mucha por hacer. La jurisdiccion univer-



sal, aplicada cotidianamente sin grandes dificulta-
des a los responsables de tréfico de drogas, falsi-
ficacién de moneda o delitos relativos a la prosti-
tucion, ha puesto de manifiesto, cuando se trata
de la persecucion extraterritorial de crimenes de
derecho internacional, sus posibilidades, pero
también sus problemas y sus limitaciones: Pino-
chet ha estado privado de libertad un mes, apro-
ximadamente, por cada afho de su dictadura; un
dia por cada ocho de sus victimas. Cada vez es
mds evidente que la jurisdiccion concurrente de la
Corte Penal Internacional debe funcionar cuanto
antes. Las insuficiencias del Estatuto de Roma no
pueden servir de pretexto para oponerse a la rati-
ficacién por el numero de Estados necesarios para
la constitucidn de la Corte.

El reconocimiento de la tortura como crimen de

derecho internacional no ha ofrecido mayores difi-
cultades, merced a la Convencidn de 1984; no ha
ocurride lo propio, sin emrbargo, con otras figuras
juridicas, como la desaparicion forzada, a pesar de
los avances del derecho penal internacional en las
ultimas décadas. Debe ser objeto, cuanto antes, de
una Convencidn como la de la tortura.

La amargura y la inevitable sensacidn de vacio y
frustracion que produce la “solucion” extrajudicial
del “problema” Pinochet no puede hacernos olvidar
que el militar liberado ha regresado a un Chile dife-
rente, gue para él sera el destino de su reclusion
definitiva; a una sociedad democratica en la que se
le pueden exigir responsabilidades y se le estan
exigiendo, y en la que muchas personas van a se-
guir trabajando para remover los obstaculos que
ahora lo impiden.
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Problemas de la tutela judicial efectiva en el ambito de la
extranjeria. Sumaria reflexion sobre la jurisdiccion
contencioso-administrativa y los derechos y libertades
de los ciudadanos extranjeros

1. POR FINTENEMOS NUEVA LEY ORGANICA
SOBRE DERECHOSY LIBERTADES
DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

La sintesis de las proposiciones de Ley presenta-
das por diversos grupos parlamentanos en marzo
de 1998 ha plasmado en la Ley Organica 4-2000,
de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espaha y su integracién social que
deroga, la primera Ley de la democracia preten-
diendo recoger los principios que deben informar la
situacion de extranjeria, la LO 7-85, de 1 de julio,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafna. Norma que no pasé de forma sobresaliente
el test de constitucionalidad. Provoco que por vez
primera el mdximo intérprete consttucional —STC
115-87, de 7 de julio— se pronunciase sobre la in-
constitucionaliad de una norma legal que vedaba el
control jurisdiccional scbre un impartante conjunto de
resoluciones administrativas —las medidas cautela-
res— adoptadas de conformidad con lo establecido
en la citada Ley, al estatuir que en ningln caso podra
adoptarse la suspension de la misma. Tampoco &s
baladi destacar que la detencion e internamiento ha
sobrevivido quince afios huérfana de regulacion’, El
contenido del apartado segundo del articulo 26 ne-
cesitaba el complemento de la antedicha sentencia
constitucional. Era preciso acudir a esta dlima que
fijaba el sentido y el alcance de un aspecto tan fun-
damental como la regulacidn de las restricciones al
derecho a la libertad de los ciudadanos extranjeros
mediante su ingreso cautelar, previo a la expulsién
por causas determinadas, en centros gue no ten-
gan caracter penintenciario.

No obstante o positivo de algunos de los cambios
producidos’ creemos necesario poner de relieve

' Por un lado ha habide que esperar a Ja discutible y discutida
Crden de 22 de {ebrero de 1999, perfilando lo ordenado en el
articulo 113 del Reglamento da ejecucion de la LO 7-85, apro-
bado por RD 155-96, de 2 do fabrero, para disponer de normas
sobra funcionamiento y régimen intenor de los centros de inter-
namiento de extranjeros. Sin ambargo, aun no ha finalizado el
plazo para que los Ceniros de Internamiento de Extranjeros,
actualmente existentes, hubieren adecuado su funcionamiento a
los requisitos de organizacion, réegimen interno y demas disposi-
ciones previstas en la misma al contar con un plazo de dos afios
desde su entrada en vigor, teniendo en cuenla las previsionas
de indole presupusestana que manciona su Disposicion Transito-
ra Unica

Por otro a que el articulo 58 de la LO 4-2000 incorporase las
prevenciones del Tribunal Constitucional en cuanio a molivacion
y audiencia que erradicasen sifuaciones como Jas examinadas
enlas STC 144-90, 12-94, 96-95, 21-96, 66-96, 96-96, 174-99,

* Dejamos para olro momenio un comenlario pormenorizado
de la Ley que, en bastantes ocasicnes, se limita a positivizar
criterios jurisprudenciales con apoyo en las normas constitucio-
nales. Una lactura rapida permite considerar gue no tedo son
avances La autonzacion previa para contratar exigida a los em-
pleadores de trabajadores extranjsros a que se refiere el aparta-
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una sene de problemas —ordinariamente olvidados
por los respensables de solucionarlos— con gue se
encuentran, y se van a seguir encontrando, ios Tri-
bunales de lo contencioso-administrativo que con-
trolan la legalidad de a actuacién administrativa y el
sometimiento de ésta a los fines que la justifican
{art. 106 CE). La seguridad juridica demanda nor-
mas ciertas, seguras. Confusas normas y vacios
normativos se unen al endemico retardo judicial
que, en una economia de mercado, asumida cons-
titucionalmente, articulo 38 CE, desoye abierta-
mente |a opinion de nueve de cada diez empresa-
rios gque piensan que la mejor inversion que podria
hacer el Estado consistitia en propiciar una justi-
cia mas rapida’. Dificilmente cabe sostener que se
esté cumpliendo la tutela judicial real y efectiva en
el reconacimiento de derechas a golpe de senten-
cias tardias. No deberia bastar con grandilocuen-
tes declaraciones acerca del reconocimiento de
derechos o proclamaciones abstractas. Es preciso
gue su disfrute no constituya una carrera de obs-
taculos procesales. Lo deseable es evitar tener
que acudir a la via jurisdiccional para gozar de los
derechos u optar a su reconocimiento. Pero, si no
queda otro remedio que Ir al proceso lo razonable
es gue lo sea en condiciones que no recuerden a
Kakfa. La ineficiencia de la maquina judicial hace
dificiimente reconocible que !a juslicia se propug-
ne como valer superior del ordenamiento juridico
—art. 1 CE—.

2. DEFICIENCIAS O PROBLEMAS DE LA LJCA
1988 EN LA ASIGNACION DE
COMPETENCIAS

2.1. La cuantia indeterminada

Dado et contenido del arlicule 24 CE, y su her-
menéutica jurisprudencial, constitucional o de la

do torcero del articulo 33 LO 4-2000, supone no solo una cerce-
nacion de la hbartad de empresa, regresiva respecto a la logisla-
cion vigenle, sino una similitud, ausente de toda logica, con la
clasificacian de los contratistas de obra publica establecida co-
mo requisito de capacidad técnica y linanciera, en aras a garan-
tizar al cumphmiento del contrato, en Ja Ley de Confratos de las
Administraciones Poblicas de 2 de octubre de 1995 No contam-
pla la Ley excepcion alguna por lo que, de entrada, incluye tam-
bign a los cabezas de famiha que pretendan la contratacion de
un frabajador a afihar en el Regiman Especial de la Seguridad
Social de los Empleados de Hogar, sector con 54 326 trabajado-
res extranieros en alta a 31 de marzo de 1999 —Ohbservatorio
permanenle de la inmigracion numero 7, octubre de 1889— Ve-
remos que fratamienfo le da el Reglamente a tal exigencia

! Asi lo recordaba el historiador Javier Tusell el pasada 13 de
febrero dal 2000 en “El Pais™ al hacer un balanca da urgencia
dal periodo gue concluye a la vista de las elecciones da marzg



propia jurisdiccidon contencioso-administrativa en
este ambito, nada nuevo aporta el reconocimiento
legal a los extranjeros del derecho a la tutela judi-
cial efectiva, plasmado en el artlculo 18 LO 4-2000,
ni el derecho a los recursos contra los actos admi-
nistrativos afirmado en el articulo 19, “con arreglo a
lo dispuesto en las leyes”, ni la consignacion espe-
cifica, articulo 59, de la recurribilidad de las resolu-
ciones administrativas sancionadoras. La Constitu-
cidn como norma superior del ordenamiento
juridico era no sdlo invocable ante los Tribunales
sino también aplicada por aquellos®. El problema
reside, precisamente, en las normas a que se re-
mite; LICA 29-98, de 13 de julio.

Tras la antedicha cldusula genérica se esconde
una realidad nada satisfactoria que desorienta al
ciudadano extranjero y a su defensor juridico aten-
tando a la seguridad juridica. Carece de defensa
alguna que las normas de atribucién de competen-
cia en asuntos en que estdn en juego derechos
significativos no nazcan diafanas® sino imprecisas
propiciando peregrinajes o desigualdades® para su
enjuiciamiento.

Es innegable el espectacular crecimiento de los
conflictos en materia de extranjeria. No obstante el
legislador ha optado por no considerar especifica-
mente los actos concernientes a tal ambito. Por ello
hemos de acudir a las reglas generales de la LICA
atendiendo a la competencia territerial del drgano
administrativo del que emana el acto a enjuiciar, or-
dinariamente la Administracién periférica del Esta-
do’.

La LJCA 98 no formula previsién expresa alguna
respecto a los actos de cuantia indeterminada
emanados de la Administracion periférica del Esta-
do {tampoco de las CC.AA. con competencias en
este ambito de extranjeria en lo que se refiere a
bienestar social, menores, etc.). Creemos que los
recursos dirigidos a impugnar pretensiones dene-
gatorias de permisos de residencia o de trabajo y
sanciones no econdmicas como la expulsidon® son
dificilmente susceptibles de valoracion econémica,
fuere con arreglo a las normas de la jurisdiceion ci-
vil, fuere con las enumeradas en el articulo 42 de la
LJCA.

Surge, pues, la centroversia, y las subsiguientes

* Cir. SSTC 107-84, 23 de noviembre, 88-85, 30 septiembre,
elc.

* No es el Unice ambilo problematico de la nueva LICA como
demuastra |a realidad diaria jurisdiccional constatada en las con-
clusiones del “Seminario scbre la LJCA fras un afio de vigencia™
celebrado en Madrid. en el senc de los cursos de formacion del
CGPJ los dias 1, 2 y 3 de diciembre de 1999.

* Un ejemplo: la preceptividad de la representacion de un pro-
curador en las acfuaciones ante érganes colegiados, articulo 23
LJCA 28-28, de 13 de Julio.

" Esta per ver si en la Reglamenfacion futura subsistira la
"avocacion” recogida en ei articulo 94 del RD 155-96, de 2 de
febrero, manteniendo asi [a posibilidad de fal tecnica excepcio-
nal ya confemplada por el articulo 52 del anterior Reglamento de
la LO 7-85, de 1 de julio aprobado por RD 1119-86, de 26 de
mayo, objeto de critica por quien esto comenta en las ponencias
presentadas en ef VIl Congreso de Jueces para la Democracia,
Sevilla, octubre de 1993, cfr "La avocacién en el proceso de re-
gularizacidn de trabajadores extranjeros”, pdgs. 89-91.

* La dificultad de reparar los perjuicios de una expulsion gue
perjudicaria a la familia y a la convivencia conyugal o marital son
considerados para suspender su ejecucion en muchas resolu-
ciones del TS (SSTS 27 de febrero, RA 2049, 13 de marzo, RA
3152, 22 de abril de 1929, RA 4593).

discrepancias entre érgaros, acerca de si la com-
petencia corresponde a las Salas de lo contencio-
so-administrativo de los Tribunales Superiores o a
los juzgados de lo contencioso-administrativo. Una
corriente mantiene’ que, ante la ausencia de atribu-
cion expresa a las Salas, debe acudirse a la regla
general establecida en el articulo 8.3. Es decir que
los Juzgados de lo contencioso-administrative co-
nocen de las actuaciones emanadas de la Admi-
nistracion periférica de! Estado a salvo la excepeion
de los actos cuantificables en cuantia superior a
diez millones en materia de dominio publico, obras
pablicas del Estado, expropiacion forzosa y propie-
dades especiales. Otra defiende la aplicacion de la
clausula residual a favor de las Salas contenida en
el articulo 10.1.j) LUCA™.

2.2. La delegacién de competencias

Puede que la implantacion del modelo de Admi-
nistracion periférica establecido en la Ley 6-97, de
14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de
la Administracion General del Estado, simplifique [a
Administracion, como afirma, su preambulo y sa-
tisfaga a muchas Comunidades Auténomas per la
supresion de la histérica figura del Gobernador Ci-
vil. Sin embargo, en su incidencia jurisdiccional,
produce el efecta perverso de que la tradicional
centralidad estatal —Madrid— se ha transmutado
en la centralidad en la localidad en gue tenga su
sede el Gobierno de cada una de las 17 Comuni-
dades Autdnomas, problema inexistente en las Co-
munidades Autondmas uniprovinciales més abso-
lutamente real en el resto que constituyen la
mayoria.

Existe una tendencia, legal y reglamentara, a la
asignacion de competencias en los érganos directi-
vos de los Ministerios para luego proceder a su dele-
gacion a los drganos territoriales. También es muy
frecuente la atribucion al maximo representante te-
rritorial de naturaleza eminentemente politica —de-
legado de Gobierno en la Comunidad Autonoma—
para luego delegar en un érgano ocupado por un
sujeto con perfil funcionarial coma es el represen-
tante periférico provincial -——subdelegado de Gobler-
no en cada pravincia— que no goza de las mismas
competencias anteriormente atribuidas al Goberna-
dor civil de la provincia.

Frecuentemente resalvera el drgano periférico

® Tesis del TSJ Catalufia expresada entre otros autos en los
de 2 y 10 de marzo de 1999 de sus secciones segunda y quinta,
si bien el primero con voto particular de quien esto escribe al
considerar ia dificultad de valorar economicamente pretensiones
coma las antes mencionadas.

Peosicién también mantenida por el TSJ Andalucia con sede
en Granada.

" Xiol Rios-Bardaji Pascual (Actualidad Juridica Aranzad,
373, 14 de enero de 1909} se dacantan por la competencia de
las Salas partiendo de los criterios de la LEC, de aplicacidn su-
pletoria tanto bajo la vigencia de la LJCA 1956 como de la LJCA
1998. Ademas es inveterada la junsprudencia que considera en
Ios racursos de apelacién y casacién a los de cuantia indetermi-
nada de cuantia supener a la fijada para la admisibilidad del re-
CUrsO

En esta linea también el TSJ Extremadura expresada en su
??gtggcia 119-99, de 15 de octubre, en recurse de apelacion
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con sede en la provincia en que tenga su domicilio
el exiranjero pero su actuacidn sera adoptada por
delegacién de otro con residencia en la sede del
Gobierno de la Comunidad Auténoma como es el
delegado del Gobierno en la misma —art. 154
CE—. Es este dltimo el que determina la compe-
tencia jurisdiccional. Recordemos el indiscutible
principio de nuestro procedimiento administrativo
—art. 13.4 de la Ley 30-92, de 26 de noviembre—,
fijando que las rescluciones administrativas que se
adopten por delegacién se consideraran dictadas
par el grgano delegante.

Dejemos la abstraccion y constatemos sendos
supuestos “reales”. Por un lado la Resolucion de
25 de abril de 1997", por la que la delegada del
Gobierno en Cataluiia delega cierlas competen-
cias en matera de extranjeria en favor de los sub-
delegados de Gobierno (ordenar la devolucion de
extranjeros; concesion, denegacidn, renovacion y
extincion de las tarjetas de estudiantes extranje-
ros, resolver los permisos de residencia de ex-
tranjeros y la renovacion y extincion de los mis-
mos, etc.). Por otro la Delegacidn acordada el 4 de
marzo de 1998" por la misma autoridad referida a
los permisos de trabajo que no sean competencia
de la DG de Ordenacion de las Migraciones. Asi
tras la normativa relativa a los servicios periféricas
y de estructura de las Delegaciones del Gobierno,
articulo 4 RD 2725-98, de 18 de dictembre, de
conformidad Disposicién final primera RD 1330-
97, de 1 de agosto, con efectividad desde &l 1 de
marzo de 1999, segun la Disposicion final segun-
da del citado RD de 18 de dicismbre de 1998, son
los jefes de las dependencias provinciales del
Area de Trabajo y Asuntos Sociales en Girona,
Lleida y Tarragona mas la directora del Area de
Trabajo y Asuntos Sociales para la provincia de
Barcelona los que resolveran sobre los distintos
permisos de trabajo.

En consecuencia la adopcién de la resalucion
administrativa por el subdelegado del Gobierno en
Lleida, Tarragona o Girona o por el jefe de las de-
pendencias provinciales del Area de Trabajo no
comportara que el ciudadano extranjero alli domici-
liade pueda impugnar aquella, caso de ser negati-
va, ante los Juzgadeos de lo contencioso-
administrativo de Lleida, Tarragona o Girona. No
estamos frente a uno de los excepcignales su-
puestos del fuero electivo enumerados en el apar-
tado segundo del articulo 14 LJCA, que si lo seria
en el caso de sanciones. Forzosameénte debera
acudir a los Juzgados de Jo contencicso-
administrativo de Barcelona, ya que es en esta lo-
calidad donde tiene su sede el argano administrati-
vo que goza de origen de la competencia y al que
se atribuye la resolucién que se impugna —art.
14.1.1. LJCA—.

La nueva redaccion del apartado 127.2 de |a Ley
30-92, de 26 de noviembre, llevado a efecto por la
Ley 4-99, de 13 de enero, ha suprimido expresa-
mente la prohibicidén genérica de delegar el ejerci-
cio de |a potestad sancionadora. Pero, ahora, no

" Publicada en ol BOP Barcalona de 29 de abril.
"2 pyblicada en el BOP Barcelona de 6 de marzo de 1999,
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existen las circunstancias necesarias para que se
produzcan las extensas delegaciones existentes
antes de la entrada en vigor de la Ley 30-92. La
Ley 4-2000 atribuye la potestad sancionadora al
subdelegada del Gobierno ¢ al delegado del Go-
biernc en las Comunidades unipravinciales, es de-
¢ir, al ultimo drgano penférico en la escala de la
Administracion General del Estado. Seria positivo
gue el futurg Reglamento de la Ley atribuyera al
citado drgano la competencia para resolver las so-
licitudes de los permisos de residencia y trahajo
en todos sus tipos.

2.3. El visado consular y la Administracion
Exterior del Estado

El visado constituye, desde hace unos afios, un
instrumenta de orientacidn de la politica inmigrato-
ria endureciendose los criterios de su concesion
para controlar y cortar &l flujo migratornio. Su impor-
tancia crece tras la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam el pasado 8 de mayo de 1999. Aquel
incorpara un nueve titulo al Tratado originaric de la
Unidn en politica de visados, asilo, inmigraciones y
otras politicas relacionadas con la libre circulacion
de personas”,

La nueva LO 4-2000 expresa en su articulo 25
gue el visado sera expedidoe por las misiones di-

" El Tratado de Amsterdam firmado el 2 de octubre de 1997
da nueva redaccion al Tratade de la Unidén Europea en lo que se
refiers a visados, asilo e nmigracion en aras a la comunitariza-
cion del llamado tercer pilar. En el texto consolidado uno de los
objetivos de {a Unidn creando un espacio de liberlad, segundad
y Justicia es mantener y desarrollar la Unién como espacio de
libertad, seguridad y justicia en el que esié garaniizada la fibre
circulacion de personas, conjuntamente con medidas adecuadas
respecto al control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmi-
gracion y la prevencion y la lucha contra ta delincuencia. Sin
embargo, la matena de inmigracién y asilo continua basicamente
en manos de los Estados. Por ello en la Resolucion sobre el
respeto de los derechos humanos en la Unidn Europea def Par-
lamento Europeo de 17 de diciembre de 1998, DOC 098 de 9 de
abnl de 1957 se pide, en su parrafo 97, a la Comision y al Con-
sejo que inicie el procedimiento de adopcion de un derecho do
inmigracién uniforme a la Union Europea

Las conclusiones de 1a Presidencia del Consejo Europeo de
Tampere, 15 y 16 de octubre de 1993, destacan que las cussho-
nes, disbntas pero estrechamente relacionadas, del asilo y la
migracion, hacen necesano desarrollar una politica comun de la
Unién Europea que consta de colaboracion con los paises de
origen, un siIstena europed comun de asilo y trato juslo de los
nacionales de terceros paises a materiahzar en los proximos
afnos en desarrollo del Tratado de Amsterdam. Defienden |a ne-
cesidad de desmantelar |as redes de delincuencia mplicadas en
la inmigracién vy la necesidad de gestionar de forma eficaz los
flujos migratorios en todas sus elapas desarrollando una activa
politica comun en maleria de wisados y documentos falsos

Mas recientemente, el 26 de enero det 2000, la Comision ha
adoptado una proposicion de Reglamento para establecer una
lista comunitana de paises terceros cuyos nacionales estan so-
metidos a la obligacidn de visade para franquear las fronteras
extenores de los Estados Miembros y una lista de paises dis-
pensados de tal obligacion que susttuird al vigente Reglamento
CE 574-99, de 12 de marzo.

Finalmente destacar que en las conclusiones de la Conferen-
cia ministenal de Bruselas celebrada los dias 2 y 3 de febrero
de! 2000 se destacd la culminacion de un nuevo Acuerdo de
Aspciacion entre la Union Europea vy los Estados ACP parz los
proximos 20 afos, a firmar en Fidp hacia fines del mes de mayo,
con cooperacion reciproca en la prevencion y lucha contra la
inmigracion llegal, s1 bien se negociara individualmente con cada
Estado ACP las modalidadas vy medios de repatnacion da los
inmigrantes ilegalmente presentes sobre los teritorios de una u
olra pare y el desarrollo de iniciativas respecto a 105 derechos
de los nacionales de paises terceros en el seno de la Unidn y a
las medidas para facilitar su integracion.



plomaticas y oficinas consulares de Espafia, como
ya decia el articulo 12 de la LO 7-85, Expedir nc es
autorizar”, La autorizacion la otorga el Ministerio de
Asuntos Exteriores’ via su Direccién General de
Asuntos Juridices y Consulares”, Aunque el acto
aparezca expedido por un organo de la Administra-
cién Exterior del Estado estames ante un acto de
un ¢rgano de la Administracién General del Estado
surgida de! Unico Ministerio carente de servicios pe-
riféricos. Procede, puges, de un drgano Directivo
Central con sede en la capital del Estado lo que
comporta par ei complejo jueqgo competencial, arti-
culos 14.1.1 —sede del érgano— y 10.1.j) —cldu-
sula residual— de Ia LUCA ia competencia del TSJ
Madrid.

2.4, El colofén de lo anterior es la ausencia de
agilidad y eficacia en la actuacion de los
poderes publicos

Tenemos, pues, centralizadas las impugnaciones
acordando la denegacién de visado, mientras ei
resto de actos —permisos de trabajo, permisas de
residencia, exenciones de visado, medidas sancio-
natorias, etc.— se dispersan entre los Juzgados de
lo contencicso-administrativo residenciados en la
localidad en que tuviere su sede el Gobierno de la
Comunidad Auténoma correspondiente, los Juzga-
dos de io contencioso-administrativa con sede en
provincias que no tengan aquella condician, la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del TS Justicia de
Madrid y, en algun caso, el resto de ias Salas de los
Tribunales Supetiores de Justicia.

Una mayor coardinacién entre la estructura admi-
nistrativa y la judicial se hace necesatia. Si no 4 pa-
ra qué sirve que por el Gobierno haciendo uso del
mandato contenido en la proposicién no de Ley de
las Cortes Generales de 9 de abril de 1991 se cre-
en las Oficinas de extranjeros por mor del RD 1521-
91, de 11 de octubra? La &gil y eficaz actuacion de
los poderes publicos, en orden a la tramitacion y re-
solucion de los diterentes permisas exigidos a 10s
ciudadanos extranjercs en Espafa, invocada en el
antedicho Real Decreto, desaparece si se hace
preciso acudir a la via jurisdicciona! ya que, enton-
ces, el Poder Judicial responde con una cierta
confusion derivada del marco normativo.

" “Expedido”, panicipio adjetivo de axpedir extander y dar al
interesado una certificacién u otro documento. Diccionario de
uso del espafiol, Maria Moliner. Edit. Gredgs.

"Expedir”, sviar, dar curso. Diccionario del espadol actual. Se-
co-Andrés-Ramos Edit. Aguilar.

** Cir. articulos 29, 30, 32 RD 155-96, de 2 de febrero, y art(-
culo 8 de Ia Ordan de 8 de anero de 1999 por la qua se estable-
cen las normas generales y de tramitecion da los expedientes de
visado y de los permisos de rasidencia por reagrupacion familiar,
on desarrollo del Reglamento de Ejecucion de la Ley Orgédnica
7-B5, vs decir, el RD 155-96, de 2 da febrero.

" Cfr. RD 1881-96, de 2 de agosto, sobre estructura orgdnica
basica del Ministerio de Asuntos Exterioras no modificado en
oste aspecto por el AD 2601-28, de 4 da diciembre.

3. LAS DEMORAS JUDICIALES EN EL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

3.1. Contradicciones entre distintos 6rdenes

Afirma el Tribunal Constitucional en su reciente
sentencia 190-99, de 25 de octubre, que su juris-
prudencia “adopta una actitud critica a la hora de
aceptar |a relevancia constitucional de ia contradic-
cign. Tan sdlo la reconoce cuando no es caonse-
cuencia inevitable de! ejercicio de la independencia
de los drganos jurisdiccicnales (art. 117.1 y 3 CE)
en el marco legal vigente de distribucién de la juris-
diccién Unica entre los distintos érdenes, como ocu-
rre, en especial, cuando ia contradiccidn deriva de
la diversa apreciacion de unos mismos hechos
desde distintas perspectivas juridicas”.

Sirvan una serie de sentencias del Tribunal Su-
premo", confirmando otras anteriormente dictadas
por |a Audiencia Nactonal en matetia de responsa-
bilidad patrimonial del Estada, para poner de relieve
el lento peregrinar para obtener ia tuteia judicial
efectiva en el orden contencioso-administrativo,
mediante multiples procesos, y de la ausencia de
remedios efectivos y agiles para solventar situacio-
nes como las alil examinadas. Se trata de cuatro
ciudadanos paquistanies que wvieron rescindidos
sus contratos de trabajo en 1984 al serles denega-
dos la renovacidn de los permisos de trabajo que
venian disfrutado.

Son anélogas las cuatro resocluciones por lo que
tomaremos una como referencia. El caso Ahmed Z,
trabajador par cuenta ajena, con permisc de trabajo
desde 15 de febrero de 1978 con sucesivas renc-
vaciones hasta el 16 de mayo de 1983 que no pro-
rroga dada la denegacién el 7 de septiembre de
1984 sustentada en la existencia de espafoles de-
mandantes de empleo. Impugnada en via conten-
ciosa-administrativa la no renovacion dei permiso
de trabajo obtiene de la Sala de Granada la estima-
cidn del recurso el 23 de mayo de 1986 siendo con-
firmada agquella sentencia por el Tribunal Supremo
el 30 de mayo de 1988™ tras desestimar el recurso
de apelacion del abogado dei Estado que no se
acredita el cambio de circunstancias tenidas en
cuenta para las previas renovaciaones.

En paralelo se habia producido el despido del
trabajador, por ausencia clei preceptivo permiso de
trabajo, el cual recurri¢ ante el orden jurisdiccional
social. Mediante sentencia de la Magistratura de
Jaén de 14 de octubre de 1984 se reputd ajustado
a derecho el despido, &l cual fue confirmada por la
Sala de io Social del Tribunal Supremo en 1986.
Intentado recurso de revisidon contra la aludida
sentencia, sustentado en el hecho de que la juns-
diccion contencioso-administrativa habia anulado la
denegacion del permiso de trabajo que daba co-
bertura al despido, fue rechazado por la Sala
Cuarta el 23 de enero de 1990" al no aceptarse
comg causa comprendida en el articulo 1796, 1
LECI “la existencia de unas resoluciones de la Ad-

" S5TS 27 de anero de 1998, RA 576; 16 de tebrerc de 1999,
RA 1623; 2 de marzo da 1999, RA 1999,

" RA 4221,

" HA 189,
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ministracion que, después de haber surtido efectos
sobre la situacidn laboral de los demandantes por
cesar en la empresa al no haberles sido renovado
gl permiso de trabajo, fueron declaradas por los Tri-
bunales del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo como no ajustadas a derecho”. Se
defiende por la antedicha sentencia una interpreta-
cidn restrictiva del recurso de revision por lo que
bajo el concepto documentos “recobrados” no pue-
den ubicarse sentencias como la procedente del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo.

Es casi seguro que se siguen producienda con-
tradicciones como las de las sentencias menciana-
das. Es innegable ia celeridad del proceso por des-
pido en la jurisdiccién social. También lo es la
lentitud de los procesos de impugnacién de permi-
s0s de trabajo en la jurisdiccion contencioso-
administrative™. Independientemente del, bien me-
recido, resarcimiento de los perjuicios dervados,
eso si {15 afios después de producidos! entende-
mos que deben existir mecanismos procesales que
eviten que la Unica solucion a tales situaciones sea
la responsabilidad patrimonial del Estado tantos
anos después. Habria que pensar en la posibilidad
de incorporar al recurso de revisidén |urisdiccional
una circunstancia como la introcducida para la revi-
sion administrativa en el apartado segundo del arti-
culo 118 de la Ley 30-92 "Que aparezcan docu-
mentos de valor esencial para la resolucion del
asunto que, aunque sean posterioras, evidencien &l
error de {a resolucion recurrida”. El recurso de revi-
sion laboral procede en los casos enumerados en la
legislacion procesal civil sin que la vigente de 1881,
en su articulo 1796, ni la aprobada en pericdo de
vacatio legis, Ley 1-2000, de 7 de enero, articulo
510, recojan tan significativa y real circunstancia.

3.2.La arqueologia juridica practicada por los
Tribunales de fo contencioso-administrativo

Es notoria la demora endémica de la jurisdiccion
contencioso-administrativa sin que ante el impara-
ble crecimiento de la ultima década, constatado en
las sucesivas Memorias del Consejo General del
Poder Judicial, existan medidas efectivas tendentes
a asegurar una tutela judicial auténtica. En la situa-
cién actual concurren sobradamente las circunstan-
cias que amparan los fundamentos del Tnbunal
Constitucional®’ acerca del derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas. Puede que en un futuro
préximo no sea rara la presencia del Reino de Es-
pafia como demandado ante el Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos.

Constatamos que la Sala Tercera del Tribunal Su-

* Un ejemplo del afio 1998, al Tribunal Supremo mediante
sentancias de 14 de enerq, 3 de febrero y 6 de marze de 1998,
RA 596, 2084 y 2311 confirma sentencias dictadas por el TSJC
en los anos 1991, 1990 vy 1992, respectivamente, sobre resclu-
ciones de Direcciones Provinciales de Trabajo dictadas en 1989,
1985 v 1990,

! En @l concreto orden contencioso-adminisirative tenemos
SSTC 31-97, 24 de febrero, 21-98, 27 de enero, 198-92, 25 do
octubre, 223-99, 29 de noviembre.
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premo ha examinado el pasado afo” recursos de
casacion contra sentencias dictadas en el ambito
de permisos de trabajo y residencia solicitados al
amparo del Acuerdo del Consejo de Ministros de 7
de junio de 1991 para regularizar ciudadanos ex-
tranjeros en Espana®. Surge la pregunta ;qué
efectividad tiene una regularizacion en 1999 res-
pecto a trabajadares extranjeros que la peticionaran
en 19917 ,Cual ha sido la situacién, carente de
estatus juridico a lo largo de nueve afios, de 0s
demandantes de una reqularizacién denegada por
la administracion? El supuesto no es extrano. En
aras a una realidad social, que se percibe con saio
observar los “zocos” que se despliegan y recogen
con inusitada celeridad en los centros de nuesiras
ciudades, se ha aceptado en 1992 como aclividad
lucrativa la venta ambulante a efectos de regulari-
zacion de la situacion de trabajadores extranjeros
provinientes del Acuerdo de 1991* Mucho se ha
tardado en corregir las interpretaciones restrictivas
de la Administracidn que pretendia aflorar las bol-
sas de marginacion®. Pero ;qué ha pasado mien-
tras tanto?”

Vayamos a un ambito territorial concreto como es
la Comunidad Auténoma de Cataluha que a 31 de
marzo de 1999 ocupa el segundo lugar’’ en |a tabla,
a apenas unas décimas de la Comunidad de Ma-
drid, en €l total de trabajadores en alta en la Segu-
ridad Social. Cabe la presuncion de que la cifra de
trabajadores en situacién irrequiar no sea escasa.
¢Qué significa la obtencion de un permiso de tra-
bajo en febrero de! 2000™ por un trabajador extran-
jero que lo demandd en 1994 ai amparo del contin-
gente del citado afo con oferta nominativa del
empresario? Dudamos que el empresario hubiere
aguardado jsiete afos! al trabajador en su dia inte-
resado. Una cierta eficacia tiene la correccion de la

# A titulo de ejemplo STS 28 de ensro de 1999, RA 1125; 22
de tebrero de 1999, RA 1886, 29 de junio de 1999, RA 6333, 26
de octubre de 1299, elc.

* Nada liene gue ver la situacion actual con la reflgjada en los
hechos que conducen a la STS 28 de junio de 1999, RA 6331.
Se acepta, razonablemente, como no alejado de los estandarss
normales la demora de dos anos en obtaner una sentencia el 15
de febrerc de 1986 respecte un recursa iniciada el 20 de diciem-
bre de 1983. En cambio la confirmacién por el Tribunal Supremo
de la inexistencia de funciosnamiento anormal de la justicia tiena
lugar &l 28 de juria de 1998 confirmando un fallo de fa Audiencia
Nacional dal 14 de octubre de 1994 respecto una resolucion
aggﬂnistratwa denegatona de la prelension de 10 de agosto de
1987

* STS 29 de junio y 26 de octubre de 1999,

“ Se decia en la comunicacion dirigida por el Goberno al
Congraso de los Diputados en diciembre de 1990 an respuesta
al debate de una mocion el 26 de junio de 1990, determinants
del ultenor Acuerdo del Consejo da Ministros de regulanzacion
de 7 de junic de 1981 “para qus aflora a la superficie la bolsa de
marginacion constituida por los extranjeros ilegales, articulando
cuandc sea posible medidas que propicien la legalizacion de
determinados colectivos de inmigrantes en situacién ilegal que
puedan justiticar su insercion en la comunidad nacional” en Ana-
¥0 | de “La regulanzacion de inmigrantes durante 1991-1992",
Aragon Bembin y Chozas Pedrero, Ministeno de Trabajo y Segu-
ridad Social, 1993.

* Vemnos gue la Audiencia Nacional falla el 2 de julo de 1999,
RA 2588, sobre un acuerdo de expulsion de 1994 o el 9 ds julo
de 1999, RA 2530, sobre una denagacion de asilo de 1995,

Q el TSJ Cananas, Santa Cruz de Tenerife, resuelve el 7 de
junic de1999, RA 1626, una denegacion de axencién de visados
de 1995

 Observatorio permanente de la inmigracién, numero 7, octu-
bre de 1999,

¥ Sentencia TSJ Catalufa 121-99, de 11 de febrero dictada an
las causas acumuladas 567-96 y 1097-97.



disfuncién administrativa respecto del caso con-
creto. Es escasamente eficiente el valor interpretati-
vo jurisdiccional de una norma carente no sélo de
futuro sino incluse de presente al haber sido susti-
tuida por otra con la que no siempre muestra con-
cordancias™. ;Qué valor tiene para el mismo ciuda-
dano extranjero la obtencidn de un permiso de
trabajo y residencia al amparo de la regularizacién-
documentacién de la Disposicion Transitaria Tercera
del RD 155-86, de 2 de febrerg?

Triste es constatar que abierta la via a una amplia
regularizacidn al amparo de la LO 4-2000, el Tribu-
nal Supremo se encuentra adn controlando actua-
ciones administrativas enmarcadas en la regulari-
zacion del afio 1991 cuando a raiz de la
promulgaciéon de un nuevo Reglamento de ejecu-

** En tal sentido las discordancias de los distintos acuerdos de
contigentacion dictados desde 1993 hasta 1999 y la clara inten-
cidn de “regularizacién encubierta” de ios iniciales

cion de la Ley de Extranjeria de 1985, RD 155-96,
de 2 de febrero, se abrié la posibilidad de una nue-
va regularizacion. Panorama igual de desolador en
los Tribunales Supericres de Justicia ya que existen
escasos pronunciamientos acerca del proceso de
regularizacion-documentacion de 1996. Tenemos,
pues, que una trascendente norma reglamentaria a
la que restan apenas unos meses de vigencia, si se
cumple™ lo preceptuado en la Disposicién Final
Sexta de la Ley 4-2000: “El Gobierno en el plazo de
seis meses aprobara el Reglamento de esta Ley
Organica”, esta practicarnente huérfana de juris-
prudencia pese a sus cualro afos de vida.

Concluyamos con Dworkin® “Si el Gobierno no se
toma los derechos en serio, entonces tampoco se
estd tomando con seriedad el derecho”.

* No siempre se cumplen los compromisos asumidos ante las
Cortes Generales Sirva de ejemplo la Disposicién Final primera
de la Ley 12-86, do 1 de abril, imponiendn al Gobierno la remi-
sion en ol plazo de un afio de un proyecto de Lay de Grdenacion
de la Editicacion regulando la intervencion tacnica de los faculta-
tivos de la construccidn Varias legislaturas separan la imposi-
cién y la remision. Remitido el proyecto a las Cortes an marzo de
1989 ha plasmado en la Ley 38-%99, da 5 da noviembre.

" Ronald Dwarkin “Los derechos en serio”, Ariel Deracha, 22
reimp., sept. 1995, Madrid, pag. J03.
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Jurisprudencia civil, seguridad juridica y otras cosas

1.2 Sin duda alguna la funcién primordial del Tri-
bunal Supremo es la de fijar la doctrina y la unifica-
cion de criterios interpretativos de las normas,
complementando el ordenamiento juridico, confor-
me dispone el articulo 1.6° del CC. Esto que resulta
aparentemente sencillo de entender se complica en
la practica no sélo porque muchos de los asuntos
que se dirimen en las Audiencias Provinciales han
quedado vedados a la casacién, sino porque en la
actividad jurisdiccional, quiza abrumada por el con-
siderable aumenta de recursas de casacion que se
plantean, se han producido indeseables situaciones
de disparidad de criterios que han venido a con-
fundir el quehacer de esas Tribunales inferiores, y
lo que es mds grave a quebrantar principio tan fun-
damental como el de seguridad juridica.

Los hechas son sencillos de explicar pero dificiles
de entender. No hace muchos afios nos reunimos
los magistrados de las distintas Secciones Civiles
de la Audiencia Provincial de Qviedo para tratar de
unificar criterios con relacién a la jurisdiccion com-
petente para conocer de las demandas por acci-
dentes de trabajo. Acababan de dictarse los autos
de la llamada Sala Especial de Conflictos del Tribu-
nal Supremo de 23 de diciembre de 1993 y 4 de
abril de 1994 en los que, tras analizar fa normativa
vigente en |la materia, en especial el articulo 9.2 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial, que atribuye ca-
racter residual a la jurisdiccién civil; et articula 9.5
de la misma Ley y el 1y 2 de la Ley de Procedi-
miento Laboral, que extiende el area de conoci-
miento de los Tribunales de lo Social a tado lo rela-
tivo a la rama social del Derecho, y repasar la
moderna jurisprudencia dictada por las Salas pri-
mera y cuarta del Tribunal Supremo, sentaron un
nuevo criterio delimitador de la competencia de
ambos Grdenes jurisdiccionales cuande se reclama
ja pertinente indemnizacién como consecuencia de
un accidente de trabajo, consistente en que el dafio
se haya producido o no a consecuencia de un he-
cho que se presents como infraccién de las obliga-
cicnes preexistentes sntre las partes, que constitu-
yen el contenido esencial del contrato de trabajo,
pues, de ser asi, cual sucede en los casos de in-
fraccidn de las normas bdsicas de seguridad (Auto
de 4 de abril de 1994), se estaria ante un supuesto
de incumplimiento contractual cuya competencia
habrla de corresponder a los Juzgados de lo Sacial;
mientras que en caso contrario, es decir, cuando
aun mediando relacién laboral el acto causante se
presenta coma viclacion del deber general de no
dafar a nadie, con independencia o al margen de
ese contenido contractual, se estaria en presencia
de un supuesto de culpa extracontractual o aquilia-
na del articulo 1.902 y siguientes del Cédigo Civil,
cuyo canocimiento incumbe a la Jurisdiccion Civil.

Sabemos que las rascluciones de este Tribunal
carecen de entidad para la creacion de doctrina ju-
risprudencial, como sefialan las sentencias de 4 de
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diciembre de 1995 y 13 de julio de 1998, pero en-
tendiamos que sus pronunciamientos servian de
argumento valido para procurar una respuesta judi-
cial uniforme en una matera especialmente sensi-
ble y necesitada de un tiempo razonable de resolu-
cion. Lo que no esperdbamos era el minimo
esfuerzo que los magistrados constituidos en cada
una de las Salas interesadas —1.2 y 4.8— hicieron
tras su publicacion para evitar un sistema de aplica-
cidn claramente discordante, si quiera fuera como
simple cuestion de principio, dado gque, a diferencia
de lo que sucede con los Tribunales de Apelacion,
tenian a su alcance las decisiones de una Sala orga-
nizada desde el propio Tribunal. Como s sabido el
Tribunal Supremo mantuvo en esta matena la misma
linea gue antes habla sequida, permaneciende ajena
al criterio delimitador expuesto.

Ni que decir tiene que hasta tanto no se pronun-
cid la Sala Primera del Tribunal Supremo, decidi-
mos mantener el criterio de los autos. En este in-
tervalo se produjo el enjuiciamiento de un accidente
laboral minero de graves consecuencias persona-
les, que concluyd con la admision de la excepcion
de incompetencia de jurisdiccion, y que produjo el
consiguiente desconcierto y revuelo en los familia-
res de los fallecidos y en los medios de comunica-
cién especialmente sensibilizados con el problema
enjuiciado.

Lagicamente la respuesta no se hizo esperar. Se
produce una nueva reunidn de magistrados, de la
que son fruto 1as Sentencias de las Secciones 4.2y
1.2, de fechas 8 de julio y 24 de septiembre de
1996, respectivamente, en las que, tras analizar los
antecedentes jurisprudenciales, y de forma muy
especial el hecho de que el Tribunal Supremo, pese
a tratarse de una cuestidon de orden pablico, resal-
via los casos sin cuestionarse el incumplimiento de
medidas de seguridad laboral dando por vélida, sin
mas planteamientos, la competencia de los Juzga-
dos Civiles (STS 12, 17,18 y 20 de julio de 1995;
5,12 y 26 de febrero de 1996, entre otras), se deci-
dié mantener el criterio anterior a los autos de la
Sala de Conflictos.

Ahora bien, lo que no esperabamos es el giro que
dio el propio Tribunal a la cuestidn. La Sentencia de
24 de diciembre de 1997 (Pt Gallén Ballesteros),
sobre incumplimiento de la normativa de seguridad
& higiene en el trabajo, que origind dafos a un tra-
bajador en el desarrcllo de su actividad laboral,
con cita de las sentencias de la propia Sala de 19
de julio de 1989 y 2 de octubre de 1894, y da las
autos de la Sala Especial de Conflictos de Compe-
tencia, declara que existe incumplimiento de la re-
lacién laboral por la empresa infractora, y aplica de
oficio la excepcion de incompetencia de jurisdic-
cién, por ser de orden publico; los articulos 9.5 de
la Ley Organica del Poder Judicial y 1 y 2 de la de
Procedimiento Laboral, con el efecto de anular to-
das las actuaciones practicadas en el litigio, y de



reenviar a las partes a la jurisdiccion de lo social
para que ante ella planteen, si les interesara, sus
pretensiones.

Mas importancia tiene a estos efectos la Senten-
cia del mismo Tribunal de 10 de febrero de 1998 (Pt
Martinez Calcerrada) en la que se ejercitaba una
pretension de dafios y perjuicios, al amparo de la
responsabilidad extracontractual, contraida por la
empresa demandada, en relacidon con la infraccion
de las Medidas de Seguridad e Higiene en el Tra-
bajo por el accidente de trabajo ocurrido a la mis-
ma, habiéndosela reconocido previamente a la ac-
tora no solo las prestaciones laborales por
accidente de trabajo, sino que, inclusa, se impuso a
la empresa el recargo del 40% por infraccion de las
correspondientes medidas de seguridad. Como en
la anterior, la Sala, actuando bajo el imperativo de
lo dispuesto en el articulo 9 parrafo 6.2, de la LOPJ,
se plantea previamente como cuestidn de oficio, la
compulsa de su propia compstencia funcional para
dirimir la presente controversia. Al hacerlo, esto es
impertante, analiza la existencia de sentencias
contradictorias del propio Tribunal sobre reclama-
ciones derivadas del contrato de trabajo y culpa
extracontractual y resuelve reproduciendo lo que al
punto tenia declarado, reiteradamente, la Sala de
Conflictos {cuya decisionismo "ad hoc" es indiscuti-
ble, se dice), con cita inclusc de la Sentencia del
Tribunal Conslitucional de 26 de noviembre de
1985 que sehala la conveniencia de establecer me-
canismos y arbitrar medios que eviten esas contra-
dicciones sobre el mismo hecho, aungue haya sido
enjuiciado desde diversa perspectiva.

La lectura de ambas rescluciones produce indu-
dable perplejidad, perplejidad que se acentla
cuando Sentencias posteriores, como la de 30 de
noviembre de 1988, retoma una linea distinta y
obliga a uno de sus magistrados (ponente de la
Sentencia de 10-11-98) a formular un Voto Particu-
lar, en la que se reconoce competencia a la Juris-
diccion Civil para conccer de una reclamacion por
responsabilidad extracontractual interpuesta por la
madre de un trabajador fallecido en la que se ejer-
citaba accidn ex articulo 1902 C., por infraccién del
articulo 80 de la Ordenanza de Seguridad e Higiene
en el Trabajo. En parecido sentido la de 13 de julio
de 1999 recrimina a la de instancia que se apoye
en los criterios de los dos autos de la Sala de Con-
flictos, “cuyas resoluciones carecen de entidad para
la creacion de doctrina jurisprudencial”.

Cualguiera que sea la opinién particular de los
jueces y magistrados inferiores, no cabe sino con-
cluir que vale tode y que frente a una reclamacion
de este tipc un abogado podra formular su preten-
sion donde le convenga, incluso sl la demanda se
funda en la infraccién de las Ordenanzas Labora-
les, y cualquier juez resolver también como le pa-
rezca pues, al cabo, le ampara una jurisprudencia
contradictoria. Y es que el problema muchas veces
no esta en la contradiccion, sino en el hecho de que
la nueva decisidén abandone el criteric mantenido
en las precedentes sin justificacion alguna razona-
ble, que pueda reconocérsela como solucién gené-
rica y aplicable a casos futuros, por diferenclarse

conscientemente de la que se venia manteniendo
para supuestos iguales.

En cualguier caso, la admisién de la doble juns-
diccion, y su absoluta desvinculacion, con la consi-
guiente independencia cle la civil para enjuiciar
conductas cuando se accione al amparo de los artl-
culos 1902 y 1903, como indica la Sentencia de 30
de cctubre de 1990, plantea indudables probtemas
de orden técnico-juridico.

La Jurisprudencia del Tribunal Supremo (S. de18
diciembre de 1998, que cita la del mismo Tribunal
de 19 diciembre de 19396), ha sostenido reiterada-
mente la compatibilidad de las indemnizaciones
que pueden corresponder por accidente de trabajo
y las que pueden dimanar de los actos encuadra-
bles en culpa extracontractual, cuyo conocimiento
corresponde a los Tribunales civiles, asli como que
procede la dualidad de pretensiones por no ser
irreconciliables. Se argumenta que la reglamenta-
cién especial no sdlo no restringe el ambito de apli-
cacién de los articulos 1902 y 1903 CC, sino que
reconoce expresamente que puedan derivarse del
hecho otras acciones distintas a las regidas por las
leyes laborales. Supone de esa forma que de un
mismo hecho, como es un accidente de trabajo, se
pueden originar consecuancias juridicas y econd-
micas distintas con el mismo efecto reparador de
los dafios y perjuicios sufridos por el trabajador o
sus familiares.

Y si se admite la compatibilidad entre ambas ac-
ciones, e incluso |la doble competencia jurisdiccio-
nal, civil y social, el problema surgira al determinar
la relacidn entre ambas, si tenemos en cuenta que
una y ofra tienen un origen comudn y un camino a
trayectoria procesal distinto que puede propiciar
soluciones contradictorias e incluso, en su caso,
excluyentes, especialmente en cuanto a la indem-
nizacién laboral y civil al determinar si se suman o
se descuentan, pues, como sostiene la doctrina
mas autorizada, una cosa es que la responsabilidad
del empresario no excluya la posibilidad de deman-
darle ante la jurisdiccion civil, con aplicacidn de los
articulos pertinentes, y otra diferente que el dere-
cho a la prestacién econdmica en sede laboral no
deba afectar a partidas y cuantificacién del dafio en
la fijacion civil. Supendria, en suma, admitir Ia
existencia de una posible prejudicialidad de la naci-
da del contrato de trabajo en el resultado de la ac-
cion aquiliana, vy justificaria, en cierto medo, la po-
sibilidad para el perjudicado de ejercitar antes la
accién contractual y agotar sus trdmites hasta 1a re-
solucion definitiva a partir de le cual podria actuar la
accién extracontractual, dada la imposibilidad de su
gjercicio conjunto derivado de una, par ahora, des-
medida defensa jurisprudencial de! doble ambito
competencial, en una materia dominada por una
notable contradiccion y consiguiente inseguridad
juridica.

A las precedentes consideraciones podria afadir-
se |a concemiente a la tesis objetiva del instituto
juridicc de la prescripcién, en cuante a la accidon por
culpa extracontractual, v a la instituciéon de la cosa
juzgada, pues aun reconociende que las normas de
la responsabilidad contractual y las de responsabi-
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lidad extracontractual fundamentan dos pretensio-
nes distintas, el hecho que sustenta una y otra es
el misma, por mas que varie la argumentacion Juri-
dica, y lo que puede originar es que los dos proce-
sos se interfieran, al poder suscitarse en cualguiera
de ellos la cuestion del caso fortuito o de la culpa
exclusiva de la victima con la consiguiente repercu-
sién en €l ejercicio de la accidn formulada en se-
gundo lugar que se encontraria juzgada, si no pres-
cribio anteriormente, dado que lo fue para enjuiciar
los mismos hechos, independientemente de la in-
demnizacién que se reclame.

2.2 Caso asimismo paradigmatico de estas con-
tradicciones lo encontramos en el ambito del Dere-
cho de Familia, especialmente al configurar la natu-
raleza juridica del derecho de uso de la vivienda
familiar, al que se refiere el articulo 96 del Cddigo
Civil. Veamos alguna de las sentencias:

— STS 23-X1I-1993: lo califica de derecho “sui
géneris”,

— STS 20-1V-1994: Entiende que no es un dere-
cho real, pues se puede conceder igualmente
cuando la vivienda esta arrendada y no pertenece a
ninguno de los cényuges.

— S5TS 18-X-1994: La atribucion del uso tiene
eficacia total respecto a terceros y aleja toda situa-
cién de precario,”pues el mismo se conforma como
derecho real familiar de eficacia total, afectado de
la temporalidad que refiere el articulo 96, parrafo
ultimo del CC”.

— STS 31-XI1-1994; E! articulo 96 aunque exclu-
ya el art iculo 1.320.2 del Codigo Civil, proporciona
una proteccion de la vivienda familiar, atribuida a
uno de los conyuges en bien propiedad del otro, de
caracter absoluto, ejercitable erga omnes pero li-
mitada a que subsista la ocupacidn durante todo el
tiempo que disponga el juez, que no impide la ena-
jenacidon compatible con el uso, una vez disuelto el
matrimonioc.

— STS 2-XI11-1892: Lo configura como comodato
en razdn de existir una necesidad familiar (por ser-
vir de morada a un determinado grupo familiar) y de
la buena fe. Esta Sentencia ha generado falsas ex-
pectativas a muchos usuarios de viviendas cuya
relacion con el titular era de simple precario en
cuanto aquello que venia siendo regla de general
aplicacién a esta suerte de cesiones, se convierte
en excepcion, transformando en comodato lo que
se consideraba precario, sobre la base de estimar
de aplicacidn criterios de simple valoracion subjeti-
va a los que el propie Tribunal vinculé a la solucion
del caso resuelto por la sentencia, como es el de la
necesidad familiar y el de la buena fe a que debe
sujetarse el ejercicio de los derechos, conforme al
articulo 7.1 del Cédigo.

3.2 independientemente de estos desajustes, lo
que no resulta aceptable en buena técnica juridi-
ca es que para supuestos similares no sdlo no se
adopte la misma solucidn juridica, sino que la que
se aplica resulte contradictoria. Basta citar como
ejemplo las Sentencias de 21 de abril y 19 de
septiembre de 1998, ponentes Sierra Gil de la
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Cuesta y Martinez Calcerrada, sobre seguro de
danos.

En la primera se cuestionaba la aplicacion del re-
carga del 20% que establece el anticula 20 de [a ley
de Contrato de Sequro en la relacion asegurador-
tercero perjudicado como consecuencia del dafio
producida al explosionar el material pirotécnico al-
macenado en un local del asegurado. Entiende el
Tribunal Supremo, con buen criterio, a mi juicio,
que pretender “salo es aplicable a los siniestros que
s6lo afectan y surgen entre el asegurador y el ase-
gurado y que no tiene razén de ser cuandoe existen
terceros perjudicados a los gue el asegurado tiene
obligacion de indemnizar, no sélo es un ataque a
las mas elementales normas generales que rigen
la contratacion en matera de seguros, sing una
contradiccidn abierta a lo que se dispone en el arti-
culo 73 y siguientes de la mencionada ley de segu-
ros, a los que son aplicables las normas generales
de dicha Ley".

Recuerda la sentencia que al seguro de respon-
sabilidad Civil, estudiado en la Seccion octava del
Titulo H {Seguro contra dafos) de la LCS, le son
aplicables todas las normas generales especifica-
das en el Titulo | de la misma, en la que se en-
cuentran enclavados los articulos 20 y 30 que re-
gulan el mencionado recargo, y que, a mayor
abundamiento, hay que tener en cuenta “que el ar-
ticulo 76 de la referida norma, establece que el
perjudicado —no asegurado contractualmente—
tiene accidn directa contra la compafia asegurada-
ra”.

La segunda resuelve a cerca de la excepcion de
prescripcidn alegada en una reclamacion planteada
entre el duefio de una nave y la aseguradora de la
misma, cuyo contrato de seguro le hizo con el su-
barrendatario, también codemandado. Sostiene que
no existe una relacidn contractual directa entre am-
bas partes, ya que [a accion ejercitada se apoya en
lo dispuesto en el articulo 76 de la Ley de Seguro
Privado, esto es, en la llamada accién directa que
puede todo perjudicade establecer con respecto al
asegurador; mas se subraya que, tras admitirse esa
posibilidad por la Ley del Contrato del Seguro, nin-
guna otra de las normas, salvo expresa aplicacidn,
pueden incluirse proyectables en la figura de ese
perjudicado tercero, scbre todo, cuando las mismas
estan hasta "nominatim” referidas a las relaciones
del asegurado y el asegurador, y de consiguiente el
plazo de prescripcidn del articulo 23, de la citada
Ley, en caso alguno, puede aplicarse a la reclama-
cion postulada, ya que —se repite— no se trata lo
ejercitado de una accién del asegurado contra el
asegurador, sing del perjudicado contra el seguro, y
entonces como la reclamacion se plantea por los
cauces de la responsabilidad extracontractual, ex
articulos 1902 y ss., es evidente que se ha produci-
do la prescrpcion. Y es gue, como precisa la sen-
tencia, “por esa privilegiada accién no venia el ter-
cerg a asumir con todes sus efectos o alcance, la
posicion del asegurado, en el tratamiento de esta
normativa especial”.

Evidentemente, si al mismo segurc ie son de apli-
cacion las normas generales de la Ley, entre las



que se encuentra el articulo 23, sobre prescripcion,
no entiende por qué se excluye en el ejercicic de la
accidn directa que tiene el perjudicado frente a la
aseguradora para resarcirse del dafno. El articulo 23
LCS establece un régimen legal de prescripeién
distintc del previsto en el articule 1968.2 CC para
exigir la responsabilidad por obligaciones derivadas
de la culpa o negligencia del articulo 1902: aquel de
dos afios; éste de uno. Ello plantea ciertamente el
problema de cual debe ser el plazo que debe apli-
carse a la accion directa del articulo 76 LCS; pro-
blema que entiendo debe resolverse a partir de una
dcble consideracion:

Primera, existe una relacion directa entre el per-
judicado y el asegurador creada por el centrato de
seguro y como tal de naturaleza contractual, come
afirma la 8TS 15 ncviembre 1986, entre ctras: la
causa de pedir es el contrato de seguro no la que
resulta del hecho dancse valorade conforme a los
preceptos que regulan la respensabilidad civil ex
delicto ¢ la extracontractual, segun el caso, lo que
impide traer a colacién prescripcidn del articulo
1968.2, por cuanto no trata de una obligacién deri-
vada del articulo 1902 sino de las normas regulade-
ras del convenio. Esto explica, entre otras cosas,
que el asegurador pueda hacer valer, frente a su
asegurado y tercerc perjudicado, el contenide limi-
tador de la Pdliza, de suerte que en ccrrecta her-
menéutica y siendo el contrato ley entre los con-
tratantes (arts. 1255 y 1256 CC), nc se haga al
perjudicade de mejor condicién gue la parte con-
tratante —el asegurado—, en cuya posicidn juridica
se subroga, como afirmad la sentencia de 4 de mayoe
de 1989 (veass, por el contrario, la sentencia de 18
de octubre de 1998: “por esa privilegiada accioh no
venhia el tercero a asumir con todos sus efectos o
alcance, la posicidn del asegurado”). Y no se en-
tiende bien por qué, de un lado, se afirma la condi-
cién de subregade del perjudicado, y de otro se im-
pide su extensidbn o asimilacién al régimen o
prescripcicnes que esta legislacion del seguro pri-
vado establecs, en razon de que se contempla o
proyecta exclusivamente en la relacion *inter par-
tes" asegurado-aseguradora.

Segunda, aun suponhiendo que la accién no tuvie-
ra su origen en el contrato sino en la Ley, supuesta
la relacidn contractual entre el asegurador y el ase-
gurado, resultaria igualmente de aplicacién el arti-
culo 23, dado que la accion directa del articulo 76
se halla sujeta a la disciplina de la Ley de 1980 y n¢
a la del Codigo Civil, sin gue frente a su ejercicic
pueda la aseguradora invocar excepcicnes contra-
rias a sus normas imperativas, como seria la de
prescripcion corta del articule 1968.2, por impedirio
expresamente ! articulo 2 LCS.

El articulo 76 LCS no fija directamente ningtn
plazo prescriptivo, a diferencia de lo que sucede
con la accién directa del seguro obligatorio, que si
lo establece en un afo. Y si no lo hace es porgue
ya viene establecido en el articulo 23 de la Ley, in-
cluido dentro del Titulo Primero de “Disposiciones
Generales”, de aplicacién a las distintas modalida-
des del contrato de seguro, entre ellas el de dafios
gue, como es sabido, se rige “por la presente Ley”,

dado el caracter imperativo de sus normas, segun
el articulo 2.

Todao elle permitiria en buena l6gica aceptar la
interpretacicn jurisprudencial mas justa y adecuada
a los intereses del asegurado, maxime tratandase
de una materia coma la prescripcion que, como li-
mitacion al gjercicio tardio de los derechos, esta-
blecida en beneficic de la seguridad juridica, "nc es
instituto fundado en la justicia intrinseca y, por ello,
ha de tratarse de modo restrictive” (STS 8 octubre
1980, 25 marzo 1987 y 17 junio 1989).

4.2 QOtras veces el Tribunal Supremo descubre
una linea de actuacion gue luego abandona, como
si hunca hubiese existido. Lo vemos en casos como
el centemplado en la sentencia de 4 de mayo de
1989, relativo a un accidente de circulacion de
vehicules a motor, en el que, tras la condena del
conductor, propietaric y asequradora, interpone re-
curso de apelacién unicamente ésta ultima. Se ar-
gumenta que el hecho de haberse condenado en
primera instancia solidariamente a los tres deman-
dados y, no haber recurride en apelacidén mas que
uno de ellos, la compafia de seguros, supone que
los dos particulares codemandados se aquietaron
con dicha resolucion, sin que la Sala de apelacion
tenga facultades para ermendarla, pues ello con-
tradice los principios de seguridad juridica y para-
lelamente el valor de la cosa juzgada material con-
forme al articule 1252 CC, ya que como dice la 8
30 mayo 1925, es cosa juzgada la decidida en jui-
cio contradictono por una sentencia valida, no sus-
ceptible de recurso alguno o que se haya expresa o
tacitamente consentido, constituyendo la principal
especie de las presunciones "iuris et de jure”, por lo
gue vincula el pronunciamiento de primer grado no
stlo a guien no interpuso recurse de apelacion
oportunamente sino al tribunal que conczea de éste
por la interposicion de algan disidente, maxime
cuando en este supuesto, la condena salidaria no
obsta a la reclamacion futura "inter partes” de 108
obligados solidarios o contra quien se estime debic
serlo (art. 1145.2 CC).

Digo que la abandona porque la linea jurispru-
dencial es completamente contraria puesto que
reiteradamente viene seflalando —STS 3-1l y 29-VI-
1990— que “en los supuestos de culpa extracon-
tractual la obligacion de reparar exigible a los varios
intervinientes en la causacién de un mismo evento
dafaso, tiene caracter sclidario... a los que podria
atribuirse la obligacidn ce indemnizar, obligacién
que por su caracter solidario obstaba a que la sen-
tencia de primer grado jurisdiccional quedara firme
para los demandados absueltos en el supuesto que
el condenado recurriera de la misma y no lo efec-
tuara la parte actora...”, y en andlogo sentido la de
17 julio 1984 al sentar que “no existe incongruencia
cuando... habiendo apelado un soloe condenado, la
Audiencia revocd la sentencia respecto de €l y del
otro condenado que se abstuvo de ejercitar la alza-
da, porque es oportuno resaltar que estabiecida en
1.2 instancia la condena solidaria de ambos..., ha
de afirmarse que los efectos de la actuacian proce-
sal de uno de los condenados, alcanzan a su coo-
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bligado solidario, por virtud de la fuerza expansiva
que la solidaridad comporta, que hace de toda légi-
ca que, la declaracién anulatoria de la condena al
pago, respecto de uno de los obligados solidarios,
por inexistencia objetiva de la abligacion de indem-
nizar, afecte, con igual extensién, a los demas que
con él fueron sclidariamente condenados, ya que
ofra cosa iria contra |a naturaleza y conexidad del
vinculo solidario proclamade en los articulos 1141,
1148 y cc. CC".

Pronunciamientos similares obligan a preguntar-
nos que pasaria si la demanda se dirige exclusiva-
mente frente al asegurado y tras su condena firme,
acude el actor a un segundo juicio para, al amparo
del articulo 1144 del Cddigo Civil, exigir de la com-
pafiia de seguros el importe de la indemnizacian no
satisfecha.

5.2 Una altima reflexién sobre costas. Conoce-
mos que tras la reforma del articulo 523 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, operada por Ley 34/1.984,
de 6 de agosto, el Tribunal Supremo ha venido
distinguiendo claramente entre vencimiento objeti-
vo y absolucién en la instancia, manteniendo
posturas diferenciadas en cuanto a la imposicion
de costas. La sentencia de 22 de junio de 19293 lo
explica en un supuesto en que se estimé una falta
de litisconsorcio pasivo necesario. “la razén de ser
o teleclagia del sistema objetivo en la imposicién
de las costas seguido por nuestra LEC desde la
reforma intraducida por la L 34/84 de 6 agosto, en
su articulo 523, se encuentra en la aplicacién a
estos casos del principio de [a condena fundada
en la victoria precesal de una de las partes res-
pecto de la otra.... Nada pues se ha resuelto so-
bre el fondo de la cuestidn que se mantiene vivo;
tampoco es de apreciar un auténtica ‘vencimiento’
en cuanta que como puede comprobarse de o ex-
puesto, la realidad es que el problema de fondo
discutido subsiste tal y como se encontraba antes
del proceso, razon por la cual, a lo sumo podria
decirse, que el vencimiento o el "victus" afecta a
ambas partes dado que ninguno de sus pedimen-
tos ha sida aceptado”. De forma similar la Senten-
cia de 15 de junio de 1999 justifica ta no imposi-
cidn en el hecho de gue al ser acogida la
excepcion de incompetencia de jurisdiccion, no se
conacit del fondo del asunto y, en su consecuen-
cia, no han concurride los presupuestos del pa-
rrafo primero del articulo 523 para la imposicién
de las costas, o la de 26 de junio de 1998, cuan-
do afirma que la absolucidn en la instancia por no
entrarse en el fondo de la cuestion debatida no es
dable equiparia al supuesto de rechazo total de
las pretensiones de la parte actora.

En sentido contraric las de 22 de enero de 1896
y 30 de abril de 1997 que entienden aplicable el
articulo 523 de la Ley de Enjuiciamienta Civil en
cualquier controversia que no tenga en la Ley pre-
cepto especifico.

Siendo asi, "posible seria apiicar cualquiera de
los dos criterios”, como indica un auto de la Au-
diencia Provincial de Oviedo de 2 de diciembre de
1899, tras plantear las contradicciones existentes.
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6.2 Cierto es que en ocasiones la pugna entre
principios comao el de tutela judicial efectiva y segu-
ridad juridica se resuelve a favor del primero sobre
el segundo, en lo que se ha venido en llamar justi-
cia de caso. Cuando asi sucede, resulta loable que
el Tribunal Supremo lo diga para que no se genera-
lice su doctrina a supuestos que nada tienen que
ver. Ocurre asi con la llamada doctrina del peregri-
naje de jurisdicciones (S. 5 de junio de 1983 y 1 de
julio de 1988, 26-Xil-96), determinante de una res-
puesta juridica contraria a normas calificadas de
orden e interés publico, como son las procesales,
sobre la base de entender que forzar a la parle ac-
tara a iniciar otro proceso en la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa iria contra el derecho funda-
mental de un proceso sin dilaciones indebidas que
proclama el articulo 24-2 de la Constitucion Espa-
fiola, y que a determinadas alturas del procedi-
miento, ademds de resultar grave, irritante e in-
comprensible para la parte perjudicada, tampoco
supandria tal remision una mayor garantia de Justi-
cia para la parte que demanda la intervencidn de
Jurisdiceion distinta.

Cuando se abandona una linea jurisprudencial
tradicional en razdn de las peculiaridades del caso
el problema se plantea, ldgicamente, al valorar el
juez en que momento se pone a una parte en si-
tuacidn de peregrinar, teniendo en cuenta el tiempo
en que se resuelve el conflicto en cada una de las
instancias y, especialmente, en el Tribunal Supre-
mo, ¢ cuando estamos verdaderamente ante una
solucidn de tutela judicial concreta, si la sentencia
no le explica convenientemente.

Por lo demas, determinadas afirmaciones del Tri-
bunal Supremo crean una absocluta inseguridad a
los Tribunales inferiores sabre el camino a seguir
en la aplicacién de una norma. Me refiero a la
Sentencia de 26 de marzo de 1997 en la que, al
paso {“obiter dictum”), puesto que no constituia la
razon especifica del failo, y carecia, por ello, de
fuerza, de raz6n decisiva para éste, sostiene la ina-
plicacion del Baremo contenido en la Ley de Res-
ponsabilidad Civil y Segura en la Circulacién de
vehiculos de motor come férmula para la repara-
cién del dafio, haciéndola, ademas, en un momento
en el que ha sido cuestionada su constitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional.

Mds aun si cabe confunde la Sentencia de 3 de
noviembre de 1999 (Pt Gulién), si es que pretende
iniciar una linea jurisprudencial nueva y vincu-
lanta sobre litisconsorcio pasivo necesario en los
juicios de la llamada responsabilidad decenal
("Una nueva consideracion del tema”, dice). La
sentencia anula las actuaciones del Juzgado
hasta el momenta anterior a l[a comparecencia del
articulo 692 de la Ley de Enjuiciamiento Cwil, y
ordena que se subsane la falta de litisconsorcio
pasivo, en un caso dirigido exclusivamente frente
a una entidad constructora en el que se parte de
que existen varios responsables sin que se pueda
establecer las consecuencias de cada incumpli-
miento. El Tribunal Supremo considera que impli-
ca una condena contra los ausentes en el pleito lo
que supone una flagrante vulneracidn del articulo



24 CE “pues en la posterior controversia con el
que pagt no podra juzgarse de nuevo sobre su
responsabilidad, al hacer side ya cen anterioridad
declarada en firme”.

Se trata de una sentencia inoportuna y jurldica-
mente inaceptable. En primer fugar, confunde legi-
timacién con litisconsorcio, introduciendo un litis-
CONSOrcio pasive necesario inicialmente incierto
para el actor, puesto que desconoce al autor del
dafio cuando demanda, y le obliga a integrar la re-
lacion juridico procesal con [os demas que intervi-
nieron en su produccién sin atender a las conse-
cuencias que pudieran derivarse de una nueva
practica y valoracion de la prueba de los litigantes
ausentes. En segundo lugar, ignora gue la concu-
rrencia de culpas determina la sclidaridad antes y
después de la entrada en vigor de la Ley de Orde-
nacién de la Edificacion (art. 17.3), sino es posible
concretar cualitativa o cuantitativamente la inter-
vencion de cada uno de los agentes. En tercero,
contradice de manera abierta anteriores resolucio-
nes del mismo Tribunal, como la de 8 de mayo de
1991, expresiva de que la condena solidaria deri-
vada del articulo 1591, no tiene origen convencio-
nal, por tratase de una creacién jurisprudencial pa-
ra hacer posible la tutela efectiva de los dereches
conculcados, por lo que una vez declarada no impi-
de que los condenados —cualquiera que sea el
grado de dificultad que comporte— puedan tratar
de resolver en un nuevo litigic los problemas de la
determinacién, cuantificacién e, incluso, la exen-
cion de responsabilidad pues entre los codeman-
dados ne hubo anteriormente litisconsorcio pasivo
necesario, ni después de la sentencia hay cosa
juzgada. Finalmente, rompe con la doctrina tradi-
cional y no encaja con la regulacidn que la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil da a ta accién de re-
peticién al derogar el articulo 1252 del Cédigo Ci-
vil, y dar un contenido distinto a la institucidn de la
cosa juzgada en el articula 222, al excluir de la
eficacia que comporta a las personas que estén
unidas “por vinculos de solidaridad™, sin cendicio-
nar el pleito anterior al posterior dado que por mas
que pudiera aparecer como “antecedente légico
de lo que sea su objeto”, no se daria la identidad
subjetiva necesaria al no ser los mismas litigantes
en ambos procesos.

Esta novedosa regulacion de la cosa juzgada
frente a terceros, integrada hasta ahora en la decla-
racidn contenida en el referido articulo 1252 CC,
deja sin efecto, en lo que aqui interesa, sentencias
como la del Tribunal Constitucional de 16 de sep-
tiembre de 1991, cuando declara constitucional-
mente posible que una decisidn judicial pueda tener
efectos en sujetos que no han paricipado en el
proceso, ni figuren como condenados en la senten-
cia, pero que “sean titulares de una situacion juridi-
ca dependiente 9 condicionada por un derecho aje-
no sobre la que incide el contenido de esa
sentencia” (STC 58/1988), puesto que ya no existe
una Ley gue establezca inequivocamente una ne-
cesaria conexion e interdependencia entre la situa-
cion juridica creada por la primera sentencia y la
que se debate en el segundo proceso.

Parece sin duda un argumento fuerte, dicho en
lenguaje ajustado a la realidad social del tiempo en
que s& expone. La valoracién que merezca la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil, con la posibilidad de
reconvenir frente a personas distintas del actor, vy,
de manera especial, la Disposicién Adicional Sép-
tima de la Ley de Ordenacion de la Edificacion, so-
bre notificacidn de la demanda a otros agentes dis-
tintos del demandado que tuvieron intervencién en
el proceso de la edificacion, nos dard la pauta a se-
guir en &sta materia.

7.2 Si la jurisprudencia es fuente de nuestro orde-
namiento lo ha de ser, como sostenia de la Vega
Benayas, en su condicién propia; dindmica, progre-
siva y cambiante en la interpretacion y aplicacién
de las normas juridicas. Es al Tribunal Supremo a
quien corresponde explicar si su doctrina ha de ser
0 ho alterada, variada o acomodada a las nuevas
situaciones, lo que no es mas gue el uso de la fa-
cultad derogatoria implicita provocada no por el ca-
pricho, sino por la exigencia de la justicia del caso.

Por ello, aplicar |a jurisprudencia supone cono-
cerla. Conocerla implica estudiarla y controlarla por
parte de quienes estamos obligados a sllo en gjer-
cicio de la funcian jurisdiccional. Una jurisprudencia
contradictoria, confusa o no bien explicada es como
un reloj de pared que no funciona. Al final nadie mi-
ra para ella, porque nada soluciona. Si ademas
confunde, todavia peor.
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La corrupcion politica

Parece ser una constante histdrica la existencia
de un maridaje, no siempre bien avenido, entre la
politica y el dinero. Tanto la una como el otro se
buscan mutuamente con el fin de mantener, ase-
gurar o incrementar sus respectivas areas de in-
fluencia. Y tanto la una como el otro exploran ca-
minos no siempre legitimos para alcanzar ese
objetivo.

Pero esta constante no ha de inducir & pensar
que todo el dinero que se entrecruza con la vida
politica es mal habido, o que se puede simplemente
prescindir del dinero para ejecutar acciones politi-
cas. Es mas, la democracia, dado que supone gue
la actividad politica ha de estar abierta a los ciuda-
dancs, a despecho de sus capacidades econdmi-
cas, reguiere, como una exigencia inexcusable, una
financiacién de la politica que permita la participa-
cidn de todos. La financiacién de la politica y, por lo
tanto, una cierta relacién entre el dinero v la palitica
constituye, pues, un aspecto central en un sistema
politico democratico.

Por otra parte, la participacion de los ciudadanas
en politica puede adquirir formas muy diversas. De
hecho, los individuos participan tanto a traves de
sus esfuerzos personales como maferiales, por
una serie de nobles y legitimas razones. Las per-
sonas dedican parte de su tiempo y de su dinero a
instituciones sociales, a clertas ONG, y también a
organizaciones politicas.' Muchas de estas accio-
nes se explican por un deseo de contribuir al sis-
tema democratico en su conjunto y por un cierto
sentido del deber o del sacrificio. Esto sucede a
nivel de participacion individual. A nivel empresa-
rial los andlisis empiticos suelen ofrecer otros da-
tos {sobre algunas cuestiones, en cambio, no muy
diferentes). En Gran Bretana, por ejemplo, algunos
empresarios contribuyen al financiamiento de las
actividades politicas, a través de fondos de sus
empresas, segun Justin Fisher, por un afan de ser
politicamente activos, de colaborar con el soste-
nimiento del sistema representativo y de preservar
la economia de mercado en la que operan sus
empresas. La personalidad del empresario —co-
mo respecto de cualquier otro danante indivi-
dual— tiene agui un papel importante en la deci-
sibn de la donacidn de la empresa, a quién se
dona y en el importe de la misma. También la iner-
cia debe ser tenida en cuenta: una vez que se ha
realizado una primera donacion, las sucesivas se
conceden de un modo cuasi mecanico. Que el

' Segun una encuesla Gallup de 1989, un 48% de los esta-
dounidenses encuestados habian dado un promedio de seis ha-
ras de su tiempo a organizaciones sociales en los ultimos me-
ses, v el 10% de los estadounidenses habia contribuido con
fondos a un candidato o partida, y enlre el 3 y el 6% habia tra-
bajado para uno de los partidos o candidatos Cft. U. Yavas y G.
Riacken, “Who Donates to Political Parhes? An Empincal Study”,
Journal of Nonprofit & Public Seclor Markehing, vol. 3, n? 2, 1995,
pag. 38. Estas consideraciones no son exirapolables mecanica-
mente a otros sistemas politicos-sociales. Las trabajos de vo-
luntariado y de aportaciones politicas dependera de la “cuttura y
practicas poliicas™ de |la poblacidn.

26

Jorge F MALEM SENA

partido conservador reciba més dinero que &l la-
borista se explica en parte porgue €l empresaria-
do cree que los conservadores le ofrecen mayares
garantias de no intervencioén en el mergado y de
congelacidén o reduccién de impuestos.” Ninguno
de estos motivos puede ser calificado de perverso.
No todo el dinero que aflora en la politica es un
dinero sucio.

Pero no es menos cierto también que el dinero
suele comprar medidas politicas y cargos publicos.
Baste recordar que en los Estados Unidos, por
ejemplo, Richard Nixon nombrd embajadores a las
8 personas que mas habian contribuido a engrosar
los fondas para su campania electoral de 1972 por
un monta total de 1.324.442 ddlares; y a quienes
habian donado mas de 25.000 ddlares;’ y que fue
una constante que ciertas empresas ferroviarias
sobornaran a gobernadores, legisladores, jueces y
otros funcionarios con el objeto de obtener franqui-
cias, bajos impuestos o exclusividad monopdlica en
nuevas rutas. Asi sucedid, por ejemplo, en Califor-
nia entre 1870 y 1910 con las ilicitas actividades de
la Southern Pacific-Central Pacific o en Wisconsin a
comienzos de este siglo. No es de extrafar, enton-
ces, que April Carter afirme que "en los Estados
Unidos, la corrupcion dentro de los partidos politi-
cos, en los sindicatos, en la administracion a todos
los niveles ha sido, y lo sigue siendo, una parte
completamente normal del sistema. La corrupcion
también es un elemento de la actividad de los gru-
pos de presion. Es posible arglir que la cerrupcién
ha contribuido a mantener la forma estadounidense
de la democracia representativa™.’

En lo que sigue, me propongo, en primer lugar,
ofrecer una definicidn de la corrupcion politica, en
segundo lugar, sefalar algunas de las consecuen-
cias mas nocivas de ese fendmeno en el sistema
demacratico y, en tercer lugar, presentar algunos de
los efectos que la corrupcion tiene cuando afecta a
la financiacidn de los partidos politicos.

? Cft. Justin Fisher, "Why Do Companies Make Donations to
Political Paries?”, Pofifical Studias, vol XLII, 1994, pags. 690-
699, especiaimente pag. 698. El esiudio de Fisher advierte tam-
bién que algunas donaciones se deben a las expectativas me-
nos altruistas y politcamente menos aceplables de que, en caso
de necesidad, los empresanaos que realizan 1a donacidn {endran
un auditorio receptivo a sus problemas en los polihcos benefi-
ciados (pag. 698).

' Ch G. Benson, Poftical Corruption in America Lexington:
Lexington Books, 1978, pag. 179.

* Ibidem, pags. 70-72.

* CH. A. Carter, Direct Action and Liberal Democracy Londres:
Routledge & Kegan Paul, 1973, pag. 111. Y al menos el diag-
néstico acerca de la extension de la corrupcidon no parece ser
muy diferente al formulado por A. Nigto respecto de Espaia.
"Estan corrommdos hasta el tuétano los partidos politicos y los
sindicatos, los ministenos de la Administracién General del Es-
tado, las Caonsejerias de las Comunidades Aulonomas, los
ayuntamientos, las diputaciones, los orgamsmos auténomos y
las sociedades estatales " CHt A. Nieto, Corrupcion en la Espafa
democrdtica. Barcelona, Ariel, 1997, pag 52.



|. EL CONCEPTC DE CORRUPCION POLITICA

Son actos politicamente corruptos aquellos que
reunen las siguientes caracteristicas.’

1. Un acte de corrupcién implica la violacién de un
deber posicional. Quienes se corrompen transgre-
den, activa o pasivamente, algunas de las reglas
gue rigen el cargo que ostentan o la funcidén que
cumplen. Quienes se corrompen manifiestan, en
ese sentido, un claro sentimiento de deslealtad ha-
cia la regla violada. Dado que lo que aqui interesa
es la corrupcidn politica, al menos una de las
partes involucradas ha de ocupar un cargo publico
o cumplir una funcidn de caracter politico o publico.
Podra ser sujeto activo o pasivo de un acto de
cortupcion, pues, un dirigente electo o un
funcionario; un responsable de un partido politico o
un miembro de los poderes ejecutivo, legislativo o
judicial, un asesor economica o un militar, etcétera.
Y también podra serlo, por cierto, un individuo que
ejerce sus derechos como ciudadano. Tal es el caso
de aquél que emite su volo a cambio de una
compensacién economica o de otro tipo.

2. Para que exista un acto de corrupcian politica,
pues, debe haber un sisterma normativo de caracter
politica que le sirva de referencia. La nocién de co-
rrupcion es parasitaria de un sistema normativo.
Esta caracteristica se infiere de 1. Por esa razdn, la
corrupcion adguiere un marcado acento contextual.
Esto hace que un acto sea corrupto en un sistema
determinado pero que ne lo sea en otro; 0 que sea
considerado corrupto en una época pero no en ofra.
En el caso de la democracia, esta propiedad tiene
un papel central, ya que para la adscripcion de res-
ponsabilidades, sea individual 0 colectiva, hay que
determinar previamente qué regla del sistema poli-
tico democrdtico se ha viclado, y esa es una tarea
que empiricamente puede no ser facil.” En este
sentido, la idea de corrupcidn politica pone el
acento en la regla violada y na en el personaje o en
sus motivaciones. Un politico que acosa sexual-
mente a su secretaria na comete un acto de inco-
rreccién polltica strictu sensu, comete en todo caso
una ilegalidad juridica y siempre una inceorreccion
moral. Pero un politico o un partido politico que re-
cibe una fuerte suma de dinero a cambio de una
decision, o de influir en una decision, de gobierno
se corrompe politicamente

® Para un desarrollo en detalle de a definicion de corrupcion
aqui propuesta, cft.,, Jorge F. Malern Sefa, "El fenomeno de la
corrupcicn”, en Francisco Laporta y Silvina Alvarez (eds) La co-
rrupcion polifica. Madrid: Alianza Editorial, 1997, pags. 71 y ss.
Esta definicion coincide en lo esencial con la propuesla por Er-
nasta Garzon Valdés en “Acerca del concepto de corrupcién”,
Francisco Laporta y Silvina Alvarez (eds.) La corrupcion politica,
ob, cit. especiaimenta pags. 39 y ss.

" La dificultad a la que se haca refarancia puada no ser siam-
pre de caricter empirico, sino que también puede ser concep-
tual. Muchas vaces no existe consenso acerca de cuales son las
reglas que definen un determinado “juege politico”. Como lo que
aqui interesa es, sobra todo, el sistema democratico, asumiré
que las reglas de la democracia son las mancionadas, por ejam-
plo, por Narberto Bobbic en su ¢ Qué socialisma? {Versidn cas-
tellana: J. Moreno. Plaza y Janés, 1978, pags 84 y ss. Puede
consultarse, en el misma sentido, Jorge F Malem Sena, Con-
caplo y justificacion de la desobediencia civil. Barcelona: Arigl, 22
edicion 1990, pags. 177 y ss.). Obviamente las reglas mencio-
nadas por Bobbio no son exhaustivas, perc su violacion negaria
el caracter democratico a quién io hace.

3. Un acto de corrupcion politica no siempre en-
trafla una accidén antijuridica. Que tal acto de co-
rrupcion sea legal o ilegal dependera, por cierto, del
tratamiento que el sistema juridico ofrezca a las re-
glas del sislema hormativo de referencia. Este
constituye un aspecto nuclear de la cuestion, ya
fue existe la tendencia a identificar un acto de co-
rrupcion palitica si, y solo si, ese mismo actc tam-
bién es reprochable penalmente. Pero tal identifica-
cion resulta erronea, Segudn muchas legislaciones,
por ejemplo, sobornar a un potitico extranjero con el
objeto de ganar cuotas de mercado en su pais,
puede no ser considerado una actividad ilicita, pero
no por ella deja de ser un acto de corrupcién politi-
ca. Por otra parte, en ocasiones se soborna a una
persona no para que tome una resolucion contraria
a derecho, sino para que cumpla una obligacian le-
gal. Tal es el caso de los llamados “pagos de en-
grase”, "pagos acelerador” o “pagos de peaje”. Que
este tipo de pagos esté prohibido dependera de ca-
da sistema juridico. Corrupcion e ilegalidad penal
son, en ese sentido, términos independientes.

4. Los actos de corrupcion politica, o de otro tipo,
estan siempre vinculados a la expectativa de obte-
ner un beneficio extraposicional. Y no es necesario
que ese beneficio constituya una ganancia de ca-
racter dineraria, puede ser politica, profesional, se-
xual, etcétera. Puede ser también el caso que ese
beneficic consista en una combinacion de ganan-
cias de bienes de diversa naturaleza. No hay que
olvidar que el rédito politico que persigue una de
las partes involucradas puede muy bien transfor-
marse en rédito econdmico para la otra u otras Y
tampoco es necesario que el beneficio que se pre-
tende conseguir sea elevado. En ocasiones es sufi-
ciente, para que se perfeccione el acto de corrup-
cion, gue una parte espere recibir alge con la
conviccion de que ese algo sea valioso. Que efecti-
vamente lo sea es una cuestidn empirica irrelevante.

Se puede definir a los actos de corrupcion politi-
ca, enfonces, como aquellos que constituyen la
violacidn, activa o pasiva, de un deber posicional o
del incumplimiento de una funcion de caracter poli-
tico con el objeto de obtener un beneficio extrapasi-
cional, cualquiera que sea su naturaleza.

Il. LGS EFECTOS DE LA CORRUPCION
POLITICA

No resulta facil presentar una lista exhaustiva de
las consecuencias de la corrupcion en general y
de la politica en particular. Existe una tendencia
generalizada, sin embargg, a sostener que su im-
pacto es absolutamente negativo y que, por lo
tanto, jamas puede ser justificada. Esta percepcion
se ve facilitada por el hecho de que conceptual-
mente la corrupcion supeone la violacion de un de-
ber posicional y, por lo tanto, implica una des-
lealtad hacia la regla que lo impone, y la
deslealtad suele asumirse como una actitud moral
y politicamente negativa.® Ademas, la propia eti-

* Que un acto de deslealtad pueda juzgarse negativaments
dependera de diversos factores La nocién de “lealtad” —o des-
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mologia del término “corrupcion” posee ya un
contenido emotivo negativo. En efecto, histdrica-
mente ha sido utilizado en un sentido general co-
mo equivalente a destruccién, devastacion o
adulteracién de un material organico, como por
ejemplo, la carne; y en un sentido particular para
designar una actividad humana especifica, como
acurre cuando se lo asimila a soborno o extorsion.
Ha significado decadencia, suciedad, desintegra-
cién, degeneracion, envilecimiento, ilegalidad, ile-
gitimidad o inmoralidad.” Por ello, Robert Brooks
sefiala que aun cuando la corrupcion sea califica-
da como politica, comercial o social esta expre-
sando la idea de una corrupcién organica, o de
cualquier otra cosa vil y repugnante a nuestros
sentidos que esta dltima implica.”

No obstante, un analisis pormenarizado de los
efectos de ciertos actos de corrupcion muestra pre-
cisamente lo contrario, que la corrupcidn puede,
bajo ciertas circunstancias, llegar a justificarse. J.
Noonan presenta un ejemplo extraido de la vida de
un ilustre fildsofo. Cuando Alemania anexiond Aus-
tria, Ludwig Wittgenstein vivia en Inglaterra, pero
dos hermanas suyas residfan en Viena. Ellas esta-
ban sujetas a la aplicacion de las leyes nazis de ca-
racter racial. Wittgenstein viajé a Alemania, negocid
con las autoridades nazis y depositd uha fuerte
suma de dinero en el Reichsbank con fondas pro-
venientes de su fortuna familiar en Suiza. Sus dos
hermanas no volvieron a ser molestadas.” Las au-
toridades alemanas fueron efectivamente corrompi-
das, pero ;quién se atreveria a afirmar que ese
acto de corrupcién no tuvo efectos benéficos?”
Como sostiene Susan Rose-Ackerman, los enun-
ciados normativos acerca de la corrupcion requie-
ren un cierto punto de vista, un estandar de "bon-
dad" y un modele de como funciona la corrupcion
en los casos particulares.” En ese sentido, cuando
se habla de la posible justificacién o de la injustifi-
cabilidad de la corrupcion se ingresa en el ambito
de la ética normativa y, por lo tanto, se deberan ha-

lealtad-, como sostlene Emesto Garzén Valdés, s un concepto
relacional. La asignacién de un valor positivo ¢ negative a una
actitud de “lealtad” —o desloaltad— es parasitaria del valor que
sa le asigna al estado de cosas del cual se predica. La “lealtad”
al sisterna nazi o a un lider carismatico absolutamente corrupto
ne parece ser buena candidata a obtener la aprobacidn moral.
“Para la asimilacién de la palabra “corrupcion” a algunos de
estos significados, cit., Peter Euben, “Corruption”, en T. Ball, L.
Farr y H. Hanson (eds.) Political innovation and Conceptual
gzhéa-nge. Cambridge: Cambridge University Press, 1989, pag.

¥ Citade por Michael Rosenthal, “An American Attempt to
Control Internaticnal Corruption”, en Amold Heidenheimer, Mi-
chael Jehnston y Victor LeVine (eds) Political Corruption. A Han-
dbook. Londres: Transaction Pub., 3* edicidn 1993, pag. 702
" Véasae, J Noonan, Bribes Nueva York: MacMillan, 1984,
pég 686.
No as este el unico de los ejemplos posibles. De hacho, an
{a decada de 1970 hubo una serie de pensadores englobados en
la llamada "ieoria ravisionista” que sostuvieron gue la corrupcion
tenia un fuerte impacto positivo en el desarrollo economico, poli-
tico y social de ciertos paises atrasades. La corrupcion contr-
buia, segun sllos, a la modemizacion de esos paises. Para una
vision tanto descriptiva como critica de la “teoria ravisienista”
uede consultarse el excelants trabajo de Ben Dor, “"Corruption,
nstitutionalization and Political Development: The Revisionist
Theses Revisited”. Comparative Folitical Studies, vol 7, n? 1,
abril 1974, pags. 63-84. No prestaré atencion en este trabajo a
e5as lesis,
" véase, Susan Rose-Ackarman, Corruption. A Study in Pol-
lical Economy. Nueva York: Academic Press, 1978, pag. 9.
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cer valer los mismos y conacidos argumenios para
la justificacion moral de las acciones en general.

Pero la justificacion —o falta de justificacion— de
la corrupcidn politica adquiere una relevancia y una
peculiaridad distintiva en una demaocracia. Previo a
la formulacion de un juicio normative al respecto, no
obstante, es conveniente presentar cuales son sus
principales efectos. Con ese fin, sera util clasificar-
los en econdmicos, politicos y otros efectos de na-
turaleza diversa.

1. Efectos econdmicos de la corrupcion politica.
Los efectos econdmicos mas relevantes de la co-
rrupcion, sobre lodo cuando involucra a las mas
altas instancias gubernamentales de un pais, pue-
den enunciarse como siguen:

1.1. La corrupcion politica atenta contra la inver-
sion en la economia de un pais y, en consecuen-
cia, es una practica negativa para su desarrallo
econdmico, polftico y social. Como se ha puesto
de manifiesto repetidamente, existe una vincula-
cion probada, tanto en un sentido estadistico co-
mo econdmico, de que altos Indices de corrupcidn
degradan las posibilidades de crecimiento econo-
mico a largo plazo. Andlisis de regresion muestran
gue un pais que mejora su nivel de corrupcion de
6 a 8 (donde 0 indica el pais mas corrupto y 10 el
mas hanesto) experimentara una subida de 4
puntos en su nivel de inversion y del 0,5% en su
indice de desarrollo per capita. "

1.2. Un efecto asociado al anterior, y en algun
sentido de mas amplias proporciones, se produce
sobre el poder de toma de decisiones politicas, so-
bre la productividad y la calidad de la inversién. L.os
gobiernos corruptos pueden comprometerse en
proyectos faradnicos, con fondos privados o de or-
ganismos de ayuda al desarrollo, que dan origen a
cuotas altas de pagos indebidos en lugar de dedi-
car esos mismos recursos a tareas productivas.” La
compra de armamento sofisticado, aunque innece-
sario, puede llegar a ser un negocio mas rentable
para una cupula gobernante venal que dedicar esos
fondos a mejorar las practicas agropecuarias o
educativas.

En casos como éste, la relacidn coste-beneficio
para un proyecto de inversion deja de ser un criterio
de seleccidn. Cuanto mayor sea el precio a pagar,
mas alta serd la comisién indebida a cobrar por
parte de los implicados. Por esa razan, entre otras,
la inversidn pulblica tiende a aumentar en los palses
con mas altos indices de corrupcion, pero lo hace
de manera improductiva, asignando recursos a
obras innecesarias ¢ a proyectos que nunca entran
en tuncionamiento, pagando un precio mayor del
que corresponde y retrayendo recursos de sectores
necesitados, o simplemente mas productivos.’

Segun Dieter Frisch, ex director general de Desa-
rrollo de la Comisidn Europea, "cuando el orden de
prioridades y proyectas esta determinado por la co-

* Cft., Paclo Mauro, “Corruplion and Growth", Quarterly Jour-
nal of Economics, agosto de 1995, pag. 683
* Cft.Susan Rose-Ackerman, “Democracy and <Grand Co-
rrugtlon>", ob. cit.,, pag. 367-368.
Cft, Vito Tanzi y Hamid Davoodi, “Corruption, Public Inves-
tment and Growth”, Working Papers of Intemational Monatary
Fund, 97/139, octubre de 1397, especialmente pég. 8.



rrupcion, llegamos a la maxima expresian de la
misma; en esos casos las prioridades para el desa-
rralla genuino de un pais se definen en funcién de
proyectos que son mas ventajosos para el interés
particular de los funcionarios ... al canalizar los re-
cursos escasos hacia prioridades secundarias o
proyectos innecesarios, la corrupcion es en gran
parte responsable de que se descuiden necesida-
des fundamentales, en particular necesidades bési-
cas como alimentacién, salud y educacian ... Por lo
tanto, la corrupcion se constituye en la causa fun-
damental del subdesarrollo y la pobreza en general
... El resultado es un circulo vicioso. En efecto, la
corrupcion es la causa de subdesarrollo y pobreza;
por su parte, la pobreza contribuye a extender la
carrupcian, ya que aquél que no puede cubrir sus
necesidades bésicas puede verse forzade a recurrir
a métodos menos honestos para su subsistencia.
Por lo tanto, corrupcién 25 causa y consecuencia
del subdesarrolio.™

Los estados de cosas afirmados en 1 y 2 estable-
cen desincentivos para la inversién privada, los
programas internacicnales de cooperacién se re-
sienten, el capital productive adquiere un tono es-
peculativo y el desarrolio econdmico y social se re-
tarda.

1.3. El aumento de los costes y de los precios de
los bienas y servicios son otros de los posibles
efectos perversos de la corrupcidon politica. No
siempre es facil saber en qué propercion influye la
corrupcidn en el precio de bienes y servicios. Sin
embargo, vale ofrecer algunos ejemplos ilustrati-
vos. En Rusia, donde la corrupcion aumentd —y si-
gue aumentando— a un ritmo vertiginoso desde la
caida del Muro de Berlin, tuvo lugar un experimento
gue se realizé en San Petersburgo con el objeto de
calcular el coste de la corrupcidn —no se distingue
aqul entre la politica y la de otro tipo—. Se tomd
coma centro de analisis el mercado alimenticio,
ambito dominado por diferentes mafias que fijaban
los precios de los bienes y de los servicios invalu-
cradas. Cuando la policia y los oficiales del KGB
protegieron a los comerciantes de la accion de esas
mafias el precio de los productos disminuyd entre el
15% y el 20%." En la ciudad de Milan, después de
log procesos de “manos limpias”, en un perfodo de
dos o tres afios, el coste por kilémetra de la linea
del metro cayd en un 57%. Y el presupuesto para la
construccion de la nueva terminal del aeropuerto se
redujo en &l 59% como consecuencia de una haja-
da en los costes de construccion.™

Es cierto gue dos hechos correlativas no mues-
tran una relacion de causalidad y que la caida de
ios precios que se han sefialade haya podido de-
berse a otras causas diferentes a las del control de
la corrupcién. Sin embargo, los ejemplos pueden
multiplicarse y las evidencias y los andlisis, siempre
concordantes, indican el fuerte impacto que tienen

'" Cltado por Peter Eigen, “La corrupcion en los paises desa-
rrollados y en desarrollo  Un desaflo de tos ‘90. Medios précticos
para combatirla”, Contribuciones n® 4, 1995, pag. 10.

** Cft. Mark J. Murphy, "International Bribery: An Example of an
Unfair Trade Practice?”, Brookiyn Journal on intemational Law,
vol. XX|, n® 2, 1995, pag. 391.

" Citado por V. Tenzi y H. Davoodi, "Corruption, Public In-
vaestmant and Growth", ob. clt. pag. 4.

las practicas corruptas sobre el coste y el precio de
los bienes y servicios involucrados.

2. Los efectos politicos de fa corrupcion politica.
Los efectos politicos mas notorios de la corrupcion
podrian resumirse en los siguientes:

2.1. La corrupcion socava la estructura social, el
principio de la mayoria y las bases mismas de la
democracia. El entretejido de redes de carrupcién
tiene un impacto gravisimo en el proceso demoacra-
tico. Cuando las empresas contratan con sl Estado,
o con sectores afines a sus gobernantes, a cambio
de un intercambio corrupto, las decisiones politicas
dejan de tomarse atendiendo al interés general. El
decisor corrupto se convierte asi en una polea de
transmision que lleva los deseos de quien paga a
las instancias estatales, pervirtiéndose asi el fun-
damento del mecanismo democrético de toma de
decisian. El principio de la mayoria, como rector de
la toma de decisiones democraticas, que es a su
VEZ la piedra basal de la idea misma de democra-
cia, se destruye. De nada sirve el nimero de votos
con gue se cuenta si después se decide atendiendo
a intereses espurios. Por gsa razén, en un tal sis-
tema no existe ninguna posibilidad de legitimidad.

2.2. La calidad de la democracia se ve debilitada
ademas porque la corrupcion afecta también el
principio de publicidad que le es propio, definién-
dolo aqui como el uso de la razdn publica. Esto es,
para justificar acciones se han de invocar razones
cuya validez dependen de sus propios méritos, ra-
Zones que serian encontradas persuasivas, bajo
ciertas candiciones, por todas. Los actos de corrup-
cién, que suelen hacerse en secreto o, al menaos,
en un marco de discrecion, hace que las razones
reales por las cuales se toman decisiones se man-
tengan ocultas, lejos de la posibilidad de ser argu-
mentadas o discutidas, minando de ese modo uno
de los pilares de la democracia.

2.3. Por otra parte, fa corrupcidn no sélo viola el
principio de que los ciudadanos tienen que deter-
minar la vida del Estado, sino que pone en crisis el
principio también fundamental del pluralismo paliti-
co, ya gue los agentes corruptos imponen analogas
contrapartidas a todos los politicos™ y, por lo tanto,
definen sus acciones reales, aungue no las publici-
tadas. Respecto de las cuestiones objeto del inter-
cambio corrupto no existe asi verdadera competiti-
vidad politica y las alternativas reales se destruyen.

Y no cabe duda que la autonomia, tanto en &l
ambito de las decisiones individuales, como res-
pecto de la idea del autogobierno colectivo, es un
bien esencial que se ve menoscabado por acuerdos
tle este tipo. De nada sirve hacer un ejercicio de la
propia autonomia si después, sistematicamente, se
ve conculcada a posteriori. "Una persona, un vata”,
como medida para la dsterminacién de politicas
concretas, no deja de ser aqui una mera declara-
cion de principios. Por todo ello, corrupcion y demo-
cracia, desde un punto de vista conceptual, san cla-
ramente incompatibles.

3. Otros posibles efectos asociados a la corrup-
cidn poiftica. Naturalmente, 1a comisidn de actos de

* Cft. Vito M. Caferra, If sistema della corruzione. Le ragioni |
soggett | luoghi. Bari: Laterza, 1992, pags. 140-141,
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corrupcion pueden ir acompafnados de ofros actos
iguaimente reprochables. No se trata aqui de esta-
blecer una conexion necesaria entre ambos tipos
de acciones, pero si de sefialar que existe una alta
probabilidad de que cada vez que se incurre en una
accién corrupta se cometan también otras activida-
des deliclivas o simplemente ilegitimas. Estas serian:

3.1. La corrupcién de las elites democraticas en
democracia ha sido citada siempre como una excu-
sa para los diferentes golpes de Estado en los pai-
ses subdesarrollados. Este tue el caso, por ejemplo,
de la Junta Militar que el 24 de marzo de 1976 tomd
el poder en Argentina inictando e! periodo mas tra-
gico que se recuerda en la historia de aquel pais.
En su documento programatico, el cuerpo militar se
proponia el saneamiento moral de la Republica
mediante, entre otras medidas, la lucha conlra la
corrupcion, el privilegio y la especulacion. Para
combatir la corrupcion se cre¢ la CONADREPA
{Consejo Nacional de Responsabilidad Patrimonial),
que debia investigar el patrimonio de los funciona-
rios, constatar si el enriquecimiento de éstos era
licito v velar porque en el futuro los actos de co-
rrupcién dejaran de existir,

Alga similar ocurrié con el golpe de Estado con-
ducido por el general Yakubu Gowan en enero de
1966 en Nigeria. Una de las razones aducidas por
las fuerzas golpistas era el ambiente de corrup-
cién que rodeaba casi cualquier accion estatal a
todos los niveles. La nueva cupula militar llevd a
cabo —supuestamente— un vasto operativo contra
la corrupcion. Miles de funcionarios publicos fueron
despedidos de sus trabajos, y los mandos militares
se vieron cbligados a hacer publicos sus patrimo-
nios. Se creé ademds un organismo permanente de
investigacién de practicas corruptas y un tribunal
especial con amplias competencias para entender
en todos los casos de corrupcion y en todos los
ambitos de la economia nacional *’

Que la lucha contra la corrupcion sélo constituyo
una excusa aducida por las estructuras militares pa-
ra dar los golpes de Estado qued¢ rapidamente de
manifieslo por el heche de la amplia corrupcién que
persistid en ambos casos bajo los respectivos re-
gimenes de los generales. En la Argentina, la
CONADREPA pronto perdid sus objelivos —si es
que verdaderamente los tuvo alguna vez— vy se
transformd en un erganismo decorativo en la vida
nacional.® En esa época de gobiernos militares
(1976-1983), la corrupcion a través de las licitacio-
nes publicas —nacionales e internacionales—, de
las compras irregulares de armas, de la especula-
cion con divisas, del abuso de autoridad en la im-
portacion y exportacion de bienes era bien conoci-

“ Cfl. N. Jacoby, P. Nehemkis y R. Eells, 8ribery and Extortion
n World Business. Nueva York: MacMillan, 1977, pag 157.

“ Un caso claro de que la CONADEPRA fue un organismo de
persecusion politica fue la interdiccion que dicho crgamsmo dicto
sobre los bienes del ex presidenie argentino Héctor J Campora,
dado la “sospecha de que pudiera haberles adguinde por medios
no legales”. El 30 de enero de 1981 la CONADREPA reestable-
¢id fa libre administracion y disposicion de los bienes del inter-
diclo y el levantamienlo de las medidas precautorias trabadas
“Lo declararon inocente, cuarenta dias despues de muerto”. Cfi,,
por tedo, Miguel Bonasso, Ef presidente que na fug Buenos Ar-
res: Planeta, 6 edicion, abril 1997, pag. 639
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da.”™ Y el gobierno democratico que le sobrevinoe no
supo, ¢ no quiso, entender en estos asuntos.

Para el caso de Nigera basta senalar que es
unanimemente citado, y no Gnicamente por Trans-
parency International, como uno de los paises mas
corrupto del planeta. Las purgas administrativas se
realizaron mas como venganzas personales o para
que los partidarios del nuevo régimen pudieran
agcupar €l sitio de los despedidos que como un in-
tenta serio por limpiar !a administracion piiblica. Y
es sobradamente conocido el ennquecimiento de
quienes ocuparon distintos niveles en el ejército a
través de diversas practicas corruptas.

3.2. Por ofra parte, con un primer acto de soborno
o de extorsidn politica se inica, por lo general, una
serie en cascada de olros actos irregulares. Se
desciende por una pendiente resbaladiza dande
opera una especie de ley de Gresham que lleva a
cometer actos malos para evitar actos peores. Por
gjempla, con el objeto de ocultar un pago corrupto,
la empresa o los particulares que lo hacen suelen
disfrazar o falsiticar los asientos contables, suelen
tener “fondos sucios™ a tal fin no autorizados par las
leyes, 0 quizas se vean obligados a sacar ese dine-
ro del pais ilegalmente. Quien recibe el dinero, por
su parte, tiene necesidad de "blanquearlo” o “lavar-
lo”, en no pocos casos fuera del pais, con la com-
plicidad de varios agentes bancarios o de otro tipo,
etcetera. Y sin que esta cadena de ilegalidades sea
necesaria en todos los supuestos, es comun que un
acto de corrupcion inicie un proceso similar al de
una bola de nieve que arrastra cada vez mas in-
fracciones y mas compromisos corruptos. Todo ello
va creando un ambiente de ilegalidades que ird
progresivamente un aumento y que requiere para
su éxito de una gran dosis de impunidad. E! dere-
cho, sobre todo en el ambito penal, deja de cumplir
su funcién de prevencién general y el Eslado de de-
recho es sustituido por |la regla del “todo vale”.

La politica pervierte su finalidad pedagdgica y los
asuntos publicos comienzan a ser considerados
como un medio para lograr fines privados. La distin-
cion tan preciada en democracia entre lo piblico y
lo privade se diluye y se empieza a pensar que la
funcién publica va acompanada de una "renta es-
pecial” extraposicional dotada de impunidad.

Que la corrupcion tienda a su propia expansién y
vaya usualmente acompanada por otros actos ilici-
tos de diversa naturaleza muestra no unicamente la
capacidad destructiva que posee desde el punto de
vista econdmico, sefala también su potencial dis-
torsionador de las politicas publicas y de las institu-
ciones democraticas.

3.3. Otro de los efectos colaterales, y aunque
contingente absolutamente dramatico de la corrup-
¢ion asaciada a las grandes obras de ingenieria ci-
vil y militar, consiste en la pérdida de vidas huma-
nas. Como se ha sefialado repetidamente,™ el

* Cft., Amold Spita, "El "Procese de Reorganizacion Nacional
de 1976 a 1981' los objetives bdsicos y su realizacidn practica”,
en Peter Waldmann y Erneslo Garzon Valdes (comp } E/ Poder
Muiar en fa Argentina Frankfurt: Verlag Klaus Dieter Vervuert,
1982, especialmente pags. B8 y ss

* Ct., por ejemplo, el analisis propuesto por G Moody-Stuart,
La Gran Corrupcion. Version castellana: M. Margenat Madrid
Siddharth Mehta Ediciones, 1994, pags. 13 y ss



impacto del page econdmico de las exigencias co-
rruptas puede repartirse de diversas maneras. Uno
de los items que habitualmente sufre un recorte
presupuestario con el fin de “ahorrar” para constituir
un “fondo sucio” con el cual satisfacer tales pagos
es el de la cantidad y calidad de los materiales utili-
zados en la obra. La baja calidad de los productos
utilizados, la reduccion de los limites de seguridad
exigidos o la merma de las cantidades de los ele-
mentos constructivos necesarios suelen provocar
graves “accidentes” con un alto coste en términos
de vidas humanas. Tales son los casos acaecidos
en la década de 1980 en Corea. La baja calidad de
la construccién provocd el 29 de junio de 1995 el
derrumbe de un centro comercial en el sur de Sell
causando fa muerte de 458 personas vy la desapari-
cidn de otrag 132. Fue el peor desastre ocurrido en
Corea en tiempo de paz. Como consecuencia de
ello, se detuvo a numerosos funcionarios acusados
de haber firmado, previo soborno, los correspon-
dientes permisos de obras eh 1988 en clara violacion
de las medidas mas elementales de seguridad,

Corea no eg una excepcion. En 1899, un terro-
moto asolo el norte de Turquia destruyende pueblos
enteros, sembrando el caos, la muerte y la desola-
¢idn. La magnitud de estos efectos no se debid uni-
camente a la fuerza del movimiento tellrico, sino
también a que las construcciones no satisfacian los
niveles minimos de sequridad exigidos. Los permi-
50s de construccidn y de habitabilidad se habian
expedido previo pago de la comisidn corrupta.

3.4. La corrupcion politica puede afectar también
a los jueces y al ejercicio de su potestad jurisdic-
cional. Cuando la corrupcidn de los jueces es politi-
ca tiene una significacion especial, sobre todo si se
vincula al ambito de la democracia. Como ya se ha
sefialado, la democracia funciona como un sistema
de controles y contrapesos, uno de cuyos meca-
nismos consiste en que las decisiones politico-
administrativas deben someterse al escrutinio del
poder judicial. En ocasiones, el poder ejecutivo,
amparado, en algunos £asos, en una amplia mayo-
ria legislativa, ejerce presion sobre las mas altas
instancias judiciales 0 nombra directamente a parte
de sus miembros con el fin de que ese control se
relaje y posibilite una actividad politica que podria
rayar la ilegalidad o la inconstitucionalidad libre de
trabas. A cambio, ofrece ventajas econdmicas, poli-
ticas o de cualquier otro tipc —de hecho, en estas
circunstancias, la designacidn como juez © magis-
trado constituye ya un beneficio—

Un caso de corrupcion politica de jueces bien co-
nocido sucedid en la Argentina cuando su presi-
dente Carlos Menem amplié el nimero de miem-
bros de la Corte Suprema con el fin de obtener un
poder judicial mas obsecuente a sus necesidades.
En este caso, la ampliacion numérica de los miem-
bros de la Corte estaba legal y constitucionalmente
permitida. Sin embargo, no hay dudas de gue fue
un acto de corrupcion politica practicado por quie-
nes aceptaron esa ampliacién para otorgar impuni-

® Cit,, D. Y. Jun, "Bribery among the Korean Elite: Putting and
End 1o a Cultural Ritual and Restoring Honor'  Vanderiilt Journal
of Transnational Law, vol 29, 1998, pp.1074-1075.

dad —relativa— a los actos de gobierno a cambio
de prebendas personales. Ello denoté un nulo res-
peto hacia las reglas de la democracia. La indepen-
dencia judicial y la imparcialidad, propiedades tan
preciadas e imprescindibles en un poder judicial
democratico saltaron hechas ahicos y se abrio la
posibilidad cierta a la arbitrariedad gubernamental
con complicidad judicial. En ese sentido, conviene
sefialar que Constitucion, sisterna juridico y demo-
cracia no son términos coextensivos.

Ademas, la corrupcion de los jueces —politica o
de otro tipo— suponen un nivel de indefension y de
inseguridad en los ciudadanos que es incompatible
con la idea de demaocracia. No solo porque a partir
de la prevaricacion y del cohecho se violan dere-
chos de ciudadanaos, sino porque la arbitranedad
que envuelve todo acto de corrupcion judicial puede
ser utilzada como una amenaza que pudiera
eventualmente ser ejecutada en el futuro. Y como
las decisiones judiciales de ultima instancia son de-
cisiones definitivas porgue no pueden ser revoca-
das por ningdn otro organa estatal sus efectos son
menos subsanables, aun si cabe.

Estas son algunas de las principales consecuen-
cias negativas que tiene la corrupcion politica en
diversos niveles, las que se ven magnificadas
cuando los acuerdos corruptos se canalizan a tra-
ves de la financiacion de los partidos politicos.

[ll. LA CORRUPCION EN LOS PARTIDOS
POLITICOS

Como es sabido, los partidos politicos se consti-
fuyen en el principal actor politico de las democra-
cias contemporaneas. No &s que sea el Unico actor
palitico, piénsese por ejemplo en los movimientos
ciudadanos, en las asociaciones de empresarios o
en los sindicatos; pero si son actores necesarios Y,
iat vez, suficientes para una democracia moderna y
representativa. La posibilidad de los ciudadanos de
presentarse como candidatos y de resultar elegidos
al margen de los partidos es practicamente nula.
Los candidatos individuales que carecen de la in-
fraestructura técnica y de los medios econdomicos
que suministran los partidos se sitdan en una pasi-
cion de desventaja tal que hace sumamente dificil
su acceso a un cargo publico.®® Los partidos politi-
cos aparecen asi como la principal fuente de la elite
gobernante en una democracia. Esta, entre otras
cuestiones, ha llevado a que se acufase la expre-
sién “el Estado de partidos”.”

Pero los partidos politicos son organizaciones
complejas que necesitan cantidades no desprecia-
bles de recursos para poder funcionar adecuada-
mente. Esto ha provocado que su financiacion

* Cit. R. Blance Valdés, Los partidos pelfitices Madnd. Tec-
nos, 1990, pag. 82.

7 Esta e5 lambién la opinidén de Hans Kelsen al atirmar “Solo
por cfuscacién ¢ dole puede sostenerse la posibilidad de la de-
mocracia sin partides politicos. La democracia, necesaria e ine-
vilablemente, requiere un Estado de partidos.” Cft.. H Kelsen,
“Formacion de la voluntad en la democracia moderna" en K
Lenk y F. Neunann (eds) Teona y sociofegia critica de fos part-
dos pohlicos. Version castellana’ Ignacioc de Ofto Barcelona
Anagrama 1980, pag. 198
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constituya un contexto idéneo para que se mani-
fieste el efecto polucionante del dinero sobre la po-
|itica.

Varias son las razones que han hecho que en la
actualidad los partidos politicos precisen fondos
economicos cada vez mas elevados y, por o tante,
sean mas vulnerables a las fuerzas del mercado: un
incremento notable de los gastos electorales moti-
vados por el aiza de los costes de la propaganda
electoral en los medios de comunicacion, la necesi-
dad de contar con opiniones expertas que contri-
buyan a una toma de decisién politica técnicamente
aceptable, la disminucién en algunos casos de las
diversas aportaciones personales o la falta de una
militancia constante de los afiliados ¢ adherentes
que hace imprescindible la existencia de un funcio-
nariado que respalde la actividad del “aparate” par-
tidista, son algunas de ellas.

En el caso de la financiacion irregular de los par-
tidos politicos, las cantidades que éstos reciben,
sobre todo como compensacion de la concesion de
obras publicas, suelen ser integradoras y rutinarias.
Y los precios suelen mantenerse constantes (gene-
raimente es un porcentaje sobre el coste final de la
concesion). Es tanto mas integradora cuando mas
partidos participan en el sistema de intercambio y
cuando las empresas que optan a la concesion de
obras y servicios acuerdan verdaderos turnos para
su adjudicacién y, por supuesto, cuando se estable-
ce que el monto de lo recaudado se desting a un
fondo comin que luego es distribuido entre todos
los partidos del arco representativo segln su nime-
ro de votos. Por ejemplo, a todos los contratistas de
la tercera linea del metro subterraneo de Milan se
les exigia que pagaran el 4% del valor de lo con-
tratado en concepto de soborno. La Democracia
Cristiana recibia el 1%, el Partido Comunista el 1%
y el Partido Socialista ltaliano ei 2%. A nivel local,
un representante de todos los partidos cobraba el
soborno (usualmente de la DC o del PSI), para dis-
tribuirlo luego entre todos los demas que formaban
el “consorcio de partidos™® Que no haya exciusio-
nes manifiestas o relevantes y que al encarecer el
precio de la cbra el acuerdo corrupto se manifieste
como un impuesto indirecto a ser satistecho por los
usuarios de la obra o del servicio ¢ por el publico en
general hace que en estos casos las denuncias
sean pocas y que por la accion de os propios
partidos y de las estructuras estatales por elios
gobernadas éstas tengan escasas posibilidades
de éxito. Esto dota al sistema de intercambios co-
rruptos de una gran estabilidad.

Naturaimente, estas redes integradoras y esta-
bles de corrupcién que se tejen entre el aparato
estatal, los partidos politicos y las empresas que
actian en el mercado de las concesiones de obras
y servicios publicos requiere una organizacion y
una accion planificada. Que ia accién es planificada

¥ Cft. Martin Rhodas, “Financing Party Paiitics in Italy: A Case
of Systamic Corruption”, West European Politics, vol 20, n? 1,
enero 1897, pag. 69. También para observar la connivancia en-
tre los partidos politicos italianas respecto de un sistema de in-
tercamblos corruptos, cft., Donatella dsella Porta, Lo Scambio
Occuito. | Mulino, 1992, espacialments capitulo 7, pdgs. 211 y
8.
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se puso claramente de manifiesto, por ejemplo, en
el proceso del llamado “caso del tunel de Soller”,
por ei cual Gabriel Cafiellas, presidente del Gobier-
no Balear y del Partido Popular de las Islas Balea-
res, recibio un cheque de 50 millones de pesetas de
parte del constructor de dicho tunel A. Cuart Ripoll
por “la adjudicacion efectuada, es decir, en agrade-
cimiento de la misma”,” y que después ingresé en
parte en la Fundacié llles Balears, en parte sirvio
para pagar a diferentes proveedores habituales del
Partido Popular, en parte fue depositado directa-
mente en las cuentas del Partido Popular y en parte
fue entregado a personas no identificadas a través
de cheques al portador que cobraban en las venta-
nillas de los bancos con los cuales la Fundacio y el
Partido Popular operaban.

Que el cheque de 50 millones de pesstas se frac-
cionara rapidamente y que los resultantes a su vez
sufrieran sucesivos fraccionamientos en nuevos
cheques bancarios, “siempre al portador... de-
muestra la existencia de un plan giobal previo dota-
do de estricta racionalidad tendente a lograr la opa-
cidad de la operacion”; “... el que la mayoria de
estos ingresos en las cuentas del Partido Popular
se hicieran por la cifra exacta de 500.000 pesetas, y
mediante cheques de, precisamente, esta cantidad,
o que refuerza la idea de planificacién global y
metddica.” Que los responsables bancarios no re-
cuerden las diversas operaciones y que en muchos
casos haya desaparecido el soporte documental
hace pensar que también los grupos financieros
forman parte, como un elemento necesario, de es-
tas redes del intercambio corrupto.

Que los partidos construyen verdaderas organi-
zaciones para lograr la captacién irregular de fon-
dos para su financiacion fue sefalado en los fun-
damentos de hecho de la sentencia dei llamado
“caso Filesa” respecto del PSOE. Allil se declara
como hechos probados que “a mediados de 1887
se inicid |0 que poco después iba a ser un conglo-
merado de sociedades cuyo fin primordiai era, de la
manera que se dird, la creacién de fondos econd-
micos necesarios para hacer frente a los gastos
originados al PSOE por las campafas electorales,
Elecciones Generales y Eurcpeas, del afio 1989,
con la cual, sin perjuicio de atender también a la fi-
nanciacion ordinaria, se soslayaban los limites
cuantitativos establecidos al respecio por |a iegisla-
cion vigente”; no es sorprendente que ios principa-
les implicados, entre los que se cuenta José Marla
Sala, un senador de marcado peso politico en el
aparato del PSC (Partido de los Socialistas de
Catalgﬁa). hayan sido coendenados por asociacion
iticita.

* Santencia del Tribunal Superior de Justicia da Balearas, n®
1/97 a fojas 2F6478062.

* Ibidem, a fojas 2F6478063. Esta sentencia establecid que
Gabriel Cafiellas fue autor de un delito de cohecho ai habar ad-
mitida los 5¢ miliones de pesetas. Asimismo, se demostrd qua
José Barastain Diez, a la sazdn secretano general y gerenta dal
Partido Popular de Baleares, era encubridor del citado dalila
parque, conocienda el arigen dsl dinero, sa sirvio da los cheques
para pagar a proveadoras del Partido Popular sin hacarla cons-
tar en documento alguno. La sentancia astimé axtinguida ia res-
ponsabllidad genal da ambas por prascripcidn

" 8TS, 20 S, 28 de octubra 1987



A través del entramado Filesa, el PSOE logrd re-
caudar, en dos afos, alrededor de 1.000 millones
de pesetas de importantes bancos y empresas del
pals. Que a diferencia del caso del Tunel de Soller
no se haya acreditado que tales bancos y empre-
sas, "como compensacion a la <generosidad> con
que actuaban, obtuvieran concesiones de la admi-
nistracién a la hora de autorizar obras, adjudicacio-
nes, contratos o exenciones fiscales. (Y que) es
cierto, sin embargo, que tales empresas al menos
se beneficiaban de una evidente desgravacion fiscal
... ya gue todas ellas, en principio, desgravaron el
montante total de las facturas pagadas en sus res-
pectivas declaraciones, aunque luego, también to-
das ellas, procedieron a regularizar su situacion tri-
butaria”,” no demuestra que el dinero entregado no
tuviera fines corruptos. Y si bien es cierto que una
donacién dineraria a un partido no implica que éste
tenga que actuar en el sentido deseado por el do-
hante, tampoco es descabellado pensar que esas
cantidades se entregaron a cambio de prebendas
futuras. Que éstas no estuvieran perfectamente
determinadas no es dbice para que formaran parte
de un acuerdo corrupto. En efects, un corruptor in-
teligente puede cumplir su parte dejando para el
futuro la especificacién de la contraprestacion debi-
da. La inmediatez de la ejecucion de las prestacio-
nes a las que da lugar un acuerdo no es un ele-
mento necesario para que éste pueda o no ser
calificado como corrupto.

Por otra parte, como ya puse de manifiesto en
otro lugar,™ no siempre es facil establecer empiri-
camsante qué acciones constituyen un soborno y
cudles son fruto de una extorsion, a pesar de las
diferencias conceptuales existentes entre soborno y
extorsion. Tanto en el caso del Tunel de Soller como
en el de Filesa persisten esas dudas. No es infre-
cuente gue sean los propios empresatios y banque-
ros los gue tomen la iniciativa y se manifiesten co-
mo sujetos activos de la corrupcidn en la
financiacion de los partidos. El funcionamiento de
los mercados reales y la corrupcién no son ele-
mentos gue se repelan mutuamente.

Al mismao tiempo, la creacidn de organizaciones,
dentro y fuera del partido, para recaudar fondos
destinados a las campafas paoliticas tiene al menos
dos efectos laterales negativos afadidos. Primero,
genera toda una suerte de personajes necesarios
para que desarrollen esa actividad: intermediarios,
conseguidores, comisionistas, recaudadores, fiducia-
rios, etcétera,. que, con el tiempo, se transforman en
auténticos prolesionales de ese tipo de intermedia-
cion. Esto provoca no Gnicamente que las cantida-
des a recaudar a través de las diversas actividades
caorruptas se incrementen con el objeto de financiar
también a estos "nuevos profesionales de la politi-
ca”, sino que impide saber, con exactitud, qué parte
del dinero extraide de las fuerzas del mercado in-
gresara efectivamente en las arcas de tos partidos y
gue porcion de lo obtenido engrosara en los patri-
monios particulares de estos agentes, dado el ca-

* |bidem, apartado cuarto de los hechos probados,
* Cft, Jorgs F. Malem Sefia, “Acerca dsl fendmeno de la co-
rrupcidn”, ob. cit.

racter cuasi secreto de las negociaciones y de las
contraprestaciones.™ Segundo, es frecuente que en
el seno de los partidos politicos, como sucedis en
el caso italiano, se formen verdaderas facciones
gue, irmemente asentadas en la burocracia parti-
dista y dotadas de las prerrogativas que dimanan
de su paosicién privilegiada, mantengan una intensa
lucha politica interna por hacerse con el cantral to-
tal del poder dentro de la organizacién. En estos
casos, “como han admitido los politicos acusados,
las cuotas del mercado de la corrupcién correspon-
dian a las cuctas de seguidores de las corrientes.
Los recursos provenientes de la corrupcion eran
utilizados para pagar las campanas electorales de
Individuos o de grupos, no del partide en su con-
junto, y para comprar carnets, es decir, los votos
que dentrc y fuera del partido servian para mante-
ner y aumentar el poder de los comités de nego-
cios. Con palabras mias: el dinero era empleado
dentro del partido, pero no para ef partido”.”

Por oira parte, la democracia se enfrenta, a través
de !a financiacién irregular de la politica y a los ac-
tos de corrupcion a ella asociada, a un nuevo —por
5U magnitud— y serio problema. Los partidos politi-
cos se han hecho vulnerables, dadas sus necesi-
dades financieras, a los ofrecimientos de soporte
economico de los narcotraticantes y de las diversas
organizaciones mafiosas. En Colombia, por ejem-
plo, “los dineros calientes en las campanas politicas
se remontan a los inicios de la década de los
ochenta, en cierta medida a causa del aumento
vertiginoso de sus costos. Pablo Escobar, declara
haber entregado 26 millones de pesos a Ernesto
Samper, coordinador general de la campana, para
la financiacion del candidato presidencial Alfonso
Lopez Michelsen™.™ Y el propio presidente de la
Republica colombiana, Ernesto Samper, fue acusa-
do, junto a su director de campafia electoral Fer-
nando Botero, ex ministro de Defensa, de haber re-
cibido 4.000 millones de pesos del cartel de Cali.”
No resulta extrafio que uno de los principales obje-
tivos de la reforma de la normativa sobre financia-
cién de los partidos politicos sea precisamente po-
ner fin a este tipo de relaciones y asi evitar que la
elite de la delincuencia se transforme también en
elite politica. Pero las intrincadas y a veces estre-
chisimas relaciones entre delincuentes y politicos
no se circunscribe a los paises del Tercer Mundo,
informaciones recientes parecen avalar que el Par-
tido Conservador britdnico se beneficié de fondos
procedentes de las mafias asiaticas del trafico de
drogas por un monto aproximado de 1.000.000 de
libras esterlinas.® La connivencia entre mafias y
partidos politicos, entre financiacién de la politica
y corrupcién, intrcduce nuevos elementos en el
fendmeno del narcotrafico y hace aumentar el pe-
simismo acerca de una lucha exitosa para erradi-
carlo.

* Cft. A. Nisto, cb. cit. especialments capitulo (X

* Cft. Mario Caciagli, Clientelismo, corrupcidn y criminalidad
ogganizada. Madrid: Cenlro de Estudios Constitucionales, 1996,
pag. 78.

3 Cit.Claudia del Pilar Mojica Martinez, “La corrupcion en el
sisterna politico colombiano™, Contnbuciones, N° 4, pag. 61

“|idem, pag. 66.

* Cft., EI Pass, 21 de enero de 1998, pdg. 8
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En resumen, la corrupcion se muestra como una
actividad altamente distorsionadora del proceso eco-
nomico, politico y social. En una democracia, sus
efectos son gravisimos. Tan es asi que desde un
punto de vista conceptual se puede afirmar que co-
rrupcion y democracia son términos mutuamente ex-
cluyentes. Pera la corrupcion es un fenémeno univer-
sal, ha existido desde siempre y no es descabellado
pensar que seguird existiendo en el futuro. Siempre
habra representantes o agentes politicos dispuestos
a apoyar o dar preferencia a determinados intereses
solo parque recibieron dinero para su peculia perso-
nal o porque eso les garantiza mayores posibilidades
de acceder a una reeleccién continuada. Mientras
exista la posibilidad de lograr beneficias e influencias
extrasistémicos violanda las reglas del juego siempre
habra el peligro de la corrupcién.
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Para hacer irente a los casos individuales de co-
rrupcidn basta con medidas adecuadas de control,
con aparatos de investigacion y judiciales eficaces y
con la imposicion de las penas gue cupieran para
los involucrados. Con la catrupcién sistematica, ge-
neralizada, practicada por medio de redes integra-
daras y estables destinadas a intercambios irregula-
res se introduce el germen de la destruccién de la
democracia como mado de vida y como modo de
hacer valer la influencia en la vida politica. Tai es el
caso cuando la corrupcion se enquista a través de
la financiacion de los partidos politicos. La igualdad
basica de todos los seres humanos que ha de regir
la vida en sociedad se quiebra y el ciudadano que-
da a merced de los inescrupulosos. Por todas estas
razones, en una democracia, la corrupcion politica
resulta tan dificll —;, imposible?— de justificar.



Las salas de lo Civil y Penal de los tribunales
superiores de Justicia: un futuro imperfecto

LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL

El articulo 152 de la Constitucion espafnola plan-
ted la culminacion de la crganizacion judicial en el
ambito de las Comunidades Autdnomas con unos
Tribunales Supéariores de Justicia, como Organos
colegiados en los que concluiria la instancia judicial
respecto de los pracesas seguidos ante los drganos
de la jurisdiccidon radicados en la propia Comuni-
dad, y sin perjuicio de la jurisdiccion que corras-
ponde al Tribunal Supremao.

Es de notar gue la norma que los instituia estaba
dictada en sede del titulo VI, “De |la organizacion
territorial del Estado”, v en el capitulo |l de éste,
referido a las Comunidades Autdénomas. Ademas,
su ubicacién sistematica tras el articule 151, que
regula la vfa rapida para la autonomia plena de
determinados territorios, y en un texto normativo
que se refiere de modo expreso a "los Estatutos
aprobados por el procedimiento a que se refiere el
articulo anterior” fue la causa de que parte de la
doctrina constitucionalista afirmase que estos tribu-
nales solo tenian cabida en estas Comunidades,
manteniéndose las Audiencias Territoriales en las
restantes.” Sin embargo, el paso del tiempo y el
posterior desarrolic legislativo pusieron las cosas
en su sitio, y s8 liegd claramente a ta instauracion
de estos tribunales en todas las Comunidades Au-
ténomas, con la consiguiente desaparicion de las
Audiencias Territcriales.

Esa ubicacion sistematica planteaba también la
cuestion de la posible coexistencia de diferentes pode-
res judiciales en el Estado, si prosperaba una ordena-
cion federalista. Pero fanto la exégesis de la Constitu-
cién, en su conjunto, como la posterior regulacion de
estos tribunales en la Ley Crganica del Poder Judicial
—norma estata—, dejaban clara la instauracion del
principio de unidad de jurisdiccion —articulo 117.5
CE—, la preeminencia del Tribunal Supremo como or-
gano jurisdiccional superior en todos los drdenes y ju-
risdiccion en toda Espafa —articule 123 CE—, y la
competencia exciusiva del Estado acerca de la Admi-
nistracion de Justicia —articulo 149.1.52 CE—,

' En el proyecto de Ley Crgdnica del Poder Judicial, la rela-
cion entre los Tribunales Supericres de Justicia y las Audiencias
Temitoriales ng estaba claramente perfilada; de hecho, e articulo
73 planteaba que diche inbunal estaria compuesto por las Salas
de que conste la Audisncia Territonal integrada en el y, ademas,
por una Sala de Recursos presidida por el Presidenta del Tribu-
nal y compuesta por el nimerc de magistrados que fije la ley de

lanta.

" La posibilidad de una competencia de las Comunidades Au-
ldnomas sobre el poder judicial venia abierta por lo establecido
an la disposicion adicional 42 de la Constitucion, que prevenia
que los Estatutos de Autcnomia podrian mantener las respecti-
vas Audiencias Territonales en las Comunidades donde tengan
su sede mas de una de aquéllas, "distribuyendo las competen-
cias entre ellas”, mas siempre “de conformidad con lo previsio
en la ley organica del poder judicial y dentro de (a unidad e inde-
pendencia de éste”.

Fernando ZUBIRI DE SALINAS

LA SITUACION ACTUAL

En desarrollo de tal previsién constitucional, la
Lay Organica del poder judicial cre¢ ex novo estos
tribunales, con ambito territorial similar —en la
mayor parte de ellos— de tas fenecidas Audiencias
Territoriales, pero con muy distintas atribuciones v,
sobre todo, con una diferente significacion juridico-
politica. Porque ya no se trata de unos organos
colegiados de segundo grado, establecidos en re-
giones como divisidn administrativa de un Estado
unitario, sinc como los organos que culminan el
gjercicio de la jurisdiccion en la Comunidad Autd-
noma, dentro de una concepcién descentralizada
del Estade espariol.

Empero, esta diferente concepcion no se ha
plasmado de igual modg en las diversas Salas que
los compenen. Mientras que las Salas de lo Con-
tencicso-administrativo y las de lo Social son tribu-
nales con igual composicién que cualesquiera
otros, que culminan la instancia en el &mbitc de sus
respactivas competencias —a través del recurso
contenciosc administrativo en primera instancia, o
del recurso contra las resoluciones de los jueces
unipersonales, las primaras; y mediante la atribu-
cién del recurso de suplicacién, las segundas—, v
contra cuyas decisiones puede interponerse recur-
s0 de casacion ante las respectivas Salas del Tri-
bunal Suprema’, las Salas de lo Civil y Penal tienen
dos caracteristicas diferenciadoras:

19 En orden a su competencia, porque pueden ser
competentes para resclver recursos de casacion y
revision, contra resoluciones de los drganos jurisdic-
cionales civiles con sede en la propia Comunidad,
cuando; a) la respectiva Comunidad Auténoma tenga
un derecho civil propio; b} el recurso se funde en la
infraccion de este ordenamiento, y c) el Estatuto de
Autonomia haya previsto asta atribucion.

29 En cuanto a la composicion de la Sala, por
cuanto esta presidida por el propio presidente del
Tribunal Superior de Justicia, y una de cada tres
plazas de magistrados es cubierta por el Consejo
General del Poder Judicial, sobre una termna pro-
pugsta por el drgano legislativo de la Comunidad
Autdnoma, entre juristas de reconocida competen-
cia con mas de diez afos de sjercicio profesional
en el ambito de la comunidad —articulo 330.3
LOPJ—.

Es preciso detenerse en la primera de estas dos
peculiaridades. La Sala de Io Civil y Penal, como
Sala de lo Civil, tiene una funcion propiamente cul-
minante de la organizacion judicial en la Comuni-
dad Autdhoma, especiaimente a través del ejercicio

! Cuando el recurse contenciose administrativo se ha fundado
y resuelto conforme al dereche pablico de la Comunidad Auté-
noma, ka recurribilidad en casacion vieng limitada por lo estable-
cido en el articulo B6.4 de la Ley 29/1998, de 13 de julic, de la
Jurisdiceian Contencioso-administrativa.
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de su competencia para resolver el recurso de ca-
sacién en materia del derecho civil propio de la
Comunidad. No solo culmina las instancias proce-
sales en esta matera, sino que asume Ja funcidén de
interpretacién del derecho civil propio de ia comuni-
dad y de unificacién en su aplicacion, con vocacién
de crear jurisprudencia en la materia. Ademas, la
norma competencial impide que de estos asuntos
conozca —con cardcter general— el Tribunal Su-
premo’. En cuanto al &mbito de la jurisdiccion pe-
nal, el alcance de su cometido es menor, pues le
compete el enjuiciamiento de causas contra jueces,
magistrados y fiscales por infracciones penales
cometidas en el ejercicio de su cargo en la Comu-
nidad Auténoma, si no corresponden al Tribunal
Supremo, ademas de contra aquellas autoridades
de la Comunidad Autdnoma a las que el Estatuto
de Autonomia reserve este especial fuero. Pero, en
todo caso, sus sentencias seran recurribles en casa-
cion ante la Sala de lo penal del Tribunal Supremo.

A estas competencias inicialmente previstas, la
reforma llevada a cabo como consecuencia de la
instauracién del Tribunal del Jurado afadid la de co-
nocer del recurso de apelacion contra determinados
autos y contra las sentencias pronunciadas por el
Magistrado-Presidente de este Tribunal, siendo las
sentencias dictadas en apelacidn revisables en ca-
sacion ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

Dicha somera exposicién de la competencia de
estas Salas revela que el legisladar no ha sido ca-
paz de arbitrar un sistema competencial que culmi-
nase las instancias procesales dentro de la Comu-
nidad Auténoma, en los drdenes jurisdiccionales
civil y penal, en un solo drgane, Superior de Justicia
de la Comunidad. Este efecto sélo se produce, en
el orden civil, mediante el recurso de casacion foral
que, siendo alge distinto —y mds— que una ins-
tancia, permite &l ejercicic de las funciones nomo-
filacticas y unificadoras respecto al derecho civil
propio, o que sdlo sucede en algunos Tribunales
Superiores de Justicia®; y en el orden penal, me-

* Salvo que en el recurso $e invoque también la infraccion de
precepto constituclonal —arl. 1730 LEC fodavia vigente—. Esta
axcepcionalidad desaparsce en la redaccion de la nuava LEC,
articulo 478.1, segundo parrafo, aunque debe entenderse sub-
sigtente por la aplicabllidad genaral del articulo 5.4 LOPJ. No
obstante, la definitiva infroduccion del recurso axtraordinario de
infraccion procesal limitara de moda considerable estos su-
puastos,

* Las Salas de lo Civil de los Tribunales Suparicras de Justi-
cia, como lribunalas de casacion, merecan un mas dstenido re-
cuardo: histéricamante s6lo existié un Tribunal de Casacidn en
Cataluiia, durante la Segunda Republica, y fenacié con ella. Pe-
ro la idaa lue mantanida entre numarosos juristas, y cristalizd en
los articulos 152.1 de fa CE y 73 de la LOPJ, precaptos que han
de sar puestos en relacidn con al articule 145.1, 8% de la CE, en
cuanto al alcance y contenidc da la axpreslén "consarvacion,
modificacion y desarrollo por las Comumdadas Autdnomas de
los derechos civiles, forales o espaciales, alli donda axistan”.
Tanto los astudios llevados a cabe respecto a esta preceplo
constitucional —Congrasc da Jurisconsultos sobre los Dersches
Civiles Temitoriales an la Constitucién, Zaragoza 1981, Jomadas
sobre la Administraclén de Justicla en Catalufia, 1983— como al
propio desarrallo legislafive posterigr han mestrado: a) que e!
texto constituclonal sdlo Implds la creacidn ex novo de dsrechos
civiles especiales, alll donde no preexistian; b) que sl témino
“desarroilo”™ de los derechos civiles presxistantss estd parmitian-
do una amplisima regulaclén de Institucionas da deracho clvil, lo
que da modo espacial ha sucedlde an Cataluiia; c) qua, por asta
via, perfactamente acomodada a nuestra realidad constitucional,
podemos llagar a constitulr auténticos tribunales de casacidn
autonémicos, en materia de dereche civil,
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diante el recurso de apelacidn de naturaleza es-
pecial en sede de Tribunal de Jurado, ya que las
decisiones de todos los magistrados-presidentes
de cualquiera de las Audiencias Provinciales radi-
cadas en la Comunidad Autonoma son recurribles
ante el Tribunal Superior.

Si a ese examen cualitativo ahadimos una verifi-
cacién cuantitativa de |a actividad de estas Salas,
tras diez afos de ejercicio de |a jurisdiccion, el re-
sultado no puede ser mas desalentador. De los
resimenes de estadisticas judiciales desde 1989,
afo de su constitucidn, hasta la fecha, puede infe-
rirse la escasa actividad jurisdiccional de dichos
tribunales, que han tenido hasta el momento po-
cas oportunidades de dictar sentencia en materias
propias de su competencia. Tan sdlo Catalufia en
resolucion de recursos de casacién en aplicacién
del derecho civil propio, Madrid y Andalucia en
otros ambitos, tienen una actividad jurisdiccional
que minimamente puede aproximarse a un bare-
mo razonable.’

Lo cual no es sélo grave desde una perspectiva
de servicio publico, al producirse un auténtico de-
rroche de medios personales respecto de magistra-
dos que, segun el articulo 330.3 LOPJ, bien tienen
un recanocido prestigio en el ejercicio profesional
en la Comunidad Auténoma, bien —ios de proce-
dencia de la carrera judicial— han de tener espe-
ciales conocimientos del derecho civit propio de
este territorio. Es también desalentador para los
propios magistrados componentes de estas Salas,
que pueden ver truncada su aspiracion a colaborar
en la fijacién jurisprudencial del derecho propio de
la Comunidad en la que ejercen su funcion.”

Para suplir estas carencias, ya detectadas al
tiempo ds su creacion pero incrementadas con el
paso del tiempo, la verdad es que nada, o muy po-
c0, se ha hecho. Veamosio.

Hasta el momento presente sdlo se ha modificado
la competencia de estas Salas por la Ley Organica
5/1995, de 22 de mayo, cuya disposicion final 19
modificé el articulo 73.3 ¢} de la LOPJ, para atri-
buirles la competencia para e conocimiento ds los
recursos de apelacion en los casos previstos por
las leyes, lo que habia de ponerse en relacién con
los articulos 846 bis a) y siguientes de la LECrim.,
introducidos en dicha ley orgénica. Este recurso de
apelacidn tiene naturaleza extraordinaria, ha de ser
motivado y fundade en motivos tasados®, y sirve pa-

* Da la Mamoria sobre sl estado, funcionamianle y actividades
de los Juzgados y Tribunales de Justicia, aprobada por el pleno
del Consajo Ganeral dal poder Judicial st 21 de julic ds 1999, se
desprende que &stas Salas conocieron, en el quinqusmo com-
prendido entre 1994 y 1998, inclusive, un total de 3.340 asuntos,
antre todas allas. En 1998 sélu las Salas de Catalufia, con 152
asuntos tramitados, y Madrid con 115, axcedieron del centenar.
En materia civil, Catalufia fua la Sala gue dicté mayar nimaro de
sentencias (34), lo qus so explica fundamentalmante per ol Im-
portante desarrollo le%islativo del deracho civil calalan realizado
por al Parlamento de Catalufia.

" A mil juicio, &l ejercicio de ia actividad jurisdiccional an estas
Salas podria constituir un adacuado rodaja y preparacion profe-
sional para ulterior pramocién al Tribunal Suprema, por el cono-
cimiento de recursos da casacién y revision; para al pasg que
vamos parace gue sdlo ha da servir de comoda y a?ortunada
pre|ubilacién,

" La STSJ de Valencia de 6 da octubre de 1998 astudia data-
lladamente la naturalaza del racurso de apalacién contra las
sentencias del Magistrada-Presidente dal Tribunal dsl Jurado.



ra colmar la exigencia unificadora de en el territorio
de la Comunidad Autdnoma, previsto en el articulo
152 CE. En principio, este recurso de apelacion no
puede entrar en la valaracion de la prueba efectua-
do por los ciudadanos juradoes al emitir el veredicto,
pues de hacerlo se desnaturalizaria el propio senti-
do y finalidad del jurado popular.’ Pero no se alcan-
za facilmente la conveniencia de mantener el recur-
s0 de casacion —en los términos establecidos en
los articulos 850 y 851 LECrim— contra las senten-
cias dictadas por estas Salas resolviendo recurso
de apelacion en el dmbito del Tribunal de Jurado,
pues si los Tribunales Superiores de Justicia ya han
tenido oportunidad de evaluar defectos procedi-
mentales sedicentemente cometidos en el juicio o
en la sentencia, no parece oporuna la revisidn en
casacion de dichas cusstiones. A mi juicio, en este
ambito el recurso de casacién deberia quedar res-
tringido a los casos de infraccion de ley recogidos
en el articulo 849 LECrim., y a los defectos forma-
les cometidos en sede de apelacion.

REFORMAS LEGISLATIVAS PROPUESTAS

Junto a esa modificacion ya examinada, el legis-
lador ha tratado de dotar de nuevas cargas com-
petenciales a las Salas de lo Civil y Penal, introdu-
ciendo para ello modificaciones legislativas que, o
bien no han llegadc hasta el momento a término
por la reciente disclucion de las Cores, o bien
constituyen derecho promulgado pero se encuen-
tran en periodo de vacatio legis.

1. El proyectc de Ley Orgdnica reguladora del
procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Pe-
nitenciaria tuvo entrada en el Congreso de los Di-
putados el 28 de abril de 1997, y en é| se prevenia
que contra las sentencias dictadas por los Jueces
de Vigilancia Penitenciaria cabria recursc de apela-
cién para ante las Salas de lo Civil y Penal, como
Salas de lo Penal, de los Tribunales Superiores de
Justicia."” Este proyecto de ley no avanzd en su
tramitacion, por lo que sera necesario que los cuer-
pos legisladores gue surjan tras las elecciones ge-
nerales lo retomen.

2. De mayor enjundia y trascendencia puede lle-
gar a ser la reforma operada en el procedimiento
civil, mediante la introduccion del recurso de infrac-
cion procesal. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil,

* Frente a la opinién ¢comin al respecte, la STS B95/1999, de
4 de junic, introduce cama motive de apslacion trente a la sen-
tencia del Maglstrado-Prasldente el error de hecho en ia apre-
ciacion de la prueba en cuanto a ravislon de la razonabilidad del
veradicto, come forma de control de la raclonalidad de la infe-
rencia logica y para evitar la arbitrariedad de los poderes publi-
cos.

* Hasta of mamento la apelacion —o, en su caso, queja—
contra dichas resoluciones compete a las Audiencias Provincia-
las, conforme al articule 82.1-3¢ de la LOPJ y disposicién adicio-
nal 5% en materia de ejecucion de penas y del régimen ds su
cumplimiento. La pasible y futura avocacidn ds tales recursos
para el Tribunal Supericr ha motivade ya contraversia, por existir
opiniones doclrinales que enfienden que dichos recursos debe-
rian quedar residenciados en las Audiencias Provinciales, sin
pet|uicio de un ulterior recurse unificador ante la Sala de lo Pe-
nal del Tribunal Superior de Justicia. En mi apinién resulta inne-
cesarla y perturbadora esa doble via impugnatcria, y seria con-
vaniente que la norma proyectada llegase a constituir dersche
vigente

aprobada definitivamente por el Congresoc de los
Diputados el 16 de diciembre de 1999 y publicada
en gl BOE de 8 enero de 2000, Ley 1/2000, de 7
de enero, ha creado ex novo el llamade “recurso
extraordinario por infraccion procesal”, reguldndolo
en los articulos 468 a 476. Recurso que viene a
sustituir, en parte, al de casacion por guebranta-
miento de forma, pero con diferente alcance y, en fo
gue aqui interesa, con diferente tribunal ad quem,
ya gue articulo 468 previene que “Las Salas de lo
Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justi-
cia conoceran, como Salas de lo Civil, de los recur-
sos por infraccidn procesal contra sentencias y au-
tos dictados por las Audiencias Provinciales que
pongan fin a la segunda instancia”."

Se plantea un recurso de naturaleza extraordina-
ria, necesariamente motivado y fundado en motivos
tasados consistentes en: infraccidén de las nommas
sobre jurisdiceién y competencia objetiva o funcio-
nal; infraccion de las normas procesales regulado-
ras de la sentencia; infraccion de las normas lega-
les gue rigen los actos y garantias del proceso
cuando la infraccion determinare la nulidad confor-
me a la ley o hubiere podido producir indefensién;
y vulneracion, en el proceso civil, de los derechos
fundamentales reconocidos en el articulo 24 de la
Constitucién —art. 469 LEC—. Requiere denuncia
previa de la infraccion procesal, siempre que haya
habido oportunidad para ello. La sentencia que aqui
se dicta, si es estimatoria del recurso, produce el
efecto anulatorio de la recurrida y la reposicion de
las actuaciones al estado y momento en que se hu-
biere incurrido en la infraccién o vulneracion —art.
476.2—; siendo Unicamente susceptible de recurso
de casacion en interés de ley.

Este nuevo recurso era demandado doctrinal-
mente, aunque su regulacion y su posible concu-
rrencia con el de casacion han dado lugar ya a de-
bates. Sin embargo, la modificacién legislativa y la
nueva competencia de estas salas han quedado,
de momento, sin eficacia, ya que requeria una co-
rrelativa modificacidén organica, para ampliar la
competencia atribuida a las Salas de lo Civil y Pe-
nal en el articulo 73 de la LOPJ, y esta nueva re-
gulacién no se ha producido, al no alcanzar la pro-
puesta mayoria suficiente para su aprobacion.

Ante ello, se ha optado por una regulacién con
pretensiones de transitoriedad —pero sin ninguna
garantia de ella—, que por el momento atribuye a la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo la competen-
cia para conocer del recurso extraordinario por in-
fraccion procesal, pero limitdndolo las resoluciones
que sean susceptibles de recurso de casacion

"

La posible compatencia para conocer de esta class de re-
curses, como recursos de amparg procesal, fue planteada por
Gabaldén Lépez, en “El futuro de la Sala de lo Cwvil y Penal ds
los Tribunales Superiores de Justicia™ —Studia Juridica 10, edi-
cién del Consejo General del Poder Judicial y Generalitat de
Catalunya, 1994, pags. 259 y s5.—, proponisndo un recurso de
ampara frente a raosalucionas de los 6rganos jurisdiccionales de
la Comunidad Autdnoma que no fueran susceptibles de ulterior
recurse, de modo que estas Salas se convertirian an la instancia
junsdiccional resoluforia da los recursas de amparo a la gque se
refiere el articulo 53.2 CE, aungue no planteaba la modificacion
del recurso de casacién por guebrantamiento de forma Esta
propuesta ha servido, con importantes vanaciones, como punto
de parlida para la nueva regulacién gue la LEC establece
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conforme a lo dispuesto en el articula 477. Asi se
establece en la Disposicion Final 162 de la LEC.

Por esta via se vuelve a un sistema de garantias
semejante al establecido con el recurso casacion
por quebrantamiento de forma, e igualmente limita-
do que éste en cuanto a las resoluciones recurri-
bles; de forma que aquellas decisiones de las Au-
diencias Provinciales que, poniendo fin a la
segunda instancia, no sean susceptibles de casa-
cion, y en las que se haya cometido —o validado—
una infraccion procesal grave o se hayan vulnera-
do los derechos fundamentales reconocidos en el
articulo 24 CE, no podran ser modificadas mediante
este recurso extraordinario, con lo que se le priva de
parte de su eficacia, y a los érganos de la jurisdiccion
de la competencia para amparar los derechos fun-
damentales de los afectados por el proceso.”

De este modo queda cerrada, por el momento, un
camino de ampliacién de las competencias de las
Salas de lo Civil y Penal de estos tribunales, que
hubiera sido beneficiosa para las partes en el pro-
ceso, al acercarles la posibilidad de impugnacidn
de sentencias y autos por razones procesales, y
que también hubiera significado un notable incre-
mento de |a actividad de estos Grganos, dotando de
cantenido a la previsién constitucional establecida en
el articulo 53.2 CE, que reconoce a los tribunales la
funcion de ampare de los derechos y libertades.

3. La Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, re-
guladora de la responsabilidad penal de los meno-
res, publicada en el BOE de 13 de enero y tambien
en periocda de vacacién, regula los recursos contra
las sentencias y determinados autos dictados por
los Jueces de Mencres, para los que declara com-
petente a la “Sala de Menores del correspondiente
Tribunal Superior de Justicia” —articulo 41—. Tam-
bién aparece esta nueva Sala como competente
para conocer del recurso de apelacion contra los
autos dictados por el Juez de Instruccién al deter-
minar la aplicabilidad de la citada Ley a los mayo-
res de dieciocho afos —articulo 4—. Por su parte,
la Dispasicién final segunda crdena al Gobierno
que en el plazo de seis meses gleve al Parlamento
un proyecto de ley organica de modificacion de la
Ley Organica del Peder Judicial, para la creacion
de las Salas de Menores de ios Tribunales Superio-
res de Justicia, a la vez que ordena a los drganos
competentes la formacidn especializada en esta
materia de jueces y fiscales.

No sabemos, por el momento, cudl va a ser la
composicion de estas Salas. Unicamente puede
inferirse del texto legal ya promulgado que para
formar parte de ellas debera haber magistrados es-
pecialistas, quienes probablemente tendran priori-
dad para alcanzar las plazas que, segun la planta
judicial, deban dotarlas. Pero, si los juzgados de
menares se integran en la jurisdiccién penal, si el
proceso que tramitan es el medio para el gjercicio

" Queda a quien sea parte lagitima o hubiere debido serlo la
posibilidad de plantear el ahora llamade “incidente excepcional
de nulidad de actuaclones”, establecido an el articulo 228 de la
nusva LEC, pero dicho incidente habra da ser rasuelto por el
misme tribunal que dictd la sentencia o resolucion que hubigre
adgqurido himeza, lo que puede constituir un obsticulo para la
prosperabilidad de |a cuestion planteada.
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de la accién penal, y si aplican normas de naturale-
za inequivocamente punttiva, ¢no hubiera sido
adecuado que las Salas de lo Penal, ya existentes
—e infrautilizadas—, hubieran sido competentes
para conocer de estas recursos? En dltimo término,
y ante la exigencia del legislador, ;sera razonable
entender que las Salas de nueva constitucion pue-
dan quedar integradas por un presidente, necesaria
o prioritariamente especialista, y que donde no sea
precisa una mayor planta de magistrados se com-
pleten por otros, integrantes de la Sala de lo Civil y
Penal del mismo Tribunal Superior? Porque, de no
arbitrarse una medida de estas caracteristicas, po-
demos volver a constituir drganos de bajo conteni-
do competencial y repetir experiencias desatoriu-
nadas.

OTRAS POSIBILIDADES DE FUTUROQ

No se ha planteado el legislador, por el momento,
dos iniciativas que en el orden jurisdiccional penal
podrian resolver cuestiones inquietantes y, a 1a vez,
ampliar la competencia de estas Salas.

1. Parece necesario abordar, definitivamente, la
doble instancia en toda clase de procesos penales.
Esta posibilidad de apelacion contra la sentencia
dictada en proceso penal ya existe en el juicio de
faltas —articulo 976 LECrim.—, en el procedimiento
abreviado cuando la competencia para el enjuicia-
miento corresponde al Juez de o Penal —articulo.
795 de la misma norma— y en el proceso ante Tri-
bunal del Jurado —articulo. 846 bis a) y siguientes
de la LECrim., antes citados—, en este caso con
las limitaciones ya expresadas. Pero en el proceso
penal tramitado conforme a las normas generales
de la LECrim., & con arreglo al procedimiento abre-
viado pero con competencia para el enjuiciamiento
residenciada ante tribunales colegiados, rige es-
trictamente el principio de unica instancia, de modo
que las sentencias en ellos dictadas son unica-
mente susceptibles del recursa extraordinario de
casagion.

Entiendo que el derecho a la revision del fallo por
un tribunal superior, establecido claramente en el ar-
ticulo 14.5 del Pacto Internaciona!l de Derechos Ci-
viles y Politicos para toda perscna declarada culpa-
ble, exige esta generalizagidn, no necesariamente
como un novum iudicium o segunda oportunidad, si-
no —al menas— como revisio prioris instanciae, for-
ma de control de lo resuelto par el drganc senlencia-
dor. Garantia que tambien viene impuesta par el
Pratocolo n® 7 a la Convencion europea de salva-
guarda de los derechas del hombre y de las liberta-
des Jundamentales —Estrasburgo, 22 de noviembre
de 1984—, que previene que toda persona declara-
da culpable de una infraccidn penal tiene el derecho
de hacer examinar por una junsdiccidn superior la
declaracion de culpabilidad o la condena.

Pero sucede que, en la regulacion hoy vigente, la
revisidn de |la valoracion de |la prueba efectuada por
el drgano sentenciador no es posible, sino por la
via de vulneracion del derecho constitucional a la
presuncion de inccencia o por el examen de la



adecuacion a la |égica de la racionalidad de la infe-
rencia” y, en los excepcionales casos regulados en
el articulo 849-22 LECrim., por error en la aprecia-
cidn de la prueba, basado en documentos que
obren en autos, que demuestren la equivocacion
del juzgador sin resultar contradichos por otros
glementos probatorios.

Para paliar este déficit normativo y dar estricto
cumplimiento a los compromisos internacionales,
deberia generalizarse un modelo de doble instancia
penal, limitado en cuanto a la revision factica y con
respeto al principio de inmediacién. Como afirma
Conde-Pumpido Tourén, esta limitacion “no impide
una revisién féctica en todo aquello en que el Tri-
bunal revisor pueda situarse en cuanto al medio de
prueba en la misma o en similar posicidén a la que
se encontraba el érgano de instancia™”.

2. Otra cuestion que debe ser objeto de reflexidn
—Y. a mi juicio, de reforma legislaliva— es el relati-
vo a la competencia para conocer de los recursos
devolutivos en materia de instruccién penal. En la
regulacion vigente la Audiencia Provincial es la lla-
mada a resolver estos recursos, tanto el de apela-
cion como el de queja: articulos 82.1.2¢ LOPJ, de
modo general, y 787.1 LECrim., en especial para el
procedimiento abreviado. Sin embargo, la actual
planta de gran nuimero de Audiencias Provinciales
las constituye con seccidn Onica, de modo que
pueden ser competentes para resolver estos re-
cursos {os propios magistrados que han de fallar el
proceso en juicio aral.

En efecto, la competencia para el enjuiciarmiento,
en juicio oral y publico, de las causas por delito se-
guidas por el tramite de sumario ordinario corres-
ponde a dichas Audiencias Provinciales, y también
las de aquellas causas tramitadas por el procedi-
miento abreviado en las que la pena correspondiente
sea superior a cinco anos de prisidn —articulo 14,
apartados 3 y 4, LECrim.—. Ademas, estas Audien-
cias son competentes para resolver los recursos de
apelacion deducidos contra las sentencias dictadas
por el Juez de lo Penal, en causas por delito de me-
nor gravedad sequidas por el procedimiento abrevia-
do, de medo que, dada la naturaleza revisora de la
apelacion, la Audiencia Provincial se constituye en
organo sentenciador de segunda instancia.

Aunque en algunas Audiencias Provinciales,
constituidas en varias secciones organicas, se ha
podido remediar la cuestion por via de reparto de
asuntos, cruzando la competencia de modo que la

' La STS 776/1999, de 18 de mayo, resums la doctrina de la
Sala Segunda, citando jurisprudencia antenor: “En reiterados
pronunciamientos esta Sala viene manteniendo que &l juicio so-
bre la prueba producida en el juicio oral es sélo revisable en ca-
5acion en lo gue conciems a su estructura racional, es decir, en
lo que respecta a la observacldén por parte del Tribunal de las
reglas de la l6gica, los principios de la experiencia v los canoci-
mientos cientificos. Por el contrario tiene dichc esta Sala que
son ajanos al objeto de la casacién aguellos aspectos del |uicio
que dependen sustancialmente de la inmediacion, o sea de Ja
percepcion directa de las declaraciones prestadas en presencia
dsl Tribunal de instancia. En este santido se ha sefalado repeti-
damante que la cuestién de la crediblidad de los testigos, en
principio, queda fuera de las posibilidades de revision en el
marco del recurso de casacién (cfr. SSTS 22.8.92 y 30.3.93)".

"* Candido Conde-Pumpido Tourén. "Dobla instancia y recur-
50 de casacion”. Panencla presentada al XIV Congreso de Jus-
ces para la Demoacracia San Lorenzo de! Esconal, noviembre de
1999,

seccién que resuelve recursos contra interlocutorias
no decide 1a causa; sin emhargo, ni tal salucion es
unanime en todas las Audiencias Provinciales en
que podria adoptarse, ni la via de repartimiento de
asuntos parece ser la adecuada para resolver, en
definitiva, tan importante cuestion.™

Porque la resolucién de recursos contra autos de
procesamiento, de prision o de libertad, de conti-
nuacion del tramite conforme al articulo 789.5 LE-
Crim., de denegacion de apertura del juicio oral en
procedimiento abreviado, y otros de similar entidad
juridica, determina en los magistrados del érgano
colegiade un conocimiento previo del asunto que
puede producir la pérdida de la imparcialidad obje-
tiva cuando deban conocer de la causa, bien en jui-
cio oral y Unica instancia, bien en la segunda ins-
tancia por via del recurso de apelaciéon contra la
sentencia del Juez de lo Penal.

Este conocimiento previo no sélo pone a las ma-
gistrados en la tesitura de entrar a sala con el pre-
juicio de conocer el asunto debido a los reiterados
recursos previos ya examinados y resueltos por
ellos, sino también, y esto es mas preocupante,
puede inducirles a validar en la sentencia las medi-
das cautelares contra el acusado decididas por el
instructor, y que fueron confirmadas en via de re-
curso por los propios magistrados que ahora han
de formar sala de enjuiciamiento.

Ciertamente, esta clase de contaminacion objeti-
va no estd tomada en consideracién en los articulos
54.12 LECrim. ni 219.10 LOPJ, referidos a la exis-
tencia de causa de abstencién o recusacion por
haber sido instructor de la causa o haberla resuelo
en anterior instancia; pero deberia ser recogida, de
lege ferenda, como una de las causas que impiden
el conacimiento del asunto en cuanto al fondo.

Como afirma la STC, Sala 18, 320/1983, de 8 de
noviembre de 1993, citando otras del TEDH, el de-
recho a un juez imparcial incluye el de la apariencia
de imparcialidad, que puede verse afectada cuando
el juez tenga una relacidn objetiva con el caso que
pueda impedir su capacidad de enjuiciamiento y
pueda suscitar recelo sobre su imparcialidad. Aun-
que la jurisprudencia del TC se ha referido a casos
de magistrados que habian participade en la ins-
truccion de la causa y posteriormente pasarcn a
formar parte del o&rgano sentenciador —STC
106/1989, de 8 de junio de 1989, entre otras— tal
doctrina podria ser aplicable al caso.

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 28 de octubre de 1998, dictada en el
asunto Castillo Algar cantra el Reino de Espafia, ha
apreciado vulneracién del articulo 6.1 de la Con-
vencidn Europea para la proteccidn de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
gue consagra el derecho a un juicio Justo y a que la
causa se juzgue por un tribunal independiente e
imparcial. El Tribunal manifiesta que el hecho de

* En El Diario de Noticias La Ley, de 21 de enero de 2000, se
informa de un acuerdo de los magistrados de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, adoptado el 10 de enero, de continuar co-
nociendo de casos sobre los que han rasusto en fase de ins-
truccion, frente el criterio ya mantenido en la Audiencia de
Madrid do reparto cruzado de procedimientos Esta madida se
adoptd en |a capital para evitar que un mismo tribunal resualva
recursas sobre un asunto que luego haya de juzgar.
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que el presidente y el penente del tribunal senten-
ciador formaran parte de la Sala que rechazd el re-
curso del demandante contra su procesamiento, en
un auto en el que afirmaban la existencia de indi-
cios suficientes para concluir la comisién de un de-
lito militar, determina que, contrariamente a lo sos-
tenido por el Gobiernc espaifiol, ambos jueces
quedaran contaminados por su participacion en la
instruccion, de tal forma que la imparcialidad del tri-
bunal sentenciador puede suscilar serias dudas y
los temores del demandante pueden estar objeti-
vamente justificados. Aunque en el f.j. 46 se expre-
sa —con cita del caso Hauschildt— que el simple
hecho de que un juez haya tomado decisicnes
antes del proceso no puede, en si, justificar las du-
das respecto a su imparcialidad; sin embargo, la
circunstancia concurrente en el caso de haber for-
mado parte de la Sala gue confirm¢ el procesa-
miento y luego integrar el Tribunal sentenciador
determind la contaminacién de los dos magistradaos,
entendiendo el TEDH que este caso es semejante
al existente en el asunto Oberschlik, en el que un
juez que habia participado en la anulacién de un
sobreseimiento tomé parte ulteriormente en el
examen de la apelacion dirigida contra la condena
del recurrente (sentencia Oberschiik contra Austria,
de 23 de mayo de 1991} —f.|. 45—,

Esta situacion puede plantearse habitualmente en
nuestro proceso penal, en el que el tribunal llamado
a dectdir sobre la correccion en derecho de una re-
solucign del instructor, coma el procesamiento, la
adopcidn de medidas cautelares o el sobresei-
miento, ha de fundar en derecho su decision, para
lo cual necesariamente habrd de razonar acerca de
la existencia de indicios de actuacion delictiva del
afectado por el recurso.

Ante ello, parece opertuno proponer la determi-
nacion de la competencia para resolver los recur-
sos de caracter devolutivo contra las resoluciones
del Juez de Instruccién, para ante un drgana cole-
giado distinto de las Audiencias Provinciales.

Esta modificacién podria introducirse en nuestro
derecho organico y procesal, de modo que el ér-
gano colegiadoe llamade a resolver estos recursos
—qgeneralmente de apelacién— fuese un érgano
colegiado constituido en los Tribunales Superiores
de Justicia. En el ambito de éstos, podria ser la

" En esla linea argumental se plante¢ la comunicacion pre-
sentada al XV Congreso de Jueces para la Democracia, no-
viembre de 1999, por Alfonso Ballestin y por quien esto suscribe.
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Sala de lo Civil y Penal, como Sala de lo Penal, la
competente para ello, para lo cual bastaria con mo-
dificar la norma procesal y dar en ella plenitud de
sentido a la prevision competencial ya establecida
en el articulo 73.3. ¢) de la LOPJ, que le atribuye “el
conocimiento de |os recursos de apelacién en 08
¢aso0s previstos en las leyes”.”

Dicha alteracion competencial no comportaria ne-
cesariamente reforma de la LOTJ, pues el recurso
de apelacion establecido en el articulo 32.2 para
ante la Audiencia Provincial no genera el recelo de
continuo examen, dada la especifica composicion
del érgano sentenciador en causas ante el Tribunal
del Jurado.

A MODO DE RESUMEN

La precedente exposicion ha tratado de mostrar:
a) la lamentable situacion en gue se hallan, tras
diez anos de su constitucidn, las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores de Juslicia, sin
que hasta el momento se hayan adoptado medidas
eficaces para la adecuacion de sus competencias;
b} el sinuoso camino recorrido con los intentos le-
gislativos de dotacidn de nuevas cargas competen-
ciales, de los cuales el mas novedoso y sugerente,
cual es la atribucion del recurso extraordinario por
infraccion procesal, ha quedado por el momento en
el camino; c) la existencia de nuevas perspeclivas
de actuacion, en el ambito de la jurisdiccion penal,
con pleno respeta a lo prevenido en el articulo 152
de la CE, perspectivas que habran de ser objeto de,
al menos, una reflexion cuidadosa.

No se trata, cietamente, de que se dote de nue-
vas competencias a las repetidas Salas por la via
de acumulacién de detritus, de modo que terminen
conociendo de todo aquelle que nadie sepa dénde
residenciar; sino de que se culmine con acierto la
prevision constitucional de configuracién autonémi-
ca del Estada, también en orden a las competen-
cias de los tribunales de justicia.

Todo ello para evitar que, en la creacion de nue-
vos drganos y en la atribucién de nuevas compe-
tencias a los exislentes, sea de aplicacion la cono-
cida Ley de Leahy: &/ se hace algo mal con
bastante frecuencia, se convierte en correcto.

" Al efecto puede ser lomado en consideracion el modalo vi-
gente en Francia. En el procedimientc penal francés rige el prin-
¢ipio de doble instancia en la instruccion, de modo que las reso-
luciones de mayor calado adoptadas por el Juge d'nstruction
son recurmbles ante la Chambre d’acussation. Esta es un organo
colegiado, establecido en sede de la Cour d'appel, anle el cual
se replantean las ordonnances pronunciadas por el juez: espe-
cialmente, ordonnance de non fieu y ordonnance de renvoi,
equivalentes en forma aproximada a nuestros autos de sobre-
seimiento y de continuacién del tramite, respectivamente. Hasta
el punto de que, en cases de infraccién grave, |a ley exige que la
instruccion pase obligatoriaments por dos grados de jurisdiccion.

La Chambre d'acussation, que revisa las resolucicnes del Ju-
ge dinstruction, no tiene funciones sentenciadoras, al no cons-
tituir juridiction pénale de jugement.



El delito de negativa a las pruebas de alcoholemia
(art. 380 CP) tras la sentencia del TS de 9-12-1999

1. ¢(CUAL ERA EL PROBLEMA ANTE
EL QUE SE ENFRENTABA EL TS?

El delito relativo a la negativa a la préictica de las
pruebas tendentes a la comprobacion de los efec-
tos del alcohol y/o las drogas en la conduccién de
vehiculos ha sido, desde su misma aprobacion
parlamentaria, objeto de una viva discusién doctri-
nal centrada, fundamentalmente, en la posible in-
constitucionalidad de este delito introducido por el
Codigo Penal de 1985, En este sentido, numerosos
autores se aventuraron, ya en su dia, a sefalar la
contradiccion del articulo 380 CP con ciertos dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion
(Queralt, 1296:762 y ss.; Conde-Pumpido, 1996:3544;
Carmona, 1997:192 vy ss.; Serrano Gémez, 1937.635),
por lo que este nuevo tipo penal no tardd en ser objeto
de una cuestion de inconstitucionalidad. No obstante, el
Trnbunal Constitucional, en sus sentencias de 2 de oc-
tubre de 1997 (STC 161/1997) y 18 de diciembre de
1997 (STC 234/1997), desestimd los numerosgs argu-
mentos esgrimidos en contra de este nuevo delito.

Sin embargo, lo ciertc es que las sentencias del
TC se limitaron a certificar la constitucionalidad del
articulo 380 CP, pero en ellas no se entré a inter-
pretar concretamente el delito en cuestidn, dejando
por tanto esta cuestion en manos de la jurisdiccidn
ordinaria'. Asi las cosas, en las numerosas senten-
cias de las Audiencias Provinciales recaidas en tor-
no a este tipo penal se podia apreciar la subsisten-
cia de la polémica referida a este delito, pues aln
no cuestiondndose su constitucionalidad, se podian
identificar dos lineas interpretativas diversas: una
que aplicaba mecanicamente el artfculo 380 CP, es
decir, una vez se constataba simplemente la nega-
tiva de una persona a realizar alguna de las prue-
bas tendentes a la averiguacion de la influencia del
alcohol y/o las drogas en su conduccidn®. Y otra co-
rriente que, consciente de la gravedad de la pena
prevista para este delito (seis meses a un ano de
prision), se resistia a interpretar de una manera tan

' En este sentido, el TC se refiere expresamente a que “Cues-
tién distinta [a la planteada por el recurso] es la de determinar si
este tipo de delitos [el art. 3B0] debe ser aplicadc cuando existen
indicios de conduccidn bajo dichos efectos o como medida de
prevencién general. Aunque esta es una cuestion de legalidad
ordinaria en la que este Tribunal no ha entrado en la mencicna-
da STC 161/1997", (STC 234/1997, FJ 59).

* Inlerpretacion ésla que denominaré formal, y que se basa en
la consideracion del articule 380 CP como un mero delito espe-
cifico de desobediencia a la autoridad. Esta parece ser, de he-
cho, la interpretacion mayoritaria de este delito en la junspru-
dencia. En este sentido, vid., entre otras, las 5.A P. de Madrid de
20-6-1997 y 11-7-1997 (en RGD, 1997:13503 y 15194), que de-
claran gue "Entendido el precepto como negaliva a cumplir con
una obligacidn establecida legalments, la simple negativa a so-
meterse al test de alcoholemia ya consuma el tipo penal...". En
la doctrina penal, parecen apoyar esta interpretacion tormal del
articulo 380 CP Ors (1996:1717); Vazquez Iruzubieta
{1996:533); Escobar (199B.1557 y ss.}; Tamerit (1996:1691-
1692); Landecho-Molina (1996:365-366) y Sdnchez Moreno
{1998:14-15},

Daniel VARONA GOMEZ

formalista el articulo 380 CP, por lo que ensayd to-
da una serie de criterios para interpretar restrictiva-
mente este nuevo delito. Estos criterios eran, funda-
mentaimente, la exigencia del apercibimiento sobre
las consecuencias penales de la negativa, la alega-
cién del error de prohibicién y, scbre todo, el énfasis
en el elemento subjetivo de la desobediencia’.

Pero lo cierto es que, aun asi, el articulo 380 CP
no encontraba una limitacién adecuada, por lo que
ya en un articulo anterior (Varona, 1996) sugerf una
interpretacion {que denominé “material” en contra-
posicién a la interpretacidn “formal”) de este nuevo
tipo penal, que consistia en requerir para su apre-
ciacidn la existencia de la conducta descrita en el
tipo penal anterior, esto es, la conduccién bajo la
influencia del alcohol y/o las drogas. Esta interpre-
tacién, defendida en base a tres argumentos (el
principio de proporcionalidad de las penas, la ubi-
cacion sistematica del articulo 380 y el principio de
witima ratio) que apoyan la necesaria vinculacion
entre el tipo penal del articulo 380 y el 379 CP co-
mo Unica forma de salvar la constitucionalidad de
este articulo, es la que, de forma clara, ha acogido
la reciente sentencia del TS de 9-12-1939 (La Ley,
num. 4856, 24-12-1999).

2. ¢QUE SOLUCION PROPONE LA SENTENCIA
DEL TS?

Seqgin he mencignadg, el TS en la reciente sen-
tencia que, por vez primera {y debido a la condicion
de aforado del imputado), analiza el articulo 380
CP, opta claramente por la interpretacion {material)
de este tipoe penal que exige para su apreciacién la
existencia de la conducta descrita en el tipo penal
anterior, esto es, el articulo 379 (la conduccién bajo
la influencia del alcohol y/o las drogas). Ello se
aprecia claramente en el hecho de que el TS se re-
fiere expresamente a que “cuando no se adviertan
tales sintomas [de estar conduciendo bajo los
efectos de bebidas alcohdlicas y/o drogas, tal y
como sucede en el caso en cuestidn por ser abliga-
do el acusado a la ptueba de alcoholemia en el
curso de un control preventivo y sin apreciarsele
signos externos de embriaguez], la negativa del re-
querido no rebasa los limites de la sancion admi-
nistrativa”.

De esta manera queda claro que el delito del arti-
culo 380 CP no se consuma con la mera negativa
de un conductor a la practica de tales pruebas, sino
que debe exigirse algo mas. Ese algoc més consiste
en la acreditacién de la influencia que el alcohol y/o
las drogas tienen en la conduccion de la persona.
Es decir, al igual que sucede con el articulo 379 CP

* Sobre ello, vid. detenidamente Varona (2000).
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(conduccién bajo la influencia det alcohol y/o dro-
gas), debe exigirse aqui también la presencia de
unaos signos externcs en la conduccion o en la per-
sona que demuestren claramente la influencia de
dichas sustancias en la conduccion. Esta seria la
conducta que penaliza el articulo 380 CP, que an-
tes del nuevo cddigo penal sélo podia utilizarse
como indicio de! delito de conduccién bajo la in-
fluencia del alcohol o las drogas, o, como mucho,
como constitutiva de una falta de desabediencia, y
ahora se eleva a la categaria de delito, castigando-
se mas severamente gue el propio delito de con-
duccién bajo la influencia del alcohol y/o las drogas.
Tal parece ser, pues, la innovacién que supone el
articulo 380 CP y no la tipificacion como delita de
una mera infraccion administrativa.

Cabe destacar que esta interpretaciéon habia sido
va, de hecho, defendida por alguna Audiencia Pro-
vincial (vid., en particular, las sentencias de la A.P.
de Barcelona de 17-3-1998 —Actualidad Penal,
1998, @203—, y de 21-4-1988 —Actualidad Penal,
1998, @ 205—), pero sin duda sera esta reciente
sentencia del TS la que le dara notoredad.

Debe, por ello, saludarse la decision del TS, que
esperemos panga fin a la diversa interpretacion
sustentada en las Audiencias Provinciales, que aun-
que maostraba en ocasiones su antipatia por este
nueve delito, en la mayor parte de sus decisiones se
fimita a interpretario formalmente. Sin embargo, no
puedo dejar de sefalar que la decision del T3 con-
vence en el fondo, pero no en la forma. La vincula-
cion que el TS establece entre los articulos 379 y
380 es correcta y la Unica interpretacion constitucio-
nalmente viable, segun creo, de este nuevo delite,
pero el argumento sobre el que se apaya para llegar
a esta canclusion es, a mi entender, débil. Segun se
recoge en la sentencia (FJ segundo) la dependencia
entre ambas articulos parece ser, meramente, de or-
den interpretativo-literal:

La simple lactura del articulo 380 CP permite constatar la di-
recta relacion del mismo con el precedente, en cuantc habla de
“someterse a las pruehas legalmente establecidas para la com-
probacion de los hechos descritos en el articulo antenor”, es de-
cir, los casos de conduccién de vehiculo a motor o de ciclomotor
“bajo la influencia de drogas tdxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas o de bebidas alcoholicas™...

Es decir, al TS parece bastarle con el recurso a fa
interpretacion estricta y rigurosa de la norma penal,
segan expresamente refiere la sentencia, para apo-
yar la interpretacién matenal del articula 380 CP.
Pero el asunto no es tan facil, parque una interpre-
tacion literal de este delitc padria también apayar la
solucion contraria, esto es, que no es necesaria
que la persona conduzca bajo la influencia del al-
cohal y/o las drogas para que se dé una negativa
punible. El articulo 380 CP castiga literalmente al
“conductor que, requerido por el agente de la auto-
ridad, se negare a someterse a fas pruebas legal-
mente establecidas para la comprobacidn de los
hechos descritas en el articula anterior” (art. 379), y
lo cierto es que tales pruebas se encuentran en el
articulo 21 del Reglamento General de Circulacion.
Esas pruebas, en todos los supuestos que alli se
indican (y por tanto, también en el caso de cantrol
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preventivo de alcoholemia), persiguen precisa-
mente descubrir a las personas que conducen tras
haber ingerido alcohol y/o drogas, y por tanto, una
interpretacidn literal solo con ciertas dificultades
puede llegar a la conclusidn de que sdlo respecto
de aquéllos a los que la ingestidn de tales sustan-
cias influencia visiblemente en la conduccion alcan-
za la negativa punible en el articulo 380 CP. En
otras palabras, también quien se nisga en un con-
tro! preventiva podria decirse que se estd neganda
a una prueba legalmente establecida para compro-
bar si conduce bajo la influencia del alcohal,

Ciertamente, el TS tambien alude a que ésta es la
interpretacion mas acorde can el principio de inter-
vencién minima, gue segun creg es (este si) un ar-
gumento de peso contra la interpretacion formal del
articulo 380 CP, pera na profundiza en esta cues-
tidn y parece por ellg apoyarse Unicamente en &l
tenar literal del tipo penal. Hubiera sido por ello de-
seable que nuestro TS no se hubiese limitado en
esta sentencia a este argumento literal, que escon-
de la verdadera problematica que plantea el articulo
380 y que por ello sélo puede convencer en su re-
sultado final, pero no en su fuerza argumentativa.
Par ello, esperemas que no sea rebatido por alguna
Audiencia Pravincial contumaz, desconaciendo los
verdaderas argumentos de fondo que apoyan la
vinculacion entre el articulo 379 y 380 que estable-
ce el TS. En favor del TS debe, no obstante, sefa-
larse que, tras las sentencias del TC, el alto tribu-
nal prabablemente sintié que poco margen le
quedaba para llegar a una interpretacion razona-
ble de! articulo 380 CP que no significara cuestio-
nar de alguna manera la clara decision del TC. Pe-
ra con ella se perdid la oportunidad de fundar mas
sdlidamente la unica interpretacidn constitucional-
mente viable, segun creo, del articulo 380 CP, lo
cual no hubiera significado una lectura tergiversa-
dora de las sentencias del TC {vid. sobre ello, dete-
nidamente, Varona, 2000).

3. ¢QUE PROBLEMAS QUEDAN
POR RESOLVER?

No obstante, el TS en su sentencia no trata el
problema mas controvertido al que debe hacer
frente la interpretacién (matenal) defendida del arti-
culo 380 CP, esto es, la relacidn concursal entre
este tipo penal y el precedente delito de conduccidn
bajo la influencia del alcohal y/a las drogas. Si se-
gun hemos visto, el articulo 380 CP presupone la
existencia del delito del articulo 379 CP, a nivel
concursal ello se traduce en la existencia de un
concurso (aparente) de leyes entre ambas delitos,
pues la aplicacidn de uno sdlo de los delitos (en
este caso el articulo 380 CP) ya basta para dar
cuenta del desvalor total de la conducta. Este con-
curso de leyes se deberia resaolver en base al prin-

‘ De este parecer es tamhbign Moreno {1999, “La interpretacion
gramatical [como medio de interpretar restrictivamente el articulo
380 CP] debe ser descartada”), aunque no compario la conclu-
sion de esle autor sobre la inconstitucionalidad de este delito,
pues la interprelacion matenal propuesta puede salvar ta quiebra
del principio de proporcionalidad de las penas.



LIBROS

CONVOCATORIAS JUECES 3% TURNO

Fruto del
acuerdo de
colaboracién entre
Jueces pura lu Democracia,

la Funducicn Antorio Carretero y
Centru de Estudios ADAMS, a lo
largo del mes de enerv serd publi-
cada la coleccion de hbros que
desarrolla el programa de temas
para el accasa a la Carrera Judi-
cial por la categoria de Juez (ter-
cer turno). Ademds de la publica-
cidm de dicha colecion de libros se
pondrd en marcha on Campus
Virtual. Los temas se han clabora-
do temende en cuenta los fases
que prevé la oposicion y su adap-
tacton a las musmas.

Fase concurso: consiste en la
valoracin de los méntos alega-
dos y en la realizacion de vna en-
trevista personal ante el Tribunal.

Para superar ésta, hubra que res-
punder a una sere de preguntas
que, se refieren principalmente a
corrientes doctrinales y jurispru-
denciales de las distntas materias
que hubrd que desarrollar en el
sepundo ejerciciu. Por ello, los
temas en su redaccién contienen
jurisprudencia destacada tipogra-
ficamente.

Fase oposiciim: conslsie en la
exposicién oral de cinco lermnas,
w0 de cada uno de los vineo gru-
pos de materias en que se divide
el programa, durante un tiempo
midximo de 75 minutos.

Los temas estin redactados de
maneru que la adaptacton al tiem-
po de exposicién pur parte del
opositor no resulte muy laboriosa.

Igualmente, para facilitar la labor
de estudio los temas se inician con
un guién-resumen del contenido

E del tema, es decir, los epigrafes v

subepigrates que s¢ desarrollan en
¢l mismo con la indicaciéu de la
disposicion legal en que se
basa cada uno de ellos.

CAMPUS VIRTUAL

¥ El alumno al adquirir los
3 libros recitura, un boletin
para darse de alta en el cam-
¥ pus virtual de esta prepara-
cidn. Este Campus incluye los
servicios de:

Tatorial, que se divide en:

Servicio de actualizaciones. Man-
tiene a los alumnos informados de
las novedades legislativas que se
vayan producicndo.

Servicio de titorias. Proporciona
la posibilidad de difigirse @ un
ior plantedindole dudas acerca
de los disturtos temas.

Biblioteca, Tendré textos de mte-
res para la preparacién de la opo-
sicidm, asi como links con  pagi-
nay juridicas de wterés

Correo. Permite establecer rela-
cones entre los distintos  inte-
grantes de esta comunidad vintual.

Tablén de anuncios. Es el cspa-
¢io pensado para enviar mensajes
dirigidos a todus los integrantes
del campus, as) como para plan-
tear temas Je debartc relacionados
con la preparacion. Ello es espe-
cialmente ufil para ensayar
respuestas a temas controvertidos
o poco claros,

También sirve para que los alum-
nos aporten sugerencias de mejo-
ra a la estructury y redaccion de
los temas.

Noticias. Habra un espacio dispo-
nible para la publicacion de tada
tipo de noticias relacionadas con
la convocatoria: fechas de publi-
cacién de listas provisionales,
definitivas, lechas de examen, etc.

EL PRECIO

El precio de los tres voliimenes es
de 45.000 pts y permite el acceso
al campus virtual y a todos sus
servicios.

El precio de los textos sueltos ¢s
de 17000 pts. por volumen

COMPENDIOS LEGISLATIVOS
2% edicion, diciembre 1999

Centro de Estudios ADAMS edita un Compen-
dio Legislativo (o compendio de Leyes Proce-
sales) que incluye las principales leyes del orde-
namiento juridico espafiol.

Las distintas leyes propias de cada ambito juris-
diccional, se han sistematizado por blogues {or-
ganizacién judicial, civil, penal, contencioso-
admunistrativo y laboral) dotandolo de un dnico
Indice analitico que permite acceder de forma
ripida y sencilla a todos los artfculos de las dis-
tntas leyes que tratan un musmo coucepto, re-
lacionando ¢l tratamiento juridico que cada ley
procesal realiza de una misma institucién o tér-
mino juridico.

La sistenatizacion globalizada de todas las
leyes procesales es una herramienta imprasciu-

VOLUMEN I
Disposiciones més
importantes de

Organizacion

Judicial, Proce-

dimiento Crvil ¥
Pracedimiento Penal

119 disposiciones, entre

las que destacan: Ley
Orgdruca del Poder Judicul,
Lev de Enjuiciamiente Civil.
Ley Je Enjuicianuento Crimingl, erc.).

dible en la preparacion de las oposiciones para
Oficiales de la Administracion de Justicia v
Jueces del Tercer Tumo, ya que sc reune en dos
volimenes, 1o que hasta ahora se encontraba en
un minimo de ocho ibros independientes, vin-
culando todos las textos legislativos a través de
un Gmico indice temdtico.

Los opositores de Agentes de 1a Administracion
de Justicia encontrarin en el Volumen 1. una
forma répida de vincular la regulacion juridica
de los actos de comunicacién y embargos en los
vuatro Ordenes junsdiecionales; y los opositores
de Auxihares de la Admimstracion de Justicia
un medio de completar las explicaciones teon-
cas del libro con ¢l dato técnico de la redaccion
legal (Volumen I).

VOLUMEN I

Disposiciones

mis importantes

de Procedmmiento

Comencioso

Administrativo,

Procedimientv laboral y

otros (21 dispesiciones.

entre las que destacan: Ley

de la Jurisdiceion Contenciose-Admunstragva,
Ley de Procedinuento Laboral, Ley de Asistencua
Juridica Granita, etc.)




cipio de consuncién (regla 32 del art. 8 CP), ya que
el articulo 380 CP ("precepto mads amplic o comple-
jo") absorberia el desvalor contenido en &l articulo
379 CP”.

Debe mencicnarse que este delicado problema
ha sido ya afrontado por alguna decisién jurispru-
dencial. En concreto, por ejemplo, por la citada
sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 21-4-1998 (ACT. PEN., 1998, @205), que tal
como vimos comparte el criterio segun el cual el ar-
ticulo 380 CP no puede aplicarse si no existen indi-
cios de la conduccién bajo los efectos de las sus-
tancias indicadas en el articule 379 CP. Sin
embargo, sorprendentemente, la sentencia de la
Audiencia Provincial se decanta por aplicar un con-
curse real entre ambos delitos. Sorprendentemente,
porque ha de recordarse que la decision parte del
mismo entendimiento sobre el articulo 380 CP (esto
es, este delito requiere el supuesto de hecho del
art. 379 CP), siendo asi que de una interpretacion
material de este delitc sélo parece derivarse un
concurso de leyes y no de delitos. De nuevo, pues,
la cuestién es mas complicada de lo que parece. El
argumento empleado en la sentencia fue el si-
guiente:

Cielamante, ds aplicar tan sdlo el articulo 380 CP se produci-
rian clartas paradojas, por ejempio, halianamas por ejemplo difi-
cultades para aplicar las eximentes y atenuantes relalivas a las
bebidas alcohdlicas r;, drogas; tambidn habria dificuitades para
aplicar la pena de privacion del camet de conducir. Clertamente
todo ello ria encontrar solucién aplicando el principic de
combinacion, aplicable en al concurso de leyes, de acuerdo con
el cual el precepto desplazado sirve comao limite muimo de las
penas impeonibles. Desde este punio de vista, 1a aplicacidn del
articulo 380 no impediria la privaci¢n del carnet de coenducir pre-
vista por el articulo 379, y las eximentes y atenuantes deberian
valorarse teniendo en cuenta el hecho total sucedide. No obs-
lante, esla taoria no ha sido todavia acogida por nuestros Tribu-
nales, y en casos como éstos se entiende gue lo mas apropiada
gs a)cudir & las reglas del concurso real de delitos (énfasis ana-

ido).

En definitiva, tal y como puede cbservarse en
esta sentencia, aunque la interpretacion material
defendida del articulo 380 CP conduce sin duda, a
nivel conceptual, a un concurso de leyes entre éste
y el delito de! articulo 379, en el que el articulo 380
absorhe al 379, dos obstdculos de naturaleza pe-
nolégica llevan finalmente a que el juzgador estime
mas conveniente la aplicacion de un concurso real
de delitos entre ambos tipos penales, con Ja radical
diferencia en la determinacién de la pena que ello
lleva consigo. Por lo tanto, debe analizarse si los
obsiaculos penolégicos aludidos son de tal peso
que justifican una diferencia tan marcada en el trato
punitivo.

Asi, en primer lugar, y por lo que se refiere a la
aparente imposibilidad de aplicar la pena que pare-
ce mas ldgica en las conductas que atentan contra
la seguridad del tréfico, esto es, la privacion def

* Agradezco a Sergi Cardenal que me hiciera ver ofra posible
solucién concursal a la relacion entre los arls. 379 y 380: la es-
pecialidad (regla 1° del art. 8 C).P.: ol articulo 380 CP seria es-
paecial respecio al 379 CP, al requerir su supuesto de hecho y
una propiedad adicional especffica: la negativa 2 las pruebas.
Sin embargo, esta posible solucién concursal debe afrontar un
delicado problema: no parece aceptarse por la doctnnz penal la
posibilidad de una relacién de especizlidad en supuestos de dos
acciones.
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carnet de conducir, al margen de la dificultad exis-
tente para aplicar el llamado "principio de combina-
cién" del concurse de leyes (vid. Mir, 1998:676; Pe-
fiaranda, 1991:55 y ss.), que permite tener en
cuenta el precepto desplazado (en este caso el ar.
379) a cientos efectos (como por ejemplo la imposi-
cién de penas accesorias no previstas en el delito
principal), debe destacarse que el tribunal no tiene
en cuenta la posibilidad ofrecida por el articulo 56
del vigente cddigo penal. Este anticulo podria per-
mitir, en los supuestos en los que la pena impuesta
sea la de prisién hasta diez afos (y por lo tante en
el caso del art. 380 CP), la imposicién como pena
accesoria de la privacion del carnet de conducir®.
Por tanto, no seria necesario apreciar un concurso
real para imponer la pena de privacion del carnet
de conducir en el supuesto de que la negativa a la
practica de la prueba de la alccholemia {(art. 380
CP) consuma al delito de conduccidn bajo la in-
fluencia del alcohol y/o las drogas (art. 379 CP).

En segundo lugar, debe analizarse el problema
consistente en las dificultades que, segun la citada
sentencia, conlleva una interpretacion material del
articulo 380 CP a la hora de aplicar las eximentes y
atenuantes relacionadas con la embriaguez y el
consumo de drogas. Estas dificultades van, presu-
miblemente, referidas al hecho de que tales exi-
mentes y atenuantes, se consideran inaplicables en
los supuestos de los delitos contra la seguridad del
trafico ocasionados, precisamente, por el consumo
de las referidas sustancias. En este sentido, el tri-
bunal parece apuntar a que podria ser mas benefi-
cioso para la persona la condena separada por
ambos delitos, ya que en este caso y en referencia
al articulo 380 CP podrian ser de aplicacion dichas
eximentes y atenuantes.

En realidad, ello sélo parece posible en el su-
puesto de que el articulo 380 CP se interprete co-
mo un delito que unicamente atenta contra el prin-
cipio de auteridad, pues de entenderse que también
afecta a la seguridad del trafico, ciertamente, pare-
cerian existir las mismas dificultades para aplicar
las eximentes y atenuantes relacionadas con la
embriaguez o la drogadiccion que las que existen
en relacion con el articula 379 CP. Pero ademads,
frente a ello cabe arguir que, segun creo, si el esta-
do de embriaguez o drogadiccion es tal que llega al
grado de una eximente incompleta (dificil parece
imaginar en la practica el supuesto de una embria-
guez plena que desemboque en la apreciacion de
la eximente completa), lo que implica una afeccidn
muy importante de las facultades psiquicas de la
persona, entonces puede interpretarse que la per-
sona no puede comprender realmente el alcance
del requerimiento del que es objeto, y por lo tanto,

* La aplicacion del articulo 56 CP se fundamenta en dos con-
sideraciones. Primera, la pena de privacion del camet de condu-
cir parece ser, de heche, tal y como lo sefala el articulo 47, una
pena de inhabilitacién especial, y el articulo 56 permite al jusz
Impener come accesoria, en los supueslos de pena de prision de
hasta diez anos, la pena de inhablitacidn especial "para empleo
0 cargo publico, profesion, oficio, industria ¢ comercio o cual-
quier ofro derecho® (énfasis afiadido). Segunda, la pena acceso-
ria es posible s el derecho del gue se inhabilita a |2 persana {(en
nuestro caso, el derecho a conducir vehiculos de motor y ciclo-
molores) hubiera “tenide relacién directa con el delito cometido®;
exigencia ésta que ldgicamente concurre en nuestre caso.



faltaria el dolo especitico de desobediencia. Por
tanto, en estos supuestos se deberia romper el
concurso de leyes (al no darse ya un tipo penal, el
art. 380 CP) y aplicar tan sdlo el Unico tipo penal
que concurre: el articulo 379 CP’. La interpretacidn
material de! articulo 380 CP no conduciria, pues, a
mayor pena en el caso de apreciarse la eximente
incompleta de embriaguez o drogadiccion®.

En definitiva, cuestionadas las dificultades penolo-
gicas sefaladas por la sentencia citada, la Unica so-
lucion plausible para la relacion entre los articulos
379 y 380 CP parece ser la estimacion de un con-
curso de leyes entre ambos delitos, tal y como, co-
rrectamente, razona la S.A.P. Soria, 26-12-1997 {cit.
en Sénchez Moreno, 1998:66):

...el nueve Codigo Penal plantea en realidad un concurso de
nomas o de leyes entre los artlculos 379 y 380 en el que opta
por la aglicaclén de este tMtimo que absorbe todo el desvalor del
hecho. Bajo 1! entendimiento se evita la condena a un ciudada-
no por ambos deiitos respondiéndose a la adecuada propercicn
sancionadora. En virtud de sllo, no se puede pensar que la ne-
getiva a someterse a las pruebas ademas de un delto ¢ falta de
desobediencia pudiera dar lugar al delifo de conduccion bajo la
influencia de bebidas alcohélicas del articulo 379 del Codigo Pe-
nal.

Por ditimo, debe también sefialarse que, en con-
tra de lo sostenide por alguna decisién judicial, no
cabe la condena conjunta por el delito de negativa
a la practica de la prueba de alcohclemia (art. 380
CP) y ademas por un delito o falta de desobedien-
cia, pues el articulo 380 CP recoge un supuesto
especifico de descbediencia que tiene ademas en-
tidad para absorber (principio de consuncion) aqué-
lla negativa que no se limite meramente al rechazo
cortés y educado de la mencionada prueba’.

" En este sentido, vid. la S AP Barcelona, 24-7-1997 ‘an
Sanchez Moreno, 1998:69), que absuelve al acusado del delito
del artfculo 380 CP al no constatar “la cencurrencia del elemento
subjetivo que requiere el delito, esto es que el acusado llegara a
comprender o a enterarse de la que se le advertia y asi lo pusie-
ron de manifiesto los agentes en el juicio oral cFrecisando que
Ignoraban tal particutar y que iba muy embriagado, comprensién

e las consecuencias penales que acarreaba la negativa a so-
meterse a la prueba de alcoholemia gue en el caso debe des-
cartarse por no probada a la vista del notoric estado de embria-
quez del acusado®.

® Quedaria, por tltimo, el supuesto en que fuara de aplicacién
la atenuante de embriaguez o drogadiccion (ars. 212 o0 21.6
CP). Cielamente, como bien dice Sanchez Moreno (1958:18-
19}, una interprefacion tormal del articulo 380 deberia \mplicar,
en los supuestos en los que aste delito concurre con el prece-
dente (art. 379 CP) una atenuacion zutomatica de la pena, al
guedar acreditada la embriaguez del acusado con la propia con-

ana por el aniculo 379, SIn ambargo, la interpretacion material
del articulo 380 CP, efectivamente, impediria la apreciacién de la
atenuante tal y como sucede respecto al articulo 379 CP No
obstante, no creo que ésta constituya una objecién decisiva en
contra de la interpretacion material defendida, pues la discrecio-
nalidad judicial que el cédige penal concede al juez para graduar
la pena en los supuestos de ausencia de circunstancias ate-
nuantas y agravanies (art. 66.1% CP) debernia ser utilizada para
no Impaoner, ag'a de por si severa pena del aiticuloc 380 CP, mas
alld de su mitad superlor.

* Quedan, naturalmente, otras cuestiones por resolver, como
por ejemplo el problema relativo a si la suspensién de la pena
privativa de libertad que conlleva el articulo 380 CP puede ex-
tendarse tamblén a la privacldn del camet de conducir (siempre,
clare astd, que se consldere viable su Imposicién como pena
accesaria}. Sobre asta cuestion, vid. Silva (1999),
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Estudios

Observaciones en materia de instrumentos alternativos
para la resolucién de las controversias'

1. En la lista de los muchos productos que italia
importa de los Estados Unidos se registra desde
hace alglin tiempo una new entry, que parece des-
tinada a alcanzar muy pronto el vértice del conocido
como fop ten, poniendo en riesgo la primacia glo-
riosamente ostentada desde hace muchos afios por
la Coca Cola y los jeans Levi's. La new entry en
cuestion esta representada por los métodos de re-
solucién de las controversias alternativos al proce-
50, que estan afianzandose en el “mercado” italiano
gracias a una capilar campafa de advertising, con
la que son publicitados como la solucién 6ptima a
muchos de los problemas que atormentan a la jus-
ticia civil. Los métodos alternativos han alcanzado
un éxito casi sin precedentes: autorizados expo-
nentes de la doctrina, miembros destacados de los
medios forenses y de la magistratura parecen haber
sido conquistados per la moda de las ADA, manera
familiar de aludir también entre nosotros a las alter-
nativas al proceso, a menudo italianizando la pro-
nunciacion de este acrénimo, que se refiere a las
Alternative Dispule Resolution, como cabe esperar
fes conste al menos a quienes se sirven de él. En
honor a la verdad, hay que sefalar que esta moda
tiene seguidores asimismo en otros paises euro-
peos, aunque debe subrayarse, sin embargo, que
en otras partes la aceptacién del modelo americano
es menos entusiasta y resulta filtrada por la con-
ciencia de gue lo specificum del ordenamiento de
proveniencia hace inoporiuno, sino imposible, el
“trasplante” de algunocs instrumentos alternativos. A
un nivel muy inferior respecto al de las hipétesis de
“‘ingenieria institucional®, la actitud de los itdlicos
supporters de las alternativas estd eficazmente de-
mastrada por el uso mimético de una sigla {(preci-
samente ADR) que en italiano carece de todo signi-
ficado: desde este punto de vista no puede dejar de
subrayarse que laos franceses, por ejemplo, han rea-
lizado al menos el esfuerzo de apoyarse en una tra-
duccién razonada de la sigla, acufiando la expresién
MARC, que corresponde a Modes Afternatifs de
Reglement des Confiicts? Cabria objetar que éste es
un detalle sin importancia, por si mismo indicativo

' Publicado en Aivisia Trimestrale df Dirtto e Procedura Ci-
vilg, 1/1999.

2 Cfr al respecto Jarrosson, ‘'Les modes alternatifs de
reéglement des conflicls: presentation générale”, en Rev. int. dr.
comp., 1987, pdg. 325 ss., en especial pag, 328 nota 7, donde
8o discurre con profundidad sobre la correccidn o incorreccion
del uso del adjetivo affarnatif en un contexto en el que resulta
explicitado el termina confrontacién con respecto al cual el ob-
jeto considerado (en este supuesto, los métodes de resolucion
de las controversias) se plantea como alternativa.

Elisabetta SILVESTRI

tan sélo de la bien conocida resistencia de los fran-
ceses a aceptar el hecho de que es el inglés el len-
guaje ciertamente universal de la ‘“aldea global’
contemporanea. Pero, en realidad, y si de detalles se
trata, el objeto de consideracion es un elemento que,
poOr Mas gue no merezca ser sobrevalorado, consti-
tuye en todo caso el apunte de un intento de hacer
frente al problema de las alternativas al proceso sin
casarse acriticamente con el modelo americano,
aunqgue solo sea en el plano lingilistico.

Si se pasa de las etiquetas a los contenidos, re-
sulta patente que muchas de las contribuciones
doctrinales dedicadas al tema de los métodos alter-
nativos se limitan a referir una serie de lugares co-
munes sobre el asunto. La explosion de la litigiosi-
dad, 'a consiguiente crisis del aparato jurisdiccional
y las dificultades de los ciudadanos para obtener el
reconocimiento judicial de los propios derechas, la
emergencia casi espontdnea de procedimientos
“‘informales” de resolucién de las controversias
constituyen pasajes obligatorios en la narracién de
la saga americana de las alternativas al proceso. La
happy ending no puede faltar; los instrumentos al-
ternativos triunfan sobre la justicia ordinaria y, en
una sociedad purificada de la arcaica ideologia del
proceso como duelo entre enemigos irreductibles,
se afirman como expresion de una armoniosa y ab-
viamente mas evolucionada “justicia coexistencial™.
La leccion que debe extraerse del relato de vicisitu-
des tan edificantes es elemental: las alternativas al
proceso permitirdn también a la sociedad italiana
salir del tdnel de la crisis de la justicia ordinaria. No
es claro de qué forma deberia verilicarse en con-
creto esta suerte de catarsis, es decir cuanto es lo
que puede o debe ser imitado del modelo estaduni-
dense; quizé bastara con un proceso de “autode-
terminacién de las reformas™ promovido por los
propios ciudadanos interesados en la creacién del
instrumento alternativo mas adecuado para la solu-
cion de la controversia especifica en que se vean
implicados, © quiza sea el legislador quien haya de

3 La exprasion se debe a Mauro Cappsllett, uno de ios mas
convencidos partidarios de las altemativas al proceso, conside-
radas como uno de los puntos de apoyo del movimiento por el
acceso a la justicia, con el que él esta comprometido desde hace
mucho tiempo. Uno de los mas recientes replanteamientos do
las taarias tan caras a este autor, puede varss en Cappellett,
“Alterntive Dispute Resolution Processes whitin the Framework
of the World-Wide Access-to-Justice Movement, en Mod L
Rev., 1993, pag. 282 ss,

4 Cfr. Capponi, “L accesso alla glustizia dei consumator. Le
azioni a tutela dall’interesse colletivo dei consumator tra dinitto
comunitario e drritte interno”, en Cil‘Fponi-Gasparinem- Verard),
La tutela collettiva del consumatori, Napali, 1995, pag 159.
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hacerse cargo de la exigencia de seleccionar por
grandes categorias las controversias con la mira en
una “reconstruccion antitética pero integrada [...] de
los diversos instrumentos de solucion de conflictos™
En todo caso, el luminosc ejemplo americano indica
que el camino de los métodos alternativos debe ser
recorrido sin titubeos, con la serena conciencia de
que es “ya inaplazable la busqueda de respuestas
adecuadas a la vehemente demanda de justicia, en
un tiempo breve y con madalidades satisfactorias™

Muchos parecen ignorar que, precisamente, en
los Estados Unidos las alternativas al proceso son
un fenémeno ya viejo, tanto por la fecha de naci-
miento, como porque, con razén o sin ella, se con-
sidera que la fase de méxima expansidn de las al-
ternativas ha concluido y gque es ya tiempo de
evaluar, casi con perspectiva histdrica, los efectos
producidos por su difusion. Quiza serfa exagerado
hablar de replanteamiento critico det fenémeno, pe-
ro es cierto que la pardbola ascendente de las al-
ternativas parece haber acabado. Con esto no se
quiere afirmar que existan signos inequivocos de un
“retorno a lo antiguo” en el inmediato futuro: al con-
trario, todo permite prever que, en los proximos
afios, la multimillonaria industria de los métodos
alternativos continuara ampliandose, al menos
hasta que los consumidores se den cuenta de gque
el producto ofrecido a un precio de hard discount no
es necesariamente lo mejor que puede encontrarse
en el mercade. Lo que se quiere subrayar es gue,
mientras entre nosotros el tema de las alternativas al
proceso esta afrontandose con el entusiasmo tipico
del nedfito, en el ordenamiento en el que vieron la luz
las alternativas y en el que han sido puestas a prue-
ba durante mas de veinte afios de experimentacion
la actitud &5 mas de critica que de elogio.

Esle trabajo se propone recorrer sintéticamente la
historia de las alternativas al proceso, desde sus
comienzos hasta el momento actual. Con el propd-
sito de contribuir a un mejor conccimiento del fe-
némeno, que permita evilar el error de atribuir a los
instrumentos alternativos esas virtudes taumaturgi-
cas de que un importante sector de opinion les
considera dotados.

2. Convencionalmente, el nacimienta del movi-
miento a favor de la difusion de los métodos alter-
nativos suele hacerse coincidir con un aconteci-
miento cultura! considerado como un punto de
inflexion fundamental en el analisis de los proble-
mas relativos a la justicia civil estadunidense. Este
acontecimiento es una conferencia gue tuvo lugar
en 1976 para celebrar el septuagésimo aniversario
del discurso pronunciado por Roscoe Pound, uno
de los “padres fundadores” del derecho americano’,

5 Asi Massa, “ADR": dentro o fuori dal processo”, en Ques-
tiona %f'usrfzfa, 1994, pag. 509,

6 Ctr. Avolio, “L’accesso alla glustizia: quah tendenze di ri-
forma per affrontars la crisl. La posizions della Cominita euro-
pea’, en Contrato e impresa/Europa, 1997, pag. 744,

7 Sobre el pensamiento de Roscoe Pound, sustentador de 1a
teoria segun la cual los juaces deberian decidlr las controversias
teniendo en cuenta las posibles consecuencias sociales y eco-
némicas de sus decisiones, en la amplia doctrina norteamerica-
na scbre ta materia, cfr. por todos Hall The Magic Mirror. Law in
American History, New York-Oxford, 1989, pdgs. 223 ss Y
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ante la American Bar Association, sobre el tema
“The Causes of Popular Dissatisfaction with the
Administration of Justice™®

Al constatar que mds de medio siglo de reformas
producidas tanto en la estructura del ordenamiento
judicial como en la disciplina del proceso no habia
influide minimamente en el bajisimo indice de sa-
tisfaccion manifestado por los ciudadanos en rela-
cidn con la administracion de justicia, las diversas
ponencias presentadas en la conferencia® formula-
ban una serie de propuestas orientadas a sustraer
a los Tribunales algunas categorias de controver-
sias para remitirlas a drganos de decision extranos
al aparato jurisdiccional, de naturaleza privada y
que se ajustasen en su modo de operar a las reglas
de un procedimiento flexible e informal. En pocas
palabras, el feitmotiv de la conferencia era la exi-
gencia de diversificar los procedimientos en funcion
de la materia de |a contienda, con objeto de reducir
la sobrecarga de los Tribunales y de permitir que
sus escasos recursos pudieran ser destinados a la
resotucién de pocos casos, para los que el proceso
no constituyera la solucién mas antieconcmica en-
tre las abstractamente previsibles.

Oficialmente, la propuesta de crear una alternati-
va al proceso tenia su origen en el noble intento de
asegurar a estratos cada vez mas amplios de po-
blacion formas adecuadas de tutela, una tutela que
ta llamada justicia formal, con sus retrasos, los ele-
vados costes y el acentuado tecnicismo, no podia
garantizar mas que a una éffte de sujetos. En reali-
dad, con esta instancia democratica convivian otras
dos inconfesadas inspiraciones de signo radical-
mente opuesto’. En efecto, de un lado se proponia
el intento de liberar a los Tribunales del fastidio pro-
ducido por el incesante aumento de las causas de
modesto valor econdmico, a menudo repelitivas y
por eso consideradas tan poco utiles para favorecer
el progreso de la ciencia juridica como para mere-
cer el epiteto de gargabe cases. Del otro, se perse-
quia el objetivo de frenar el activismo de los jueces
sustrayendo a su intervencidn, a menudo conside-
rada demasiado progresista y desestabilizadora,
cuestiones de gran resonancia social y polltica, co-
mo las relativas a los derechos civiles, la tutela del
consumidor, 1a proteccidn del ambiente.

Eran aspiraciones no confesadas de las que (ob-
viamente) no se encuentra rastro en las numerosas
contribuciones doctrinales que acogieron con favor
las propuestas surgidas de la conferencia' y las

passim; Gilmore, The Agss of American Law, New Haven, CT-
London, 1977, pags, 68 y ss.

Los pasajes mas significativos dsl discurso de Pound pue-
den leerse en 57 A.B.J., 19871, pdg. 348 55

Las actas ds la conferencia se encusentran reproducidas en
70 F.AR.D., 1978, pégs, 79 ss y an Levin-Wheller (eds.), The
Pound Confarence: Perspactivas on Justice in the Future, St.
Paul, MN, 1979

10" Para algunas indicaciones en sentido andlogo a la recons-
truceldn que sitgue en el texto, cfr. Stempsl, “Rsflections on Judi-
cial ADRA and the Multi-Door Courthouse at Twenty: Falt Accom-
pli, Failed Quverturs, or Fledgling Adultheod?”, en 11 Chio St. J.
Dr’sg. Ras., 1996, pag. 297 ss.

"' No cabe concentrar en una nola una bibllografica tan am-
plia Por eso, me Imitaré a sefialar sdlo algun escnto de parti-
cular interés, advirtiendo al lector que la importancia adquirida
por las alternativas al proceso en los afios ochenta hace suma-
mente facil documentarse sobre ta materia. En efecto, basta ho-
|ear alguna revista juridica estadounidense publicada en aquse-



recomendaciones formuladas en una “task-force”
ad hoc'?, que sugeria una amplia experimentacién
de las alternativas al proceso. Efectivamente, desde
el principio se manifestd la tendencia a divulgar una
imagen iconografica bien precisa de los métodos
alternativos, presentados en el hercico papel del
Principe Azul de turno, empefiado en salvar el sis-
tema judicial de la inminente catastrofe™ En reali-
dad, la otra cara del movimiento en favor de la difu-
sidn de las alternativas emerge precisamente de
una lectura “entre lineas” de algunos de los escritos
que mas celebraban las ventajas que se esperaba
obtener con la creacion de una pluralidad de drga-
nos no jurisdiccionales de decision. Asi, por ejem-
plo, se descubre gue uno de los mas convencidos
partidarios de los mélodos alternativos resultaba
ser Warren Burger, en aquel momento Chief Justice
del Tribunal Supremo, conocido por su actitud con-
servadora y por su hostilidad hacia el judicial acti-
vism, en particular cuando éste se aplicaba a la tu-
tela de los conocidos como nuevos derechos! Y es
advertible que el primer puesto entre los objetivos a
realizar lo ocupaba |a eficiencia del sistema, que se
creia alcanzable aplicando una légica elemental: a
mas fueros alternativos, mas causas resueltas. La
exigencia de encontrar a toda costa un medio cual-
quiera para reducir la carga de trabajo de los Tribu-
hales hacia perder de vista otros problemas, como
—sobre todo— los relativos a las garantias ofreci-
das a los posibles beneficiarios de los instrumentos
alternativos en materia de competencia, indepen-
dencia e imparcialidad de quienes tendrian que re-
solver las controversias que se estimaba no mere-
cedoras de la decision de un Tribunal.

Las consideraciones que preceden canstituyen,
naturalmente, sélo una entre las posibles interpre-
taciones de los primeros pases de la puesta en es-
cena de los métodos alternativos. Podria chjetarse
que se trata de una interpretacion demasiado criti-
ca, no menos discutible que la exactamente contra-
ria, que considera el nacimiento del mavimiento pa-
ra la difusién de las alternativas al proceso como un
fendmeno de valencia solamente positiva. Sin em-
bargo, parece que sobre el tema de las alternativas
no existe una via intermedia entre las dos tesis ex-
tremas. En efecto, desde el primer momento, en ca-
da uno de los lados de la barricada se alinearon

llos afics para encentrar una cantidad incluso excesiva de con-
tribuciones doctiinales, comentarios g datos estadisticos relati-
vos a los instrumentos alternatives. Cir. en cualquier caso Lee-
son-Johnston, Ending [t Dispula Rasolution in America
Descriplions, Examples, Cases and Quesltions, Cincinnaty, 1988,
passim; McEwen, Differing Visions of Alternabive Dispute Reso-
lution and Formal Law, en 12 Just Sys. J,, 1987, pags. 247 ss.;
Peint, jr, “"And the Whole Earth Was of One Language’. A
Broad View ot Dispute Resolution”, en 29 Vi, L. Rev., 1983-84,
pé%s. 1222 ss.

Para estas racomendacionss, ¢fr. American Bar Associa-
tion, "Report ot Pound Conference Follow-Up Task Force”, sn
Levin-Wheeler, The Pound Conferencs, cit. pags. 299 ss.

13 Dg Principe Azul habla, con un acentc muy critico hacia la
refonca de las alternativas al proceso, Wald, "ADR and the
Courts: An Updats”, en 46 Duke L., 1997, pags. 1445 ss.

14 Cfr, Burger, "Agenda for 2000 A.D.-A Need for Systsmatic
Anticipation”, en Levin-Whealer, The Pourd Conference, cit, pags.

5 ss., asi como Burger, “Isn't There a Befter Way?", en &8
AB.A.J, 1982, pdgs. 274, Sobre la “camrara” de Burger como Chisf
Justice del Trbunal Supremo, por todos, cfr. la ficha biografica es-
crita por J. B. Morris, sn Hall (ed.), The Oxford Companion to the
Suprame Court, New-York-Oxford, 1992, pags. 104 ss.

autorizados juristas, inmediatamente seguidos por
expertos en las ciencias mas diversas, exponentes
del mundo politico e incluso por opinion makers de
la prensa y de la television. No es posible dar
cuenta de todo lo escrito en los afios siguientes a la
Pound Conference, es decir, en el periodo en que
tuvo lugar la actuacién inicial de las propuestas
formuladas en aquella sede v, luego, en progresion
creciente, la puesta en practica de nuevos y diver-
505 procedimentos alternativos al jurisdiccional.
Cualquier intento de presentar de forma concisa pe-
ro fiel el universo de las alternativas esta destinado
al fracaso, de tantas como son las formas adopta-
das y sus posibles variantes'® Baste pensar que,
segun una revelacién reciente, son mas de mil los
ADR brokers que compiten en la oferta de un “pro-
ducto” diferenciado segun el tipo de controversia
que las partes quieran resclver'®. Ademas de los
procedimientos de arbitraje, conciliacion y media-
cidn ofrecidos por la American Arbitration Associa-
lion (la més antigua y potente de las asociaciones
gue operan en el sector de los métodos alternati-
vOs) y por el mas agresivo de sus competidores, el
JAMS (Judicial Arbitration and Mediation Servi-
ces), una sociedad de capital privado que tiene el
monopolio de las alternativas en alguncs de los
Estados con la més alta tasa de litigiosidad, como
California, existe una miriada de asociaciones,
entes, oficinas y despachos operando en la "in-
dustria” de los métodos alternativos. Es obvio que
no todas los ADR providers pueden jactarse de la
tradicion y las referencias del American Arbitration
Association, pero eslo ho parece preocupar & sus
potenciales clientes, atraidos por el espejismo de
una justicia simple y rapida, obtenida a través de un
procedimiento fuertemente “personalizado”, es de-
cir, creado a medida de !as controversias a resolver.
Es [a apoteosis de la que, utilizando una expresion
acunada con otros fines por un procesalista italiano,
podria definirse como tutela civil diferenciada’: el
abjetivo a que se apunta parece ser la creacion de
tantos métodos alternativos cuantos sean los tipos
de causa que la irrefrenable litigiosidad de la socie-
dad contemporanea resulte capaz de generar.

La fase de crecimiento de las alternativas al pro-
ceso se ha extendide a lo larga de log afios ochenta
y los primeros noventa. Las razones de tal éxito son
todavia en parte desconccidas: probablemente, ha
dado en el clavo quien ha afirmade que los méto-
dos alternativos carecen de un sustrato tedrico o
clentifico bien preciso, pero se han desarrollado y
consalidado como la reaccion puramente pragmati-
ca a prablemas especificos del sistema estadouni-
dense, problemas que son reconocibles sélo "desde
dentro” y que escapan a la comprension del obser-
vadar formado en un ambiente juridico diverso?s.

'S Para un cuadrg sintético de los modelos-base, cfr. Green,
“A Comprehensive Approach to the Thaory ad Practice of Dis-
pute Resolution”, an 34 J. Legal Educ., 1984, pAgs. 245 ss

Sobre este aspecto, cfr. Rauben, “Public Justice: Toward a
Stats Action Theory of Alternative Dispute Resolution”, en 85 Cal
L. Rev., 1997, pags. 577 ss, espacialments nota 9, pag. 563.

17 Ctr. Proto Pisani, “Sulla tutela giurisdizionale differenziata”,
en Riv. dir. proc., 1979, pags. 536 ss.

Esta es la teoria de Twining, "Alternative to What? Theories
of Litigation, Procedurs and Dispute Setfisment in Anglo-
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En todo caso, actualmente, en los Estados Uni-
dos la resolucion de las controversias civiles esta
encomendada a dos sistemas absolutamente pa-
ralelos y en relacion de fuerte concurrencia: el tra-
dicional publico constituido por los Tribunales y el
privado de las alternativas al proceso™ A la des-
cripcion de algunas de las principales caracteristi-
cas de este segundo sistema estd dedicado el
apartado siguiente.

3. Los métodos alternativos, aun en su heteroge-
neidad, pueden ser reconducidos a dos modelos
fundamentales, segin se encuentren orienados a
decidir la controversia mediante un acuerdo entre
las partes o bien mediante una decision verdadera
y propia, pronunciada por un sujeto imparcial que,
como regla, na es un juez en sentido propio. Para
simplificar la exposicién, parece Util definir los mo-
delos a que acaba de hacerse mencién como mo-
delo de conciliacion, el primero, y modelo valorativo,
el segundo®, La distincidn puede entenderse mejor
si se tiene en cuenta que mediacion y arbitraje
constituyen el arquetipo de las alternativas pertene-
cientes a uno y otro modelo, respectivamente.

Las “nuevas” alternativas al proceso, entendién-
dose por tales las que consiguieron afianzarse en-
tre el final de los afios setenta y los afos ochenta
como expresidn de la creatividad de quien defendia
la “fuga de la jurisdiceién” como terapia sugerida a
los particulares para sustraer al ojo indiscreto del
Gran Hermano sus relaciones interpersonales, y
para “reapropiarse” de las controversias originadas
por tales relaciones?', se han desarrollado dentro
de ambos modelos. Entre tanto, con el impulso de
las criticas dirigidas a las estructuras de la justicia
formal, también las “viejas” alternativas al proceso
volvieron a adquirir auge. Es tipico el caso del arbi-
traje, durante una época aceptado con recelas co-
mo una suerte de justicia corporativa reservada al
estrecho circulo de los merchants, y después, pro-
gresivamente, extendido también a materias que
tradicionalmente se consideraban sustraidas a la
disponibilidad de las partes®.

Ya sean viejas o nuevas, en todo caso, las alter-
nativas reconducibles al modelo de conciliacién son

American Jurisprudence: Some Neglecled Cassics”, en 56 Mod.
L. Bev., 1993, pags 380 ss.

Hay que hacer a precision de que esla conlraposicion re-
sulta mitigada, al menos en parte, por la exislencia de instru-
mentos alternativos adoptades por los Tribunales y estructura-
dos, por consiguiente, comeo una fase (obligateria o facultativa)
del &)rocedlmaento jurisdiccional. Sobre el tema cir infra, n.% 4.

20 a clasificacion sugerida en sl texto es una libre reelabora-
cién del resultado de intentos andlegos de poner algun orden en
el puzzie de las allernativas. En particular, se ha tenido en
cuenta ta distincién entre faciiitative ADR, elaborada por Stong,
Nuts and Boits of ADR for Businenn Dispules, <htto//
[www Tix.com/practice/arbiranon/osusagrnut g .

“T La capacidad da asegurar a las pares un control directo
sobre el desarrolio de fa controversia, excluyendo la “intermedia-
cion" de los abogados, constituye un aspecto de los métodos
altemativos particularmente apreciado por quien los juzga como
un fenémeno totalmente positive. Cfr. Hensler, “A Glass Half
Full, a Glas Half Empty: The Use of Altemative Dispute Resolu-
tion in Mass Personal Injury Litigation”, en 73 Texas L RAewv.,
1895, pags. 1587 ss.; Menkel-Meadow, "Pursuing Settlement in
an Adversarial Culture: A tale of Innovation ar The Law of ADR",
en 19, Fla. St. L. Rev., 1991, pags. 1 ss.

22 Gfr. al respecto, por todos, Carrington-Haagen, “Contract
and Jurisdiction”, en 1996 Sup. C!. Rev., pags 331 ss.
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sin duda las que han tenido mayor éxito, tanto de
pUblico como (por asi decirlo) de critica. Este éxito
tiene su causa en la conviccidn de que cualquier
controversia es susceptible de una solucion con-
cordada entre las partes. El acuerdo transaccional
es por definicidn considerado preferible a una deci-
sion impuesta “desde arriba”, y esto también cuan-
do el diverso poder contractual de os contendientes
hace sospechoso el acuerdo que ellos mismos
puedan alcanzar privadamente, sin la intervencion
de un tercero garante institucional de la legalidad y
de la correccion, tanto del procedimiento seguido
como de su resultado. lgnorando los problemas re-
lativos a la libertad del consenso prestado por la
parte débil de la relacién a la decisidn extrajudicial y
“alternativa” de la controversia®, se afirma que la
concilacion tiene como atout ventajosa la capaci-
dad de asegurar que entre las partes queda abierto
un canal de comunicacion, elemento indispensable
para que pueda perdurar su relacion y para el vo-
luntario respeto del acuerdo alcanzado. Lo que la
gente desea, se dice, es la “pacificacion” de los
conflictos ¥ no gue éstos sean resueltos autoritati-
vamente por un juez que, por fuerza, establecera
quien gana y quien pierde, aplicando la conocida
regla conforme a la cual “the winner takes it all”.

Es facil intuir que la difusién de los métodos alter-
nativos de tipo conciliatorio evidencia un claro re-
chazo de la “cultura de la decision” en beneficio de
la que podria definirse como “cultura del compromi-
50", El impulsc hacia la dereguiation alcanza tam-
bign a la administracién de justicia; se prefiere una
“gestion privada” de la scolucidn de las controversias
antes que el proceso entendido como instrumento a
través del cual se actuan los valoras incorporados a
las normas del ordenamiento. Esto significa que se
reconoce a las partes una libertad absoluta para
determinar tanto el procedimiento que se considera
mas adecuado, en el caso concretg, para conseguir
un acuerdo, como —sobre todo— el contenido del
acuerdo mismo. En este contexto, la autonomia pri-
vada puede permitir a las partes decidir las contro-
versias conforme a cnterios de su gusto, pero no
susceptibles de ser adoptados por un juez, vincula-
do al principio de legalidad y al contenido de las
normas legales. Este aspecto del settfernent resulta
en general desatendido por quien exalta la solucidn
de las controversias por via de conciliacidn o tran-
saccional como forma altamente “civilizada” de re-
solucidn de los conflictos entre particulares. Por el
contrario, se trata de un aspecto de fundamental
importancia en cualquier analisis que se proponga
establecer si la decision judicial, de un lado, y el
settlement {0 en todo caso el resultado de procedi-
mientos alternativos de tipo conciliatorio), del otro,
se encuentran cualitativamente en un plano de
igualdad, al punto de que pueda considerarse el
seltlement como un equivalente funcional de la de-

23 Pignsese, por ejemplo, en lo poco “voluntanos” que son los
metodos alternativos impuestos de hecho a los contnbuyenies
por el Intemal Revenue Sarvice para la resolucién de controver-
sias en materia fiscal y tributaria Sabre el particular, por lodos,
cfr. Comment, “Altemative Dispute Resolution in tha Federal Tax
Arena: The Internal Revenue Service Opens Its Doors to Media-
tien”, en 1977, J.Disp.Resol., pags. 215 s5.
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cisitn judicial. Es intuitivo que entre los defensores
de los metodos alternativos se halla muy difundida
la conviecion de que las cosas estan exactamente
asi y que, mas aun, la resolucién convencional de
la controversia representa para las partes “la solu-
cion” por excelencia, en cualquier caso preferible a
la de tipo jurisdiccional. En la base de tal conviccidn
esta la idea de que el settlfement alcanzado priva-
damente por las partes anticipa en todo caso el re-
sultado que, con derroche de tiempo y dinero, se
obtendria a través del proceso. A su vez, esta idea
guarda relacidn con la tesis, muy cara a los “cruza-
dos” de los métodos alternativos, que atribuye al
procesa una unica funcidn, la misma que se reco-
hoce a un acuerdo transaccional, o sea, poner fin a
una controversia. Es evidente que aqui no hay es-
pacio para discursos de cierto grado de sofistica-
cién sobre las diversas funciones del proceso y, en
particular, sobre su funcién sacial; sin embargo, no
puede dejar de sefialarse que no hace falta re-
montarse a la teoria genaral del proceso para com-
prender que eliminar el conflicto entre las partes vy,
de este modo, restablecer la armonia original no
constituye &l objetivo primario (y de este modo tam-
poco el Unico objetivo) a cuya obtencion esta preor-
denado el ejercicic de la funcion jurisdiccional?s,
Son muchos los equivocos en los que incurre la
tesis que atribuye al settlerment el valor de una con-
veniente (para las partes y también para el sistema)
anticipacién de la decisién que pronunciaria un
juez, si fuese el encargado de decidir la controver-
sia. El méas evidente es el que consiste en clvidar
que también en un proceso casi enteramente con-
fiado a la iniciativa de las partes, como es el caso
del estadounidense, el juez desempsaia siempre
una funcién reequilibradora y de garantia de la fair-
ness del procedimiento, gue esta ausente de los
tratos realizados directamente por las partes para
preparar un seftlement. Sin embargo, el equivoco
mas banal es el que se cifra en considerar que la
decision judicial pone fin, fout court, a la controver-
sia entre las partes y las vincula, de forma no diver-
sa del acuerdo transaccional, a las condiciones es-
tipuladas, sin concederles ninguna posibilidad de
reconsideracidn. Hay que preguntarse, en efecto,
para gqué sirven las impugnaciones admitidas contra
la decision judicial, si no para tratar de obtener una
nueva reglamentacion de la relacion mediante una
revision y la eventual anulacién del arreglo alcanza-
do con la primera decision. Ademas, otra prueba del
hecho de gue el contraste entre las partes puede
perdurar no obstante la formal conclusion del pro-
Ceso se encuentra en un fendmeno que ha ido
afianzandose en la préctica de los Tribunales esta-
dounidenses, precisamente comc consecuencia de
la proclamada y objetiva imposibilidad de entender
que la decision judicial agote el conflicto, y repre-
sente el turning point a partir del cual la relacién

2% Confra las teorias que atribuyen al proceso la funcion ex-
clusiva de restablecer la paz entre los contendientes, en al cua-
dra de una concepcion de la justicia que, aplicando los cancnes
de una “tilosofia" actualmente de moda, podria definirse vaga-
mente new age, siguen siendo fundamentales las paginas de
Fiss, "Against Setttement”, en 93 Yale L.J.,, 1983, pags. 1073 ss,;
Id, "Out ot Eden”, en 91 Yale L.J., 1985, pags. 1669 ss.

entre las partes se organizard segun un mutua-
mente aceptable y nuevo equilibrio. El fendmeno al
gue se alude es la directa implicacion del Tribunal
en la ejecucion de la decisién pronunciada, implica-
cién que se manifiesta en un control de oficio,
constante y capilar, sobre la efectiva adecuacién de
la relacién controvertida al dictado de la decision?.
Es claro que si de verdad bastase la decisién para
hacer cesar la hostilidad entre {as partes, los jueces
podrian con toda tranquilidad desentenderse de la
ejecucion, confiados en que nadie osaria quebran-
tar una paz alcanzada con tanto esfuerzo.

4. Como ya se ha hecho notar en Io que antece-
de, la difusién de los instrumentos alternativos se
debe casi exclusivamente a la iniciativa privada. Sin
embargo, seria una simplificacién interpretar el fe-
némeno como una elemental y fisiolégica reaccidn
a la ineficacia de la justicia formal. Si asi fuera, lo
inmediato seria preguntase como es posible que
nadie hubiera pensado que la manera mas simple
de disuadir a los ciudadanos de aventurarse en ex-
perimentos de “justicia: hazlo 4 mismo®, habria sido
eliminar ias disfunciones del proceso, mejorando la
imagen de los Tribunales como public facilities a
disposicién de cualquiera que se considere lesio-
nado en sus derechos. Como es obvie, una solucién
tan intuitiva tendria que haber sido experimentada,
aun sin la conciencia de estar realizando una ac-
cion dictada por el propdsito especifico de deslegi-
timar el recurso a las alternativas al proceso. En
efecto, precisamente durante los ahos en que tuvo
lugar la mayor expansion de los instrumentos alter-
nativos, los intentos de reforma de la adjudication
fueron numerosos y supusieron intervenciones de
amplio alcance sobre el proceso federal, todas diri-
gidas a restituir funcionalidad a la disciplina del pro-
cesag, como forma de asegurar que su desarrollo
mantenga la promesa de una resolucién justa, rapi-
da y poco costosa de todas las controversias?, En
cualquier caso, las reformas en cuestién? no pare-
cen haber tenido el efecto de hacer crecer el appeal
del proceso a los ojos de la colectividad, determi-
nando un “retorno” a la justicia formal y, conse-

%5 Sobre esta cusstién, ofr. Silvestri, "Problemi e prospettive
di evoluzione nelt’essecuzione degli obblighi di fare e di non fa-
re”, en Aiv. dir. proc., 1981, pags. 41 ss, especialmenis, pags. 49

S5,

% Tal es la tinalidad que la Awle 1 de las Federal Rules of Ci-
vif Procedure atribuye expresamente a la aplicacidn y a la inter-
pretacidn de las propias Aules.

’ Se hace referencia a las enmiendas aportadas a las Feds-
ral Rules entre 1983 y 1993 No resulta posible aqui describir
con detalle el contenido de las reformas retativas, sobre toda, a
la disciplina de la fase preparatoria del procedimiento y, en part-
cular, a los aspectos mas problemdticos y controvertidos de la
discovary de las pruebas. A los fines de este trabajo, en todo
caso, tienen interés las disposiciones que atribuyen al juez una
funcién "managerial®, en relacién con las modalidades de desa-
rrollo de la fase de pretrial, permitiéndole, entre otras cosas, in-
ducir a fas partes a explorar la posibilidad de un acuerdo congi-
liatono o de recurrir a otros "procedimientos especiales” que
permitan una solucién anticipada de la controversia, cir. al res-
pecto la Rule 16{¢)(9). A simple titulo orientalivo en una mataria
que ha sido objeto de una bibliografia sabreabundante, cfr. Fle-
ming, jr.-Hazard, jr-bLeubsdorf, Civil Procedure, 42 ed., Boston-
Toronto-Londan, 1992, pdgs. 231 ss.; Dondi, Infroduziona delia
causa e sirategie di difssa, 1, If modalo statunilese, Padava,
1991, pags. 124 ss; Taruffa, voz “Diritic processuale civile ne
paesi anglosassoni”, en Dig. disc. priv., sec. civ, VI, Torina,
1990, pags. 348 ss, 355 55
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cuentemente, una pérdida de interés por los ins-
trumentos alternatives. Estos ditimos han continua-
do su ascenso sin alterarse, sin resentirse de ma-
nera relevante ni siquiera del hecho de gue, entre
tantas reformas producidas, estuviera también una
serie de disposiciones tendentes a desplazar a! in-
terior del proceso judicial institutos caracteristicos
de la informal justice®.

Asl pues, puede afirmarse que el intento de frenar
la difusién de los instrumentos alternativos me-
diante intervenciones correctoras sobre la disciplina
del procesc se ha revelado infructuoso. Quien ha
indagado sobre las posibles causas de ese fracaso
ha sostenido la tesis de que el “anti-requlatory mo-
od” difundido en la sociedad contemporanea®® im-
plicarla un rechazo a priori del proceso y de su po-
tencial reguladar, en el cuadro de una reaccion mas
generai de rechazo de la actitud “intrusiva” del Es-
tado y de su tendencia a extender el propio control
sobre la actividad de los particulares. Si fuera co-
rrecta esta tesis, habria que concluir que ninguna
reforma del procedimiento judicial, por definicidn,
eslarfa en condiciones de elevar la cotizacion de la
justicia puablica, desde el momento en que la bls-
gueda de instrumentos alternativos a la adjudication
responderia a exigencias para la satisfaccidn de las
cuales la mayor o menor eficiencia del proceso re-
sulta del todo irrelevante. Por desgracia, la expe-
riencia estadounidense de fas reformas que han
afectado al proceso federal entre los afos 80 y los
primeros 90 no proporciona ningun elemento ni a
favor ni en contra de! fundamento de la tesis en
cuestion. En efeclo, no se puede decir que el im-
petu innovador gue animaba a los promotores de
las reformas™® haya producido resultados innovado-
res. Las novedades introducidas, aun sienda nume-
rosas, tienen que ver casi exclusivamente con la

28 En la nota pracedente se ha hechs ya referencia a la fa-
cuitad del juez federal de estimular a las partes a alcanzar un
seltfament, ajerciendo un papel de conciliacion similar al quse
muchos Instrumentos allemativos confiaban a mediadores priva-
dos, papel, por decirlo de algun medo, cualiticads por el poder
de infligir sanciones a la parts (o al dsfensor) gue no cumpla la
orden de comparecer a la pretnal confarsnce provocada por sl
Intento de conciliacidn, o que, aun compareciendo, no se halle
preparada Eara alcanzar una ftransaccidn o se comporara en
ella de mala fe (cfr. la Rule 16 (). La funcién dei juez como

romotor del seffelfement de una controversia qusa, en caso de
aita de acuerdo enitre las partes, se encontraria en el deber de
decidir, ha estmulado un inlenso debaie sobre los limitas dantro
de io que cabe considerar legitimo permilir al jusz vestir el habito
de un dealmaker, no lAciimente sustituible por el de un daci-
sionmaker neutral. Una sintesis de las diversas posicionas al
respecto, puede hallarse, por todos, en Bundy, “The Palicy in
Favor of Settlement in an Advsrsar{ System, en 44 Hastings
L.J., 1982, pdgs. 1 ss; Brazil, “What awgers Want form Judges
in Ehe Settlement Arena, an 106 F.A.D., 1985, pags. BS 55,

¥ Cfr. Resnik, “Procedural Innovations, Slashing Over: A
Comment on Deborah Hensler's A Glass Half Full, a Glass Halt
Enggl{;, an Texas L. Aav, 1995, pé%. 1638.

ablando de reformas de las Faderale Rules, parsce
oporiunc recordar qus se trata de normas cuya formulacién co-
rras?onde exclusivaments a la maxima instancia del peder juris-
dicclonal, es decir, al Tribunal Supremo, en virtud de una dels-
aclon conferida a éste con el Rules Enabling Act de 1834,
ualmente, las Auwes son dictadas por una comision l.)srma-
nente ad hoe, la Judicial Confersnce, que “recomienda” al Tribu-
nal las enmiendas necesarias, Una vez aprobadas por el Tribu-
nal, las Aules entran en vigor sl, dentro de un ciarto tarmine, el
Congreso no adopla normas de ley que contrasten con io dis-
puesio en las RAules mismas. Sobre 05 diversos aspeclos de
este paricular sjsmplo de judiclal ridemaking, cfr. Wright, Tha
Law of Federal Courts, Si. Paul, MN, 1885, pags, 403 ss.
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atribucion al juez de mayores poderes de direccion
formal del procedimiento, pero no han modificado la
estructura de éste, que sigue esencialmente infor-
mado por el princio acusatorio y por tanto asigna al
organo del enjuiciamientc un papel marginal, ha-
ciendo de él un observador pasivo y distanie de ia
actividad de las partes. Esto no significa que las
reformas no sean importantes por si mismas y no
hayan tratado de reducir fas disfunciones causadas
por aquellos excesos de adversariness del proce-
dimiento sefalados por muchos como la causa
principal de la lentitud de la justicia ordinaria y de
sus elevados costes. Lo que se quiere poner de re-
lieve, en cambio, es que se ha tratado de “haff-
baked reforms” 3, es decir, de reformas incomple-
tas, que se han detenido al manifestarse la exigen-
cia de decidir si dar o no aque! “salto de cualidad”
gque habria llevado a tener que reconocer al juez
poderes inquisitivos mds amplios de los que los
fieles partidarios de un proceso acusatorio “de ma-
nual” habrian estado dispuestos a aceptar. Por tan-
to, se ha tratado de reformas que se han revelado
incapaces de llevar la adjudication a niveles de efi-
ciencia aptos para hacerla competitiva frente a los
instrumentos alternativos mas acreditados. En su-
ma, incluso prescindiendo de sofisticados andlisis
politico-sacialogicas dingidos a indagar sabre si y
en qué medida la conocida “receta” liberal del “méas
privado, menos Estado” pueda resultar aplicable a
la administracién de justicia, el procesa continda sin
soportar la competencia de los métodes alternati-
vos ¥ siendo, ahora mas que antes, algo excepcio-
nal que solo algunos temerarios pueden permitirse
el lujo de airontar,

Las vicisitudes de las reformas que han afectado
al proceso federal presentan también otra aspecto
interesante en la perspectiva de las instrumentos
alternativos y de su difusion. ¥a se ha sefalado el
hecho de que algunas de las novedades introduci-
das han “trasplantado” al proceso inslitutos toma-
dos en préstamo de la experiencia de la justicia in-
formal, en ocasiones confiando su controf al juez y
otras veces configurandolos como una etapa obl-
gada dentra del normal iter procedimental®, ade-

3! Asi define las roformas Burbank, “ignorance and procedu-
ral Law Raform: A Cali tor a2 Moratorium®, an 59 Brookiyn L.
Rev., 1993, pag. B41. Lo escrito es parte de ias actas da un sim-
posio sobra el tama Reinventing Civil Litigation, Evaluating Pro-
posals for Change (cfr. ibid. pag. 655 ss.). Las aportaciones re-
cogidas dan cuenta de forma suficienterments  ampiia
diferenciada da ios distintos juicios expresados sobre ias ultimas
enmiendas aporiadas a las Federal Aules, y dispensan de ia
emprasa no facil de dar cuenta dg la amplisima blguiograrfa S0-
bre ol particular,

s todavia vélida, pues, la afirmacién dei jusz Leamed Hand,

gue a principios dei siglo pasado sostenia: “As a itigant | should

read a lawsuit beyond anything alse short of sickness and death”.

Tomo la cita de Hazara-Taruffo, Amencan Civil Procedurs. An in-
rrogucﬁon. New Haven and London, 1993, pag. 211,

] 3. Se aluda en parbcular a ia Early Neulral Evaluanon y al ar-
bitraje endoprocesal, institutos de rapida difusién en el proceso
de los Tribunales de distrito. Con la primara, un sujeto neutrai
designado por el juaz formula una previsién sobre af posible re-
sultado de la controversia, somefiendo a ias partes Ia qua, a su
Juicio, seria la decisién que pondria fin al proceso. Sobre esta
base, las partas Fuaden. de considerario opertuno, iniciar una
negociacion que las permita liegar a un acuerdo transaccional
mds ventajoso para ambas que 1a hipotética dacisién, E! arbltraje
andoprocesal, en cambio, se acllva por una orden del juez qus
remite la causa a un drbitro nombrade por él. La parte que no se
considare satisfecha por al laudo emitido por ei arbitro, tiene de-



mas, se ha conferido a los Tribunales una especie
de delegacién “en blanco” para la experimentacién
de los métodos alternativos de resolucion de las
controversias que mejor se ajustan a la obtencion
de los objetives fijados por un plan de reduccién de
la duracidn del procedimiento y de sus costes, que
cada distrito debe establecer en la 6ptica de un ri-
guroso management de la propia carga de trabajo®
Por lo demés, la creacion de alternativas endopro-
cesales no es un fendmeno limitado a los Estados
Unidos, afecta asimismo a otros ordenamientos,
como por ejemplo los de Francia, Inglaterra y, en
alguna medida, también el italiano. Precisamente
caon referencia a la experiencia inglesa, alguien ha
escritc que la actitud del Estado ante los problemas
de la justicia civil revela una preocupante tendencia
a la esqguizofrenia® En efecto, el Estado, de un la-
do, afirma pomposamente gue el acceso a los Tri-
bunales es un valor irrenunciable para un ordena-
miento que se proclame democratico, mientras, por
ofrp, estimula & incluso constrifie a los ciudadanos
(incluidos aquellos que, con dificultades, han pedido
traspasar el umbral de un Tribunal) a resolver sus
diferencias mediante un acuerdo, sea el que fuere,
o bien a aceptar que su controversia sea decidida no
por un juez sina por un sujeto que ellos no han teni-
do siquiera la libertad de elegir como arbitro. Se trate
0 no de esquizofrenia, lo cierto es que de hecho en
los Estados Unidos como en ofras partes, el Estado
parece haber renunciado a conservar el monopolio
de la administraci¢n de la justicia civil. Muchos sos-
tienen que se trata de una renuncia inevitable frente
a la proclamada incapacidad de los Tribunales para

recho a pedir la reanudacién del proceso como si el arbitraje no
hubiera tanido lugar, pero, en este caso, tanto la desestimacidn
da la pretension como |a obtenclén de una decisién menos favo-
rable que la arbltral resultan fuertemente sancionadas en el pla-
no economico, con una agravacion de las costas procesales a
cargo de esa parte. Sobre estas inshtucienes, ¢fr. Cuomo Ulloa,
“Controversie di lavoro e arbitrato nell ‘esperienza americana” en
Rivista Tnmestrate d: Diritto @ Procedura Civile, 1998, pdgs. 196
ss.; Resnik, “Riscluzione altemativa delle controversie e pro-
€ess0. uno sguardo alla situazione nordamericana”, ibid. 1997,
pags. 688 ss.; Silvastr, “La “court-annexed arbitration”: un nuovo
rimedio per un vecchio preblema”, ibid., 1995, pags. 1035 ss.
E! Civil Juslice Reform Act de 1990 ha reconocido a cada

Tribunal de distrito un amplio haz de poderes en matena de hti-

alion management, gue van desde la faculad de organizar
tramites preferenciales” para las causas de menor comple)dad
a la posibilidad de organizar tos tiempos y las modalidades de
desarrolio de la fase preliminar del proceso en razén de las es-
pecificas exigencias de cada controversia en particular y, en fin,
a la libertad de valerse de formas alternativas de resolucién de
las causas (cfr. 28 (L.5.C. pardgrafos 471-482). El Civil Justice
Reform Act no ha sido acogldo favorablemente por um aplio
sector doctrinal. En efecte, las normas de esta ey controvertida,
permiten a los Tribunales una gran libertad para disciplinar dis-
cracicnalmente el proceso mediante la emanacién de nomnas
locales, no necesanamenta conformes con las previsiones de las
Federal Rules. Como se ha hecho netar, de este puede seguirse
una lesiva diferenciacion de los procesos seguidos en los diver-
s¢s distntos, apta para favoracer practicas de forum shopping vy
en todo caso contrastante con el proposito de unificacién de la
disciplina procesal perseguido por las Federal Aules. Sobre el
particular, pueds verse, por todos, Tobias, “Civil Justice Reform
and the Balkanization of Federal Givil Procedure”, en 24 Ariz, St.
L. J, 1993, pags. 1393 ss.; Mullenix, “The Counter-Reformation
in Procedural Justice”, en 77 Minn. L. Rev.,, 1992, pags, 375 ss.

35 Habla da “pervasiv schizoid element" en las mas recientes
reformas inglesas y, en particular, en aguellas que, actuando las
recomendaciones de la Civil Justice Review, prevén un amplio
racurso a los instrumentas alternativos tambien después de ini-
ciado el procaso, Genn, “Understanding Civil Justice”, en Free-
man (ed.}), Law and Opinion at the End of Twentieth Century, 50
Current Legal Probs, 1997, pag, 169.

hacer frente a una carga de trabajo en constante
crecimiente, pero este discurso, si tiene algo de
cierto en relacién con los Estados Unidos, donde la
litigiosidad rampante es desde hace afios objetc de
minuciosos estudios y evaluaciones estadisticas,
suena en cambio como una secuencia de lugares
comunes cuando se aplica a otros ardenamientes, y
en particular at italiano, en el que la sobrearga de los
Tribunales, a falta de datos ciertos y atendibles, corre
el riesgo de ser una especie de "legenda metropali-
tana” a cuyos origenes es imposible remontarse.

5. Llegados a este punto, parece oportuno reco-
rrer en apretada sintesis las principales criticas diri-
gidas a los instrumentos alternativos “privados”.
Puesto que el propésito de este trabajo es revelar la
dark side de las alternativas al proceso, se omite de
propésito cualquier referencia a las objeciones diri-
gidas contra los "disidentes” por quienes cansideran
las alternativas como un fendmeno que nc debe
obstaculizarse, como si se tratase de una normal e
inevitable evolucion del sistema-justicia.

Los instrumentos alternativos llevan consigo el
riesgo de perpetuar aquellas desigualdades que,
durante afios, se han invocado como la causa a la
que imputar el hecho de que a muchos les esté ne-
gada la posibilidad de hacer valer ante un juez sus
propios derechos. La falta de medios econémicos
necesarios para hacer frente a los costes de un
proceso y para sobrevivir indemne a su duracidn
constrifie al sujeto que no sea proclive a una renun-
cia resignada a las propias pretensiones a buscar
un procedimiento alternativo que, por el hecho
mismo de representar un repliegue, evoca la fasti-
diosa imagen de una justicia “de segunda clase”.
Podria decirse que siempre es mejor poco que na-
da, pero esta légica “minimalista” no parece convin-
cente, sobre todo cuando los llamados a vérselas
cen ella con sujetos quse, en la escala social, ocu-
pan la no envidiable posicién de underdogs.

El proceso y sus ritos tienen un caracter inicidtico
que ciertamente escapa a la comprensién del hom-
bre medio, pero la “justicia de rostro humano” dis-
pensada con |cs instrumentos alternativas confunde
a menudo la ausencia de formalidades con la au-
sencia de garantias. Para citar sélo algunas de las
garantias clvidadas con mas frecuencia, baste pen-
sar en las relativas a la independencia y la impar-
cialidad del drgano del enjuiciamiento “alternativa”,
0 bien del sujeto al que se confian las funciones de
mediacion o de conciliacién, especialmente en los
casas en los que el procedimiento astd totalmente
organizado y gestionado por una de las partes en
litigio. Otro aspecto bastante poco garantista es la
escasa transparencia de los procedimientos, que a
menudo imponen un deber de secreto a todos los
participantes. Nada mas lejano de la publicidad del
procedimiento, reiteradamente exaltada como una
de las principales garantias aseguradas por los or-
denamientos que reconccen entre los derechas
fundamentales fambién el derecho a un day in
courfs,

38 Sobre el significado gue la publicidad asume camo expre-
sion del “valor social” que puede atribuirse al procedimignto judi-
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Lo expuesto hasta ahora evidencia algunos de los
aspectos mas discutibles de cualquier instrumento
alternativo que se desarrolle como expresion de
una justicia privada que permanezca al margen del
control publico. Desde este punto de vista, las con-
clusiones precedentes no tienen que ver sélo con la
experiencia estadounidense, sino que pueden ex-
tenderse a cualquier ordenamiento en el que 1 pri-
vatizacion de la justicia se acepte como un hecho
consumado del que sélo cabe levantar acta. Por |
demads, no sorprende que en los Eslados Unidos
esta actitud de claudicacion haya prevalecido sobre
cualquier intento de reaccionar ante la incontrolada
proliferacion de instrumentos alternativos. En efecto,
existe una clara convergencia entre entre la ideclo-
gia subyacente a las alternativas y la que constituye
el substrato del modele adversary de proceso, al
que se ajusta la adjudication. Si es verdad que la
“free enterprise individual [...] representa con toda
evidencia el modelo en el que se inspira también el
proceso adversary al configurarse como esencial-
mente dependiente de la libre iniciativa de las par-
tes privadas™, entonces cabe afirmar que nada
como la blsqueda de formas de resolucion de las
controversias alternativas al proceso exalta el valor
de 1a libre iniciativa individual y resulta tan en con-
sonhancia con una concepcion de la justicia que
adopta los principios caracteristicos de |a teoria del
libre mercado.

Sin embargo, hay que sefialar que en los dltimos
tiempos el problema del control publico sobre el de-
sarrollo de los instrumentos alternativos ha comen-
zado a ser tomado en consideracian, si bien es difi-
cil establecer si esta nueva actitud tiene o no el
significado de un efectivo “cambio de rumbo”, indi-
cativo de la voluntad de restituir a los Tribunales un
papel de primer plano en la administracion de la
justicia civil. Ya se ha hecho referencia a las refor-
mas que han previsto el recurso a procedimientos
alternativos “esponsorizados” por los Tribunales®,
fenomena que va difundiéndase y, por asi decirlo,
perfeccionandose a través de una cada vez mas
meticulosa definicién de los limites dentro de los
que el juez puede disponer la salida de la contro-
versia del circuito del proceso y su derivacion hacia
un foro alternativo®. Entre los ejemplos mas signifi-
cativos de esta tendencia, se sefalan las nuevas
normas relativas a la insercién de instrumentos al-
ternativos en el procedimiento que se desarrolla
ante las agencies administrativas® Ademas de pro-
curar que el recursc a tales instrumentos no pueda
ser nunca impuesto autoritariamente por la agency,

cial, siguen siendo fundamentales las paginas de Amos, "A Day
gaoguun at Home and Abroad” en 2 Cambnidge L J., 1926, pags.
sS.

¥ Asi Taruffo, !f processo civile “Adversary” nell ‘esperenza
americana, Padova, 1979, pdg. 260.

38 Cfr. supra n® 4, notas 26, 32 y 33,

38 Los resultados de la experimentacién de instrumentos al-
ternalivos court-annexed han sido objeto de intensos estudios,
de los que rasulta que el racurso a los nuevos procedimientos nNo
ha reducido sensiblements los costes de la justicia formal en los
disiritos tomados en consideracién, mientras que ha detarmina-
¢o una apreciable reduccidn de los plazos de resolucidn de las
controvarsias Sobre el particular, por todos, cfr. RAND Institute
for Civit Justice, An Evaluation of Judicial Case Managemen!
Under the CJRA, [<hiip:/fwww . rand org/centers{ic/not7cira Nim

40 Cfr 5t/ 5.C, paragrafcs 571-583.
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sino gue requiera en todo caso la aceplacion con-
corde de las partes, las normas en cuestion contie-
nen un largo elenco de circunstancias que excluyen
a priori un pronunciamiento “alternativo™ sobre [a
controversia. Esto tiene lugar, en especial, cuando
la cuestion a resolver afecte no sdlo a las partes en
causa, sino también a ofros sujetos que hayan
permanecido ajengs al proceso y, sobre todo, cuan-
do se requiera que el punto controvertido sea re-
suelto con eficacia de precedente. Esta segunda
limitacion al uso de instrumentos alternativos endo-
procesales resulta de notable interés a la luz de otro
aspecto de la informal justice sobre el que se han
vertido numerosas criticas, a saber, la incapacidad
de los instrumentos alternativos para producir deci-
siones que, en virtud de su autoridad de precedente,
puedan contribuir a la evolucion del derecho®'.

8. En un escrito reciente, un autor conocido ha
atirmado que “seria peco generoso considerar la
experiencia italiana de las ADA como una tabula
rasg'# Admitiendo impunemente un defecto de ge-
nerosidad, se puede afirmar que por ahora la "mo-
da” de los instrumentos alternativos de resolucion
de las controversias parece haber hecho presa, so-
bre todo en el orden tedrico, en los iniciados mas
sensibles a todo lo que "crea tendencia” en el mun-
do del derecho. Va de suyo que el destino de los
trendmakers es asistir a una transformacion del
trend iniciado por ellos en un fenémeno general de
costumbre, y tado permite suponer que las aiterna-
tivas al proceso no correran otra suerte.

Podemos preguntarnos si también en Italia se de-
sarrallara una floreciente industria de los instrumen-
tos alternativos, con una facturacion parangonable a
la del correspondiente business estadounidense.
Avanzar una respuesta es ciertamenta aventurado,
aungue resulta evidente que la situacion catastrofica
en que se encuentra la justicia civil italiana constituye
un excelente pretexto para atribuir a lo “ptivado” fun-
ciones y responsabilidades que 2 “publice” no pare-
ce en condiciones de gestionar de forma satisfactoria
o, cuanda menos, tolerable.

En efecto, los Ultimos afios han conocido una flo-
racion de iniciativas dirigidas a instituir, a distintos
niveles, procedimentos alternativos al judicial para
la decision de determinadas categorias de contro-
versias. Seria excesivo calificar a estos procedi-
mientos de ADR-ltalian Style, visto que todos re-
presentan “variaciones sobre el tema” del inlento de
conciliacidn. En efecto, el panorama italiano de las
alternativas al proceso aparece ilustrado de forma
lapidaria por el subtitulo de un articulo reciente-
mente aparecido en un periddico: “Pleitos, cantro-
versias, causas: |0 que importa es conciliar* No es
el caso de detenerse a enumerar las ya numerosi-
simas oficinas de conciliacion instituidas por do-

41 Sphre este punta, por tados, Sander y otros, “Judicial (Mis)
Use of ADA A Debate”, en 27, U.Tol.L Rev, 1996, pags. 885 ss.

42 Asi, Alpa, "Aiti alternativi e tacniche di risoluzione stragiudi-
ziale delle controversie in diritto civile™ en Poliica del diritlo,
1997, pag. 415.

43 Cfr. Cinllo, “Giudica 1 buon senso”, en La Repubbhica, 11
de sepliembre de 1998, “Cronaca Milano™, pag. VIll. El aniculo
ilustra la actividad de la oficina de conciliagion instituida por la
Camara de Comercic de Milano.


http://<http://www.rand.org/centersicj/hot/cjra.html>.

guier* con denominaciones a veces altisonantes,
como s una etiqueta elegante bastase para “mar-
car la diferencia” respecto a los demdas drganos que
desarrollan exactamente la misma funcién. Tampo-
co mearecen mas que una alusion los diversos de-
partamentos-reclamo creados, por ejemplo, por los
bancos o por la compafila de teléfonos, puesto que
les usuarios de los respectivos servicios obtienen el
privilegio de servirse de procedimientos cuyo ca-
racter “alternative” se reduce a una vuelta a los me-
canismos propios de un recurso jerarquico, lo gue
suscita no pocas dudas sobre la imparcialidad del
drgano encargado de decidirs

Las virtudes salviticas de la conciliacion deben ha-
ber impresionado también al legislador, si se repara
en la obligacién de intentar la conciliacion introducida
en algunas leyes recientes*® Existen asimismo pro-
yectos de ley que, en el Ambito del proceso ordinario,
atribuyen funciones de conciliacién a nuevas comi-
siones instituidas ad hoe o a terceros designadas por
el juez, amplian los casos en los que el uso del tra-
mite de concilfacién condiciona la procedibilidad de Ia
dermanda judicial y, en fin, reconocen a las partes la
facultad de conciliar cualquier controversia sobre de-
rechos disponibles ante organismos de conciliacion
instituidos por entes publicos o privados y aprobados
por el ministerio de Gracia y Justicia®’.

44 Para un amplio resumen de esta experiencia, remito de

nuevo a Alpa, “Riti alternativi®, cit., pags. 415 ss

Al respecfo, cfr. las observacicnes criticas de La China,
“Rifession in liberta su A(lternative) D(ispute) R(esolution), arbi-
trato, conciliazicne”, en Studi in onora Luigi Montesano I, Pado-
va, 19597, pag, 167, nota 2.

46 "ge ‘alude al trdmite de conciliacion en las contraversias de
trabajo, introducido con cardcter obligatario por el d. Igs. de 31
de marzo de 1998, n? BO (refativo a la refarma del empleo ptbli-
co) y regulado por los articulos. 410 a 412 bis del C. procesal
cwvil, como también al trdmite de conciliacion introducido por el
articulo 10 de la ley de 18 ds junio de 1998, n® 192, concerniente
a la disciplina del subcontrato de abastecimiento industrial. Hay
gue sefalar que también la nueva “Disciplina de los derechas de
los consumidores y de los usuanos” (ley de 30 de julio de 1998,
n® 281) prevé otra hipotasis de conciliacion, si bien canfigurada
como una mera facultad reservada a las asociaciones de con-
sumidores dy usuarias (art, 3, 29 y 49),

47" Al radactar esta nota no se puede evitar cierto sonrojo pro-
vocado por la necesidad de apuntar las vicisitudes del proyecto
de ley a que se hace relerencia en el texto. Las normas sinteti-
camente recogidas son parte del proyscta de ley iniciativa del
diputado Folena, ttulado "Normas concemientes a la cancilia-
cién y al arbitraje”, presentado en la Camara el 17 de febrerc de
1998 y asignade a la Comision de Justicia el 1 de junio de 1998
En realidad, las mismas normas {como tambidn la exposicion
que precede al proyecto) formaban parte de un esquema de
proyecto de ley titulado “Disposlciones en materia de concila-
cic’:ncY de arbitraje” elaborado en 1997 por un grupo de trabajo
creado por iniciativa del Ministerio de Gracia y Justicia. Hasta la
facha no consia que tal esquema se ha[ra traducido en un pro-
yecio de ley presentado en las Camaras de forma regular. Perma-
nacen rodeadas de misterio las razones que determinaron la "mu-
tacién” da un proyecto de ley ministerial en el proyecto presentade
ceon la firma del exponente de un concreto partido politico. Scbre el
borrador del articulade ministenial, cfr. Auletta, "Le misure di
‘alternative dispute resolution’allo studio del Ministero di Grazia e
Giusthzia”, en tralo @ imprasa, 1997, pigs. 1257 ss.

Por consiguiente, cabe afirmar que por ahora la
retorica de los procedimientos alternativos ha pro-
ducido resultados decididamente modestos en el
ordenamiento italiano. Para quienes albergan la
conviccion de que las alternativas al proceso son
sindnimo “de una justicia mas rapida, profesional-
mente fiable, probablemente menos costosa™s, la
experiencia italiana no parece muy estimulante. Pa-
ra su consuelo se puede decir que el entusiasmo
con el que se ha abrazado la “causa” de la concilia-
cién constituye un inicio prometedor, que permite
esperar un constante, aungue lento, “crecimiento”
de los instrumentos alternativos. Es evidente que
esta esperanza no es compartida a priori por quien
escribe, aun contando con el riesgo de ir a engrosar
las filas de cuantos, sobre las alternativas al proce-
S0, expresan opiniones “fuertemente ideologizadas”
y por tanto “escasamente persuasivas, al menos en
el plano de generalidad en que se las quiere acre-
ditar*®. |deologia aparte, mas persuasivas, sin du-
da, que los argumentos expuestos en este trabajo
pueden resultar las palabras de Bentham: “Le de-
voir du législateur est de corriger la procédure, et
non de chercher des expédients pour s’en pas-
ser"so,

(Trad. de Perfecto ANDRES IBANEZ)

8 Asi Alpa, “Riti alternativi”, cit., pag, 433.
49 Ambas citas son de Chiarioni, “Nuovi modelli processuall”,
en Rivista di dintfo civile., 1993, |, pag. 282.

Cfr. Bentham, De [‘'orgamsation judiciaire et de la legisia-
tion, citado por Denti, "l procedimenti non giudiziali di concilia-
zione come istituzioni alternative™ en Un progetto per fa gustizia
civife, Bologna, 1982, pag. 348.
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Constitucion, derecho y poder judicial en la Republica
de Weimar (Alemania, 1919-1933). (A proposito del 80°
aniversario de la Constitucion de Weimar)

1. INTRODUCCION

Al siglo XX que ahora fenece se le ha denominado
con frecuencia el “sigio corfo”, pues, en realidad,
comienza en 1219 con la firma del Tratado de Versa-
lles, que pone fin a la primera guerra mundial y, fina-
liza en 1989, con la caida del muro de Berlin. Con
aguella expresion se hace referencia al ambito tem-
poral de una nueva era gue, ya en su Inicio, rompe
definitivamente con el sigle XIX y que, a partirde la
caida del muro de Berlin ofrece expectativas socia-
les, econdmicas y politicas, de otra era diferente, en
la gque nos hallamos inmersos en la actualidad.

En efecto, a partir de 1919, se producen en Ale-
mania acontecimientos de extracrdinaria importan-
cia que, por un |lado, marcan la linea de ruptura de-
finitiva con el siglo pasado y, por otro, avanzan las
lineas de evolucion social, politica y econdmica que
en su desarrollo han caracterizado al Continente
europeo, hasta hace unos pocos ancs.

Son estos hechos, en resumen, los siguientes. En
los primeros dias de noviembre de 1918 el frente de
la guerra se derrumba para Alemania. El pueblo se
levanta; se forman Consejos de cbreros y de solda-
dos que toman el poder en las fabricas y en los
cuarteles. El 9 de noviembre de 1918 se proclama la
Republica. La Asamblea constituyente, elegida tras
las elecciones de 19 de enero de 1919, se reline en
la pequefa ciudad alemana de Weimar. El 31 de ju-
lio, tras nueve meses de deliberaciones, se vota la
Constitucién del Reich —desde entonces conocida
comgo Constitucion de Weimar—, que es promulgada
y publicada el 9 de agosto y entra en vigor el 14 de
septiembre de 1919. Unos dfas antes, se produce un
hecho decisivo para la comprensitn de todos los
acontecimientos que van a sucederse: la firma, el 7
de julio, del Tratado de paz de la primera guerra
mundial, o Tratado de Versalles, ratificado el dia 28
de junio, en pleno proceso, pues, de elaboracion
parlamentaria de la Constitucion.

Weimar es un punto de referencia ineludible para
el Derecho en general y, en especial, para el dere-
cho publico y el Constitucional. Con acierto sefala
Lucas Verdl que Weimar es un microcosmos de la
cultura juridica-politica europea, "porgue en ella se
dieron de modo latente o patente ia mayor parte de
los temas que ahora nos pregcupan™; y en tal sen-
tido, podemas citar los binomios federalismo-unita-
rismo;  positivismo-iusnaturalismo;  neutralidad-
interpretacion axioldgica, en 8l campo de los dere-
chos fundamentales; potestad normativa del ejecu-
tivo-sistema parlamentario racionalizado, etc.

1 Lucas Verdd, P: La lucha conira el positivismo juridico en
a2 Republica de Weimar. (La teoria constifucional de Rudolf
Smend) Ed. Tecnos, 1987, pag. 243.
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Es una etapa de brutal enfrentamientio entre dos
mundos, como realidades contrapuestas: el del ro-
manticismo decimondnico y el de |la racionalidad.
Tradicién frente a razon. Comunitarismo frente a
democracia. La ambigledad en unos casos, la am-
bivalencia en otros y siempre el espiritu contradicto-
rio, "las dos almas de Weimar”, son caracteristicas
esenciales de la Republica. En palabras de Bal-
dassarre, Weimar es la “fase de trdnsito del Estado
parlamentario decimonodnico al Esfado constitucio-
nal contempordneo, a un Estado dirigido sobre una
sociedad de masas, en la que se operd una especie
de gigantesca rendicion de cuentas entre fas princi-
pales ideologias y los principales infereses socia-
les™, que finalmente desembocd en una de las mas
negras paginas de la historia de la Humanidad: la
llegada al poder de Hitler.

Y as en este marco contextual en el que vamos a
tratar sobre el papel desempenado por la judicatura
en Alemania durante la Republica de Weimar, con el
animg de poner de manifiesto 1a intensa y profunda
interrelacion gue se da entre la aplicacién del dere-
cho y las condiciones econdmicas y sociales, tanto
méas intensas cuanto mds criticas son estas condi-
ciones; la imposibilidad de desarrollo de un sistema
que se pretende democratico en el que opera una
judicatura profundamente antidemocratica, asi como
las consecuencias nefastas gue se siguen de la ac-
tuacion de un poder judicial fuertemente politizado.

2. DEL IMPERIO A LA REPUBLICA: CARACTER
CONTINUISTA DE LA JUDICATURA.
RASGOS GENERALES

El estudio y andlisis de la cuestion judicial en
Weimar solo puede realizarse a partir de la justicia
Guillermina. Tratase, pues, de un ‘poder” judicial
que realiza una “justicia estamental”, en cuya or-
ganizacion, de naturaleza estrictamente tuncionarial
y fuertemente jerarquizada, impera el espiritu pru-
siano militar que el canciller Bismarck insuflé al Im-
perio desde su nacimiento; no en vano los miem-
bros del poder judicial son reclutados en su mayoria
de entre oficialas del Ejercito en la reserva*.

? Baldassarre, A; “Constitlicion y teoria de los valores” Rev
Cortes Generalos N? 32, 1984 paqg. 20
Cfr. Simon, D: “En Prusia hasta 1911, sélo era admilido
como juez ef que depositaba 1.500 marcos y podia demosirar
que disponia de Unos mngresos ‘a la altura de su clase’, de 1 500
marcos anuales”. La independencia del juez. Ed. Anel, 1985,
pag. 45.
7 Este maridaje entre Ejercito y Jushcia, lleva a decir a Her-
man Heller, que ambos, junto can la Administracién y e! Jefe dal
Estado, son partes determinantes desde 1862 de la Constitucidn
real en Prusia. Vid. H. Heller: Teoria de! Estado. Fondo de Cultu-
ra economica, 1985, pag. 268.



La revolucidn de 1918 no modificé sustancial-
mente la posicion subalterna que ya tenian los jue-
ces en la época imperial. El tiempo transcurrido
entre el inicic de la Guerra de 1814 y la Revolucidn
de 1918 se sucedid sin solucién de continuidad en
el pensamienta politico y en las relaciones reales
de poder; en tado este tiempo no hubo cesura entre
lo viejo y lo nuevo® En verdad, todo el tejido social y
politica bismarckiano se mantuve practicamente in-
demne.®

Asi, en 1919 la organizacién judicial sigue es-
tando ardenada de forma fuertemente jerarquica; el
oficio judicial es en Alemania, fundamentalmente,
jerarquia. La judicatura es concebida comao carrera
y el jugz tiene queé pensar constantemente en el as-
censo, inmerso como estd en el aparato burocratico
ni siquiera existe separacién de los jueces respecto
del funcionariado tradicional.”

Esta situacion deriva en un juez carente de inde-
pendencia real, bienquisto en el statu quo, imbuido
de su espiritu y participe ideolégicamente de sus
postulados nacionalistas y antiliberales.

Una judicatura que durante el siglo XIX habia sido
instrumento cantra el partido progresista liberal (en
los afos 60); que mds tarde, en la “lucha por la
cuftura” (Kulturkampf) de 1872-1886, lo fue cantra
los politicos del Centro que sefalaron el “inaudito
partidismo de los jueces” y que, en adelante, con
frustrados intentos reformisias a principios de siglo,
hasta la Republica de Weimar, fue instrumento
contra los socialdemdcratas?;, en esta justicia de
clase el reclamo de independencia es mera coar-
tada ideolagico conservadora, siendo esta misma
independencia el instrumento de lo que se ha dado
en llamar par los historiadores y criticos, incluidos
los mas prudentes y moderados, como “beicot a fa
primera dermocracia afemana®®.

En 1806 el numero de jueces se encuentra en
tarno a los 5.000 miembras, llegando a alcanzar ia
cifra de 9.000 en 18320

En la clpula jerarquica se encuentra el Tribunal
Supremo del Reich (Reichsgeritz) (como continua-
dor del Tribunal Supremo del Imperio, creado en
1870 y con sede en Leipzig), que se habia conver-
tido en el simbolo del status de la judicatura alema-
na. Estd compuesto por los magistrados de mas
prestigio que son, a su vez, |0s mejor pagados; esta
extraordinaria estimacion social lleva a que la dlti-
ma modificacion de la Canstitucién, operada en
1932, disponga que, en caso de imposibilidad, la
Presidencia del Reich la ostente, no el Canciller del
Reich, sino el Presidente del Tribunal Supremo; son
elegidos por turno riguroso entre los palses del

5 Rurup, Reinhard. “Génesis y fundamento de ls Constitu-

cion de Weimar”, Rev. Ayer. N2 5, 1992, pag. 145
Cfr. Lucas Verdu, P, Op. cif: La lucha conira el positivismo
furidico.... Tecnos, 1987, pag. 263.

7 Hattenhauar, Hans.-Los fundamenfos histdrico-idaologicos
del derecho alemdn.(Entre la jerarquia y la democracia)”. Eder-
52, 1881, pag. 257, pone de manifiesto el fracaso del ministro
Adickens en 1906, de una propuesta de reforma judiciai piantea-
da ante la Cdmara Alta, sin consecuencias practicas, por el re-
chazo radical a la separacién de los jueces del funcionariade a
imitacion dsl estilo inglés.

Simen, D Op. cit., pag. 44,

9 |bidam, pag. 52.

'0 Ensor, B.C.K.- Jusces y Tribunalaes en Alamania, Francia e
Inglalerra. Edersa, 1932, pag. 83.

Reich y en su gran mayoria han sido previamente
funcicnarios del Ministerio de Justicia, durante
quince o veinte anos.

No obstante, el reclutamiento de los jueces en los
pugstos inferiores sigue déndose principalmente
entre oficiales de la reserva del Ejercito.

Los oficiales de la reserva, que conferman un
numeroso sector de la judicatura, representan la
ideologia histérica de la Revolucién conservadora
{Konservative Revolution), para elles, la Revolucién
es un mal menor, en toda casa, un interregno hacia
la recuperacion de la “Comunidad del pueblo”
(Volksgemainschaft) que animd el espiritu revolu-
cionario de la guerra de 1914,

El Ejercito actia como un Estado dentro del Es-
tado. La oficialidad no fue purgada de sus senti-
mientos manarquicos y antirrepublicanos y a duras
penas se amolda a la nueva situacion. El Ejercito es
profundamente antidemocratico e incluso antirrepu-
blicano, muy disciplinado y vinculado por sus con-
cepcianes y el origen de sus oficiales a los medias
de la alta burguesia y sobre todo a los grandes te-
rratenientes prusianos (Junkers)''; se encuentra la
Republica, pues, con un cuerpo de magistrados
abiertamente simpatizantes con los movimientos de
la derecha' y que en su conjunto muestra una ac-
titud bastante reservada hacia el nuevo Estado,
comprendiendo en su espectro desde la antipatia a
regafiadientes hasta la abierta hostilidad's; en defi-
nitiva, en palabras de Hindemburg, “a forma cam-
bia pero ef espiritu subsiste”.

El proceso de socializacion es, pues, un proceso
cerrado que impide el reclutamiento de miembros
ajenos al estamento milifar y a su entorne mas pré-
xima. La judicatura en su interior no es reflejo del
pluralismo politico y de la heterogeneidad social,
prapia de la nueva "sociedad de masas”.

La judicatura se siente incdmoda en el nuevo Es-
tado, maniatada por el Dictak de Versalles (se alu-
de asi a la "Justicia de tributo’; reacciona con de-
sagrado ante la profusidn de leyes de la Republica
aunque de forma displicente la respeta ‘con rabia
contenida hasta que llegara ef dia esperado de la
libertad venidera” (Sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de mayo de 1921).

No resulta extrafia, pues, la existencia en el interior
de la judicatura de un sentir generalizado de malestar
que expresamente culpabiliza al sistema de partidos
del deterioro de la ley y del derecho, en comparacion
con la supuesta pureza del mismo en épocas prece-
dentes. La Politica, se dice, es el arte de la mentira y
"la justicia el grifo de guerra de los embusteros (parti-
tos politicos) en sus correrias e incursiones™*.

Al igual que sucede con otros sectares aforantes
del pasado, tampoco velan los jueces contradiccidn

1 Cfr. Badia, Gilbert, Historia de Alamania contempordnea,
Tomo |, ed, Futuro, Buenos Aires, 1964, pag. 156.

12 Guarneri, Carlo. L’ independenza defla Magistratura. Pada-
va, CEDAM, 1981, pag. 192.

3 Simon, D. Op. cit., pag.53.

¢ En cita recogida por Hattenhauer, H, en op. ot , pag. 316,
Johannes Leeb, prasidente de |a Faderacion alemana da Jue-
ces, en 1921, alude al deracho vigente como el derache da la
mentira e identifica al derecho con las leyes de partido o de los
partides en consenso, y califica a dicho deracho coma de clase
y, ademas, espurio.
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alguna en el hecho de aceptar y, a la vez, rechazar
la Republica a la que sirven. La justicia no se siente
representante de la Republica, si bien los jueces
seguian cumpliendo con su mision, a la vez que
seguian manteniendo la tradicional fidelidad a la
monarquia. Esta postura, muy tipica de este mo-
mento, se desarrolla con el nombre de la ‘fesis de
las dos almas” '5 y para Ferrero, encuentra su expli-
cacién en el caracter prelegitimo de la Republica,
en cuya situacion las cosas transcurren de forma
diferente, pues, de un lado, el poder debe respetar
la idea de legitimidad que le sirve de sustento por-
que de otro modo na podrd nunca aspirar a exigir
de sus subditos un respeto que &l mismo no practi-
ca, pero, en segundo lugar y al mismo tiempo, una
parte sustancial de la poblacion no admite, no
presta obediencia y acatamiento leal al mismo prin-
cipio y se encuentra al menos en un estado de de-
sobediencia potencial'®.

Ciertamente, y este es un dato que siempre debe
tenerse presente, la animadversién que en general
siente Ja judicatura hacia la Republica se enmarca
dentro del mas amplio contexto de hostilidad y de-
safecto hagia la Constitucién que se da tanto en &l
mundo de la industria como en el de los terrate-
nientes’?, pero también en grupos sociales signifi-
cativos'®, asi como en amplios sectores del mundo
universitario'®.

15 Cfr. Dlugosch, Michaela, en “La cuestion de la continuidad
de fas normas nacicnaisocialistas en la Alemama de posiguerra
{1945-1949)", en Rev. Jueces para la Democracia. n® 13, feb.
1991, pag.74.

arrero, G. Op. Cit. Pag. 141.

7 Thomtan, J.M. Ed. Globus Pag. 54. Pone de manifiesto la
hostilidad del mundo de |a industria, mediante grupas de prasian
organizadas para persuadir a los politicos a que satisfagan sus
exigencias. Eran grupos hostiles a la Repuablica .“El mundo de fa
industria y de los grandas negocios fue desde ef principio hostil a
la Republica y a la democracia. Frlz Thyssen, de United Steef;
L.G. Farben, el gran Trust de colorantes; Krupp, la firma de ar-
mamentos y otros, fueron propicios a financwar partidos hostiles a
dsia. la mayor parte de sus donalivos, con el tiempo fueron a
parar al as arcas dal Partido nazi".

Tampoco los terralenientes eslaban dispuestos al nuevo or-
den postenor a la guerra, pese al apoyo olorgado a los propieta-
rios de Prusia Onental que se convedirfa en un ascandafto fi-
nancigro. Los Junkers contnuaron irreconciliables con la
Rapiblica y su Liga de Terrateniantes, dirigida por el conde Kal-
kreuth fue siempre uno de los elemantas de oposicion a Ia de-
mocracia. Eslos grupos de la socisdad alemana, a semsjanza
del Partido Nacional, al que generalmente apoyaron, se atuvie-
ron al procedimiento inmoral de buscar poder, evitando, al mis-
mo hempo, responsabilidades.”

¥ Badia, G. Op. cit,, pAg. 147: Yas asociaciones de excom-
balienles y las agrupacionas nacionalisias hacen rasponsables
tanto de la firma def Tratado de Versalles coma de la situacion
interna crifica, a las fuerzas de izquierda, en general, a la Repu-
blica da Weimar... El nuevo régimen s simplemente folerado,
mag no aceptado’.

3 Sanchez Ron, José Manuel. “Cientificos en la Republica de
Waimar’, en Rev, de Occidente, N® 212. Pags. 56 y ss.. "ldeold-
gicamenle una buena parte (ila mayoria?) de los profeso-
res/mandarines hicieron todo lo posibie por oponsrse al nuevo
régimen...su acfifud se debia a que veian en la Republica el
riesgo de proletarizacion de fa sociedad, del final del Estado
fuerternente burocratizado y jerarquizado a que estaban acos-
fumbrados . sus disciplinas habian dejado de gozar del respsto
de gque disirutaban en el antiguo régimen...aguella rebaja en
status social tenia otra consecuencia: la insegundad.. asistian
alénitos al inséhio especidculo en el que la ciencia era criticada
por la sociedad como una de las responsables de 13 caldsirofe,
esio es, de fa derrofa”.

Con refacidn a los astudiantes umversitanos, sefiala Badia, G,
op. cit., pag. 250, que en consonancia con el mayoritario sentir
popular de culpahilizar da las males de Alemania al exiranjero, fa
gran mayoria de ellos sofiaba con una Alsmamia poderosa, "ca-
paz de imponer "su ley” en Europa”. -
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3. JUEZ. SOCIEDAD. ECONCMIA

La Constitucion de Weimar?® es la primera Cons-
titucién europea que regula y disefa normativa-
mente el Estado del Bienestar, es el fruto y resulta-
do de un compromiso de equilibrio global entre
realidades contrapuestas; enire revolucidn y buro-
cracia, entre capital y trabajo, derechos y legalidad,
romanticismo y racionalismo; la Constitucion de
Weimar, por ello, es concebida frecuentemente y
definida como “compromisc”, como ‘paz de las cla-
ses sociales” o ‘paz entre las religiones”, 0 como
un mero armisticio entre la clase obrera y la bur-
guesia, entre catdlicos y protestantes, cristianos y
ateos?'.

Pero, en realidad, se trata de un compromiso fa-
llido que impide la plena legitmacién de la Repu-
blicaz

Frente al capitalismo de libre concurrencia que se
ha desarrollado a partir de los las dos ultimas dé-
cadas del siglo XIX, se consolida en la segunda dé-
cada del siglo XX el transito hacia un capitalismo
monopolista del Estada®?.

En esta transicion del sistema capitalista al de las
empresas industriales desamolladas la caracteristica
mas importante es el peso gue habia adquirido el
movimiento trabajador 2; el sistema, pues, no podfa
ignorar la existencia de confliclos de clases, como
habian hecho los liberales en épocas precedentes;
este sistema no ignoraba la lucha de clases, pero
buscaba sobre todo transformarla en una forma de
cooperacion interclasista®s. La Constitucién expresa-
mente eslablece esta vocacion en su articulo 165:
“Los obreros y empleados son llamados a colaborar
con los paironos y sobre un pie de igualdad...”, cola-
boracion que se extiende a “a gjecucion de fas leves
de socializacion” (art. 165 pf? tercero).

La burguesia demdcrata rechaza la lucha de cla-
ses, pero también la socialdemocracia, principal-
mente representada por el PSD, al frente del cual
se halla el tipdgrafo y primer presidente de la Re-
publica Friedrich Ebert, que propugna la colabara-
cién paritaria de trabajadores y patrones; para con-

20 F| texto de la Constitucion empleado en este trabajo &s ei
publicado en 1931, baja el titulo' Las nuavas Conslituciones def
mundo. Editonal Espana, con estudio preliminar de B. Mirkine-
Guetzevitch

21 Cfr Carl Schmin. Legaidad y fegitimidad. Ed. Aguilar
1971 Pag.114

22 Ferrero, Guglelmo. Op. cl. £t poder. Las gemos invisi-
hies... Pag.141: “entra 1820 y 1930 en fas frecuenies discusio-
nes que entonces estaliaban casi todos los dias acerca de la
legitimidad y de sus formulas, habitualmente se suslanciaban
cuestiones como las siguienles.;es fg?Itima la Republica de
Weimar? Mi respuesta es la siguiente: No, la Republica de Wei-
mar no es todavia una Republica legitima; acertada o desacer-
tadamente un sector demasiade numeroso de alemanes sa re-
siste aun hoy a aceptar las instituciones republicanas y la
formula democratica de legitimidad que ias jusriﬂ:a: sufragio uni-
versal y soberania dai puebio Una oposicidn acliva, apasionada,
provenanie de grupos y procedencias da las mas diversas ten-
dencias impulsa sobre el pais un viento da fempsestad qus impi-
de la cristalizacion del consenso general, activo y pasivo que &
ia Eosrre crea la legitimidad”.

3 Neumann, F. Lo Stalo democratico e lo State autoniario. Il
Mulino, 1973, pag. 273

24 | 3 cantidad absoluta de obreros ha aumentadc de unos
10,7 millones en 1882 a 17,8 millones en 1907. Vid. René Konig,
en Reinisch, R, Sociologia de los afas veinte. Ed Taurus, 1969,
Trad, de Pedro Qlozabal. Pag. 149 y ss.

23" |pidem, pag. 273.



sequir este objetivo, Ebert pacta el 10 de noviem-
bre de 1918 con el Ejército el freno de la revolucidn
a cambio del aguietamiento de éste. Todo ello cau-
sa una gran decepcion entre los trabajadores que
se sienten desencantados con la nueva Reptiblica a
la que no profesan demasiado afecto.

En 1927, sefala al respecto el Dr. Simans, presi-
dente del Tribunal del Reich, que “la aclitud de fu-
cha de clases no es conciliable con la profesion de
juez, que tiene el deber de realizar la iqualdad ante
fa ley, puesto que lucha de clases implica una cons-
ciente injusticia™®.

En lugar de lucha de clases hace su aparicién la
‘cooperacicn social”, entendida como una equipa-
racion formal entre capital y trabajo. La democracia
alemana pretende ser corporativa en una triple di-
mension: social, econdmica y politica.

3.1. Etapas

Se pueden apreciar con nitidez diferentes fases o
etapas que vienen marcadas por acontecimientos
econémicos y por la situacion econdmica de pros-
peridad o pobreza que traducen, favorecen, condi-
cionan o limitan segun los casos las interacciones
entre el Estado, el derecho v la sociedad. Las deci-
siones judiciales encuentran su necesario acomodo
en las circunstancias, fundamentalmente de ftipo
econamico, que caracterizan a cada una de estas
etapas; en relacién directa con las mismas veremos
las actitudes mas significativas de la Jurispruden-
cia. Asi se pueden distinguir las siguientes:

3.1.1. Del diseno del Estado del Bienestar al de-
clive econémico (1918-1923).

3.1.2. De la prosperidad econdmica (192-1929).

3.1.3.De la recesién econdmica al nazismo
(1929-1933).

3.1.1. Del disefio dal Estado clef Bienastar
al declive econdmico (1918-1923)

La primera etapa (1919-1923) se corresponde
con el agitado periodo posterior a la revalucion y el
intento de plasmacion normativo-constitucional del
Estado del Bienestar, asentado sobre los siguientes
pilares: libertad, justicia, paz interior y exterior y
progreso social.

Es precisamente en el nuevo marco socioecons-
mico vy, en particular, en el de las relaciones labo-
rales donde la Jurisprudencia va a incidir de una
forma mas intensa y decisoria, principalmente a
través del uso de los principios generales del dere-
cho y de los principios del derecho natural, como
més adelante se vera.

La expresion de un cambio estructural de todo el
pensamienta juridico, sobre el que se asienta el
nuevo “derecho social”, fundado sobre la idea de
igualacion, justicia distributiva e intervencion esta-
tal, viene dada por el contenido de la segunda parte

26 | a cita la tomo de Radbruch, Gustay: “Derecho de clase e
idea def derecha”, en: El hombre en el derecho. Ed. Depalma.
Buenos Aires, 1980, pdg.35.

de la Canstitucién (Derechos y deberes fundamen-
tales de los alemanes), y la regulacidn en su Sec-
cién V (arts. 151 a 165}, de “La vida econdmica”.

En su articulo 151, la Constitucion introduce una
nocign de Justicia social infarmadora de todo el or-
denamiento, al sefalar que: “La vida econdmica
debe ser organizada conforme a fos principios de ia
justicia y tendiendo a asegurar a todos una existen-
cia digna del hombre”.

La dignificacién del trabajo va a variar radical-
mente la consideracidn de los factores de produc-
cion. Hasta entonces, el caracter inhumano del or-
den capitalista de produccion estaba fuera de
discusién?’; a partr de este momento el trabajo
deja de ser una mercancia para considerarse un
derecho “que debe ser dado a todo alemdn”, pero
también un deber moral de usar el trabajo “confor-
me al interés de la cofectividad”, cuya contrapartida,
en caso de que no se le pueda ofrecer un trabajo
conveniente, es el aseguramiento de los  ‘medios
de existencia necesarios” (art. 163) y ello, porque
“ef trabajo estd bajo la proteccion particular del
Reich’ (art. 157).

La dimensién humana y social del derecho del
trabajo, pretende superar en el ambito juridico el
‘pancivilismo” que impregnaba las relaciones labo-
rales. El derecha del trabajo sera social o no sera,
senalaba Hugo Sinzheimer en 192228 Esta natura-
leza social del derecho del trabajo se expresa en su
estructura farmal en una nueva relacion jerarguica
entre derecho publico y privado; ya no existen do-
minios de ambos campos rigurosamente delimita-
dos; se da una publicizacion del derecho privade; la
antigua estructura del Cédigo Civil no vale para el
huevo espiritu social® |

La propiedad privada, por su parte, es “garaniiza-
dga por la Constitucion” (art. 153} y queda acotada
por su funcidn social: “La propiedad obliga. Ef uso
debe ostar igualmente en el interés general” (art.
153, in fine), por ello, “ef propietario territarial tiene,
respecto a la comunidad, el deber de cultivar y ex-
plotar el suelo y las plusvalias del suelo que no son
debidas al trabajo o a los gastos deben pertenecer
a fa comunidad” (art. 155, Pf2 tercero).

El concepto clasico del derecho de propiedad vy
del cardcter absoluto de los derechos dominicales
sufre transformaciones importantes para la época®,
la escasez de inmuebles tras la guerra resulta un
grave problema social de dificil resolucion, por ello
la Constitucion prevé en su articulo 155 que: “La
reparticion y la utilizacion del suelo son controfadas
por el Estado de manera que se impidan los abusos

27 Sotelo, |, ; "La Constitucion de Weimar y ef Estado de! Bie-
negtaf'. en Rev. de Occidente, n? 212, 1999, pag. 92,

9 Sinzheimer, H. . “Ef perfeccionamiento de! deracho dal tra-
bajo’, en : Crisis economica y derecho del trabajo. M2 de Traba-
jo, 1984, pag. .66

29 Radbruch, G. Op. Cit. P4g. 50

% | g disputa sabre el alcance de la propiedad libre y sin res-
tricciones se dio ya desde 1887 con el pnimer proyecto de Cadi-
go civil, resultande dos posturas fuertemente enfrentadas en
terna al alcance dal arrendamiento y la preferencia en el mismo
de los derechos del propietano {“la compra rompe 8 arrenda-
mientd"} y los derechos del inquiine (“'a compra no rompa oi
arrendamienio’}... “en esta disputa se trataba del derecho social
de arrendamientos y con elle, de aguella “gola de aceile social”
gue se habia convertido en frase proverbial entre los |unstas”.

fr. Hattenhauer, H. Op. cit , pag. 188.
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{asegurando) a tode alemdn una habitacion sana y
a lodas fas familias numerosas un patrimonio de
familia, proporcionando una morada v una exploia-
cidén correspondiente a sus necesidades”.

Sin duda, la dimensidn social que adquiere el
problema de la vivienda, fundamentalmente en Ber-
Iin, influye en la configuracién constitucional de la
funcidén social de la propiedad®',

Frente al contenido decimondnica de la propiedad
resulta revolucionario para la época el nuevo alcan-
ce del instituto juridico de la expropiacién que sélo
puede tener lugar por causa de utilidad pdblica y
contra justa indemnizacién (art. 153), que se amplla
para comprender no sélo los bienes de los particu-
lares, sino tambien los de los paises, municipios y
asociaciones y las propiedades territoriales con el
fin de favorecer la colonizacion o el desarrollo de la
agricultura (art. 155, pf® segundo), e incluso —con
aplicacidn por analogia de las disposiciones expro-
piatorias— los de las “empresas privadas suscepti-
bles de ser socializadas” (art. 156).

La copiosa legislacion social dictada en esta épo-
ca incidié en "acentos mds marcadamente sociales
en la Jurisprudencia™ =,

3.1.2. De ia prosperidad econdmica (1924-1929)

El renacer econdémico entre 1924 a 1929 fue en
realidad una prosperidad superficial que cbedecié a
préstamos a corto plazo con elevados intereses®
En todo caso no borrd el recuerdo de los ahorros
perdidos o el temor al paro. Se trata, no obstante,
de un periodo de “estabilidad relativa”, el seguro por
desocupacién es financiado hasta octubre de 1929
por patronos y obreros, cuyas aportaciones repre-
sentaban entre el 3% y el 3,5% de los salarios.

Las nuevas relaciones “de cooperacion” entre pa-
tronos y trabajadores tienen también su reflejo en el

31 va desde 1871 se venla arrastrando la especulacion dal
suglo por mor del incremento de la demanda, consecuencia, a
su vez, de la explosion demogrdlica y de |la afluencia de capital,
tundamentalmente en Berlin, donde mas de 10.000 personas
vivian en la calle. Los barrios miserables de estos "sin refugio”
fueron destruidos en 1872 por la Policia con la consiguiente
agitacién social, aumenta escandalosamante ef precio del sualo
que los municipios ponen an manos de la propiedad privada y
con ellg, los pracios da los alquileres. Las viviendas de las gran-
des masas sociales son ademas de supedicies minimas, insalu-
bres, contandose en Berin en 1890 mas de 28.000 viviendas
subterraneas, en tas que habitaban mas de 115.000 personas.
Cfr. Hattenhauer, H. Op. cit., pag. 273.

La Bavhaus (Casa de Construccidn) como movimiento cultu-
ral y arquitectonico que, bajo el liderazgo de W. Gropius, se or-
ganiza en 1919 en Weimar y que tiens extraordinaria difusién e
influgncia mundial unird la facilidad de produccidn en serie con
disafics atractivos, se [plantea por vez primera dos problemas: la
habitacion humana y la colena humana y por primera vez “no
sdio fabricas sino construcciones para la comunidad”. Cfr, Dovi-
fat , Emil, en op. cit. Sociclogia de los afos vainte, pags. 199 v
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32 Mattenhauer, H. Op. cit., pag. 312.

Fergusson, A : Cuando muere o dinero. El derrumba-
mienio oe la Republica de Weimar. Ed. Alanza. 1975. pag. 278:
“Como més tarde prociamaron en piiblico fos empresarios, eslos
créditos inexplicablemente baratos permitieron realizar uncs
“suslanciosos” nagocios. Las ampresas qua so benaficiaban ds
8sta generosidad invartian ase dinero en fo que enlonces fes
resullaba mds ventajoso, es decir, en comprar activos fijos, divi-
sas gxiranjeras, o simplements usdndolo para especular en
cohira dal marco, conduciéndolas a cotizacionas cada vez mas
bajas”.

€0

ambito de la administracion de justicia, mediante la
creacion y funcionamiento con el benepldcito de
ambas partes, tanto en el ambito mercantil como en
el de las relaciones de trabajo de 6rganos jurisdic-
cionales que contribuyen decisivamente a la ‘paz
social”,

En las relaciones mercantiles funciona con ambito
regional las “Kamera fiir Handelssachen”, en esle
caso el Tribunal se compone de tres miembros, un
magistrada profesional y dos vocales comerciantes,
que suelen lograr frecuentemente en sus resolucio-
nes el beneplacito de la comunidad mercantil.

La organizacion de los Tribunales laborales es
una de las piezas mas importantes de las reformas
del derecho del trabajo, la especializacion de esta
jurisdiccidn triunfa sobre |a integracion en los tribu-
nales crdinarios, en la idea de que de esta farma el
juez comprenda la vida social mas all4d de los for-
malismos juridicas, por ello, como senhala Sinzhei-
mer, “la reforma de fa justicia (laboral} es, en primer
lugar, una cuestion de (a reforma de los jueces"*

El mismo principia se aplica en los tribunales de
trabajo, que tienen su origen en la ley de Jurisdic-
cidn del trabajo de 23 de diciembre de 1926, que
desde el 1 de julio de 1927 constiluyen un amplio
sistema gradual con arigen en los tribunales indus-
triales del sigla XIX, que aunque fueron inicialmente
rechazados por las organizaciones obreras, a juicio
de Ensor®, constituyeron “una de las creaciones
fefices de la politica social, que ha contribuido muy
poderosarmemnie al mantenimiento de fa paz sociafl’,
su éxito promovid la creacidn de tribunales simila-
res para decidir de modo andlogo cuestiones que
no eran competencia de aquellos, refundiéndose
todos ellos el 1 de julic de 1927.

Se compone de dos o cuatro vocales y del juez y
su funcion es lograr la congciliacion entre las partes
en conflicto; no es preceptiva la intervencidn de
abogado. La competencia alcanza a todas las
cuestiones derivadas del contrato de trabajo. Com-
pletan la jurisdiccion laboral un Tribunal regional del
Trabajo y un Tribunal Supremo del Trabajo con ju-
risdiccién en todo el territorioc en una refacién se-
mejante a la del Tribunal de Leipzig. Cabe la casa-
cidn ante el Tribunal Supremo de trabajo.

Se da, asimismo, un cierto grado de participacién
directa popular en la administracién de justicia a
través de la figura del "juez lego” con funciones ho-
norificas (Schéffen o Schoffin, porque también son
elegibles las mujeres), que se eligen anualmente y
forman parte de unas listas que elaboran los muni-
cipios. El ejercicio del cargo es obligatorio y forman
Tribunal con un juez profesional que los preside, pa-
ra el conocimiento de determinadas materias civiles
y penales®*

3 Sinzheimer, Huga. “E! perfeccionameento dal derscho del
trabajo” {1922), en: Crisis econémica y derecho del Irabajo. Ed.
Sery, Publ, M? de Trabajo. 1984.

35 Ensor, A,.C.K. Op. cit., pag. 86.

3 )bidem, pag. 85



3.1.3. De la recesion econdmica
al nazismo (1929-1933)

La quiebra de la bolsa de New York repercutira
pronto en Alemania en forma de crisis bancaria. La
consecuencia social mas significativa de la crisis
economica fue el alza de la tasa de desempleo de
1.320.000 parados en septiembre de 1929 a unos
6.000.000 a primeros de 1932.

La experiencia de hambre y miseria que va de
1920 a 1923 amenaza de nuevo con repetirse, “se
tiene realmente la impresion de hallarse ante un ci-
clo infernal de la miseria™. En 1930-1931 cerca de
la mitad de las familias obreras (18 millones de per-
sonas) viven gracias a los subsidios y a los come-
dores populares, mientras gue otros 20 millones
sobreviven con infimos salarios, practicamente re-
ducidos a la mitad por decretos leyes. En 1930 en
varias ciudades los desocupados organizan mar-
chas del hambre.

En 1931 sdélo consiguen un empleo remunerado
900 de los 22.000 j6venes que han salido de la uni-
versidad con su titulo de abogado®.

A fines de la década es la Magistratura de origen
prusianc la que occupa l0s puestos mas relevantes y
de mayor prestigic. Asi, en 1932 en el Tribunal Su-
premo el Presidente, seis presidencias de Sala de
entre diez, y 50 consejeros de antre 83, tienen este
origen; en la mayoria de los casos vuelve a darse la
conjuncion entre burocracia y judicatura, pues pro-
ceden del previo desempena durante quince o mas
anos, de altos puestos de funcionarios en el Minis-
terio de Justicia. Componen an 1932 la organiza-
cién judicial un total de 9.000 jueces.

La situacién econémica de recesion incide como
en otros colectivos de funcionarios con una rebaja
por Decreto-ley de los sueldos de los jueces. A par-
tir de 1930 estos decretos de reducciones afectaron
a los jueces, llegando a alcanzar en 1932 la reduc-
cién del 20%. Esta pérdida de poder adquisitivo
aumenta el descontento de la Magistratura frente a
la Republica como causante de su perdida de sta-
tus econdmico®.

Para 1932, en general, el sistema de justicia de la
jurisdiccion ordinaria es accesible para el ciudada-
no, rapido y con costas judiciales minimas*®.

4. JUEZ, LEY Y DERECHO

1. Ley y sistema de legalidad

Se dan en esta época profundos cambios tanto
en la teoria como en la practica del derecho. Desde
el puntc de vista teérico surge una interesante dis-
cusion en relacion con el método en el estudio del

37 Badia, G. Op. clt, pag 251.

lbldem Bég 252,

® Simon, D. Op. cit., pag. 65, racoga an sl Considerando de
una sentencla clvll el S|gmente texto que ancisrra un claro repro-
che a la insuficiencia econémica: “cuando los ciudadanos de
esle pals toleran una remuneracion lan baja de sus jueces, no
han de axtrafiarse que (05 jusces valoren corraspondientemente
af rrabajo de los demds conciudadanos'”.

0 Ensor, R.C.K. Op. cit., pag. 118,

derecho, ya se le considera Cigncia del espiritu, o
Ciencia de Ia realidad *'.

Es una floreciente etapa del derechc publico v,
mas en concreto, del derecho Constitucional, que
viene dada en gran parte por {as reuniones de la
Asociacion de Profesores Alemanes de Derecho
Ptblico (entre 1924 y 1932) y por la publicacién de
las mas importantes obras de Carl Schmitt, Herman
Heller, Rudolf Smend o Hans Kelsen.

Como sefiala Neumann, en general, “fos anos
1918-1932 fueron caracterizados por la casi univer-
sal aceplacidon de la doctrina de fa escuela de dere-
cho libre, de la destruccion del principio de fa razo-
nabifidad y calculabilidad de la ley, de la limitacion
del sistema contractual, del triunfo de la idea de
autoridad sobre fa de contrato y de la prevalencia
de fos Principios Generales sobre normas juridicas
genuinas” %,

La discusién de fondo gira en torno a dos postu-
ras: el iusnaturalismo y el iuspositivismo; posturas
gque cumplen una funcidn politica-social, que puede
ser tanto conservadora como progresista, segln las
momentos historicos y de las circunstancias del
tiempo y del lugar.

Es la época del auge del positivismo que, enten-
dido como corriente del pensamiento juridico, no
tiene una dnica definicion, pues con este término se
designa a un conjunto de corrientes cientificas y fi-
losdficas, a veces contrapuestas entre si.

En esta carriente dominante, la practica juridica
esta regida por una serie de identidades simples:
derecho = ley; ley = regulacion estatal, realizada
con la cooperagion de la representacion popular.

Esta es, a juicio de Schmitt3, la ley a la que se
refieren los que consideran como rasgos esenciales
del Estado de Derecho, la soberania de la ley, en-
tendida como principio de conformidad de la ley con
todos los actos del Estado: en esta congruencia
entre derecho y ley descansaban en definitiva todos
los sistemas, inventarios de conceptos, formulas y
postulados juridico politicos que se desarrollaren en
el siglo XIX y que aun conservan efectividad: "E/
Estado es la ley, 1a ley es ef Estado”.

Weimar es, en realidad, el prototipo del auge y de
la calda del Estado legislativo parlamentario.

La legalidad estatal es ya el unico fundamento ju-
ridico del funcionamiento estatal; la legalidad llega a
ser —comp seiiald entonces Max Weber—, &l tinico
fundamento de la legitimidad. Lo legal, a su vez, es
concebido como algo solamente formal; el iuspasi-
tivismo si por algo se caracteriza es por su neutrali-
dad, por su indiferencia valorativa, el derecho es
concebido como un hecho y no como un valar,
hasta el punta de que —caomo premonitcriamente

41 En dos comientes doctrinales se podrian a rupar las ten-
dencias de la época: una tendencia stico-filosdfica, agrupada
bajo el concepto de Ciencia del Espiritu, que matodologlcamenta
postula una orientacion a la idea del deracho, un anfoque hists-
rico, una tecria de la mtegramén {Smend, Holstenn) y otra ten-
dencia, de snfoque sociol %nco. agrupada bajo sl concapto del
Derecho come Clencia de la realidad, que permitiria hablar de
un derecho natural é cfue postula un método sociologico (Kau-
fmann, Heallar). Vid Gallego Anabitarte, A: “La discusion sobre af
méfodo an Daracho en 13 Reptiblica de Weimar’, REDC. N 46.
En- Ab 1996, pag. 23.

Neumann : Lo Stafo... Op. cit., pdg 282.
% Cfr. Scmitt, C.: Legalidad y... Op. cil., pag. 27.
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sefiala Schmitt en 1932—, "hoy, por efemplo, podria
decirse sin incurrir en contradiccion que la disolu-
cion del Reichstag es rigurosamente “fegal” aun
cuando constituya un golpe de estado y a 1a inversa
que una disolucidn defl Reichstag responde propia-
mente al espiritu de fa Constitucion aunque no sea
legal; tales antitesis sirven de expresion documental
del desmeronarmento de un sistema de legalidad
que termina en un formalismo y un funcionafismo
sin objeto que no guarda relacicn con la reafidad’ 4

No es sélo el Estado legistativo el que cae en cri-
sis, sindo también el propio concepto de ley; ésta
pierde su caracteristica clasica de generalidad.

En realidad, el declive de la generalidad de la ley
fue el paso de un sistema econdémico basado scbre
la libre concurrencia a uno dominado por el capita-
lismo de Estado y los grandes monopolios.

Los supuestos socioecondmicos y juridicos sobre
los que se asentaba la generalidad de la ley quie-
bran en este momento; desde el puntc de vista so-
cioeconomico desaparece la homogeneidad de cla-
se susceptible de reconducirse en un mercado libre
a una representacion e intarés general, y desde el
juridico, ya no es la ley la garantia de la igualdad y
seguridad, una vez incorperados estos valores a la
Constitucion normativass,

La dificultad de distincién que se da en la practica
legislativa parlamentaria entre fey y medida (entre
nosotros, Ley general y fey particufan, la detectd
con claridad Carl Schmitt, que al respecto sefiala-
ba: “la prdctica de hoy tene su Ultimo fundamento
en el hecho de que en fa realidad de Ia vida estatal
del propio legislador se ha abandonado ya hace
tiernpo la distincién entre ley y medida. Hoy todavia
habrd mayorfas parfamentarias que crean que sus
proyectos de ley regirdn para "toda duracien”. La
situacion es tan poco cafculable y tan anomala, que
la norma legal pierde su antiguo cardcter y se con-
vierte en mera medida” *5, Bien es cierto que la ge-
neralidad de ia ley, asl/ como el principic de igual-
dad que presicna en favaor de aquella, fueron
usadas tarticeramente por el positivismo legalista
imperante con fines contrarrevolucionarios, como
mas adelante se vera.

A la crisis del Estado legislativo contribuyé decisi-
vamente el articulo 48 de la Constitucidn, gque con
relacién a los poderes del Presidente establecia
amplfsimas facultades para gobernar par Decreto-
Ley u Ordenanzas (“medidas necesarias”, en la
terminologia del art. 48), en casc de grave altera-
cidn de la seguridad y el orden, pudiendo suspen-
der, a tal fin, hasta siete derechos fundamentales:
todo lo cual convierte al Presidente en un “legisla-
dor extragrdinario ratione temporis ac situacionis”,
que desvia el Estado legislativo hacia un Estado
jurisdiccional #7,

* bidem, p15.

45 Caha Martin, Carlos de: “Estado social de derecho v ley ge-
neral”. Rev. Jueces para la democracia. N © 23, 3,1994, .pag. 37.

# Cir. Schmilt, C.: Legalidad y ... Op cit, pag 135

47 Ch. Schmiti, C. Le?aﬁdady ..Op. cit., pAg 108 En el Es-
tado jurisdiccional, la veluntad politica decisoria supone que la
ultima palabra tle demrer ressorf) )a prenuncia el juez al dirimir
un litigio, no el legislador que crea las nommas... “actualmente,
se reconoce sin contradiceidn que enlre fos poderes exiraordina-
rios que el art. 48 confiere al Presidente figura también un dere-
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En 1930, el Legislativo todavia ejerce el poder
legislativo, perg, paulatinamente, el Ejecutivo se
arroga el derecho de legislar por Decretos de ur-
gencia, en virtud del articulo 48; de este mado, el
Legislativo aprueba 98 leyes y acepta cinco Orde-
nanzas. En 1931, leyes y decretos se equilibran, al
dictarse 34 leyes frente a 44 ordenanzas; sin em-
bargo, en la dltima fase de la Replblica, durante los
gobiernos de los cancilleres Von Papen y Schieider,
el Parlamento sdlo dicta 5 leyes, frente a 66 orde-
nanzas®* .

El Reich es gobernado sin el Parlamento. Se eli-
mina tado contral parlamentario e incluse, por esta
via, en el colmo de la docilidad se acepta, en 1931,
que el Parlamento pase a un receso de seis meses;
esta “politica de tolerancia” o de “solucion menos
mala” —que es la que adopta la socialdemocracia
par temor a favorecer de otro modo la llegada del
comunismo—, va minando la legalidad, permitiendo
que el nacignalsocialismo se cubra con la mascara
de defensor de la Constitucion. El terreno esta abo-
nado para la propaganda oficial en favor de un
“Estado fuerte”, de un “Estado comunitario” e,

4.2. El uso contrarrevolucionario del Derecho

Como ya se sefiald, la idea de "Comunidad def
Pueblo” (Volksgemeinschaft), resulta basica para el
entendimienlo de la postura de la judicatura en la
Republica de Weimar. El pensamiento comunitaris-
ta, en el que se apunta la gran mayoria de los jue-
ces, encierra una luerte critica a posturas liberales
y democraticas y al pensamiento y al Estado liberal,
al que rechaza por individualista y contrario a la
tradicién y al Espiritu del Pueblo aleman.

La idea de Comunidad empapa todos los ambitos
de la vida, es perceptible en todos los Ambitos de la
cultura y del derecho. La propia ciudad de Weimar
materializa la idea comunitarista. En ella vivieron
Goethe, Schiller, Nietzsche (“los cldsicos de Wei-
mar’); lo mas representativo de la esencia pura del
“espiritu aleman”. Se habla del ‘espiritu de Wei-
mar’, también ambivalente, pues tanto sirve para
rescatar el pasado como para fundar el nuevo cam-
bio idectogico que representan Goethe y Alemania
frente a Bismarck y Prusia.

Las corrientes iuspositivistas que predominan en
esta época retoman el problema del dereche injusto
mediante el caming de la moralizacidn del derecho.
Para ello toman del Derecho natural la idea de una
Comunidad juridica real e ideal a la vez, preexis-
tente al derecho legal y al propio Estado, comple-
tamente homogénea social y politicamente y domi-
nada por los principios unitarios de justicia. En esta

che a legistar, constituido por el derecho a decretar ordenanzas
juridicas sushtutivas de leyes, alribuyendose un contenido juridi-
co pesitivo a fa disposicion transiloria del art. 48, seccidn 2 Dos
semencias fundamentales del Tribunal de Garantias fundamen-
lales de 5 de diciembre de 1931 (RGZ, 134, apéndice p.12 y 26,
mds numerosas sentencias del Tribunal supremo del Reich en
causas civiles y penales, asi como de todos los demas iribuna-
les supremes han impartide una sancidn legitimadora del art. 48,
en Ja direccidn del Estado jurisdiccional)”.

46 Badia, G. Op. ol , pag. 279.

4 Jhidem, pag. 263.



Comunidad, el derecho positive sdlo tiene cabida
come derecho “en la conciencia comun del pueblo”.

Esta ficcién de una Comunidad del pueblo y del
derechao tiene, a juicio de H. Heller, un claro propé-
sito contrarrevolucionario®® el de la superior legiti-
midad de los valeres concretos de la Comunidad,
con plena y consciente ignorancia la realidad social
y politica que en la justicia concreta representa el
Tratado de Versalles y, en virtud de la cual, se de-
clara que un precepto jurfdico no es aplicable cuan-
do le falta legitimacion ética.

A la Jurisprudencia de conceptos pasan estas
ideas, que en su analisis reconduce las normas de
derecho positivo a conceptos juridicos superiores,
con el riesgo de que se introduzcan en su cons-
truccidn valoraciones politicas que luego aplicaran
en {os casos concretos como una conclusién ldgica
“gue, en realidad, parte de premisas politicas"s".

A. Esta Jurisprudencia tuvo efectos negativos pa-
ra el Estado del Bienestar y sus conquistas socia-
les, por via del redescubrimiente y uso de les prin-
cipios generales del derecho.

En efecto, las transformaciones estructurales en
el sisterma econdmico causaban significativos cam-
bios en la funcion de los principios generales, pues
mientras antes eran entendidos como hijos ilegiti-
mos del derecho, ahera llegaban a ser los biena-
mados. En una economia monopalistica los princi-
pios generales obran en favor de los intereses de
los monopelistas: la norma irracional no resulta de-
masiado predecible, porque su poder es tal de ha-
cer de menos la racicnalidad formal de la ley®2,

Los principios generales del derecho —a juicio de
Neumann$*—, transformaban el sistema juridico en
su totalidad, pues siendc dependientes de un orden
de valores extrajudiciales renegaban del principio
de la racionalidad formal y concedian al juez un
enorme poder discrecional, entre el poder judicial y
la administracion; segun las leyes alemanas, la pre-
visibilidad del conflicto de los trabajadares fue esta-
blecida cen la norma prevista en la seccidn 826 del
Cddige civil, la cual preveia, el principic de que “e/
que provocaba dafios a otros ofendiendo la justa
moral es tenido al pago de una indemnizacion”; sin
embargo, ahora la Corte Suprema va a sostener
que este principio no puede ser nunca establecido
de manera universalmente vinculante; para soste-
ner este argumento, la Corte Suprema emplea la
férmula del  “sentido contraric” , en cuanto que,
como contrario a la justicia moral, estan aquellas
acciones que contradicen el sentido de equidad y
de justicia del pueblo entero; esto, que es del todo
una definicion tautoldgica, no aporta nada a cuanto
la ley ya expresa, pero, partiendo de esta base, no
se encuentra un criterio valido para la determina-
cion de la legalidad de una huelga.

Otras veces, la Magistratura ejerce un papel de
oposicion a la legalidad parlamentaria democrética,
ulilizando come argumento de contrapasicion una
supuesta superior legitimidad del Estado; esta
exaltacion del Estado erganizado al margen de la

50 Heller, H. Op cit, pag, 213.

Lucas Verdu, P. Op. cit,, pag. 202

52 |idem, péﬁ;:s. 2B6 y 55.

53 Neumann, F. Op. cit., pags. 282 y 85.
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sociedad pervive con fuerza desde la época de la
Restauracion, que dispuso de dos elementos esen-
ciales de los que se sirvio con éxito: 10s jueces y los
funcionarios que encarnan la imparcialidad del Es-
tado®; la idea de la imparcialidad del Estado se
convierte por ello en la propia Constitucidn de Wei-
mar en uno de sus elemenios esenciales.

B. En otras ocasiones, por contra, el usc de los
principios generales doté de elevado sentido social
a la Jurisprudencia. Asi sucede con la aplicacién
del principio de la "huena fe", que llego a ser el
fundamento de la Jurisprudencia en el ambito de
las relaciones contractuales afectadas fuertemente
por la hiperinflacion de la época.

Las proporciones siderales de la inflacion hacen
que al afio 1923 se le denamine “el afio inhumano™;
es el afio en que la inflacidn alcanza el grado mas
alto; Alemania es una sociedad de masas ham-
brientas y de ia ruina de éstas se amasan colosales
fartunas, en el mismo afio medio kilogramo de car-
ne pasa de costar 3.400 marcos en febrero a
280.000 millones en noviembress, En 1923, el marco
quebrd absolutamente y el cambio alcanzo la equi-
valencia de 4.200 billones de marcos por dolar.
Cuando acabd la inflacién los bancos alemanes
habian perdido entre el 80 y el B0 por ciento de su
capital, en beneficio de las grandes empresas In-
dustriales.

El Tribunal Supremo se plantea el problema en
los siguientes términos; ¢ Puede un deudor que en
1913 ha tomado y asegurado con una hipoteca un
credito de 10.000 marcos-oro, salisfacer a su
acreedor en 1923 con un biflete de 10.000 marcos
en moneda inflacionista y exigir recibo resolutorio?
o, ¢deben ef deudor y ef acreedor compartir el per-
juicio de la inflacion?; ;puede ef deudor, en ofras
palabras, invocar el principio, marco = marco, en la
epoca de inflacion?”

El Tribunal Supremo del Reich, invocando el ar-
ticulo 242 del Codigo Civil que no contenia reglas
sobre la cuestion de la equivalencia econdomica
prestacion-contraprestacion, recurrié al principio
de fa buena fe, segun el cual el deudor y el acree-
dor debfan soportar conjuntamente las pérdidas
producidas por la inflacion. “El principio marco =
marco” fue declarado inaplicable invocandase la
ética del derecho: “Esta idea de la buena fe se halla
fuera de la ley en particuiar, fuera de una disposi-
cién juridica-positiva aislada. Ningtn ordenamiento
juridico que merezca este honroso nombre puede
subsistir sin aquel principio. Por ello, el legisfadar
no debe frustrar con un acta de autoridad un resul-
lado exigido imperativamente por la buena fe" Con
esta Jurisprudencia, principalmente con la Senten-
cia de 28 de noviembre de 1923 de la primera Sala
de lo Civil, comenzé aquella extensa eliminacién de
lagunas que la guerra habia descubierto en el Codi-
go de derecho privado. El Tribunal Supremo al invo-
car el articulo 242 del CC era consciente de que
aqui debia trabajarse no ya con una construccién ju-
ridico-privada sino can un principio ético-juridica, si
se queria llegar a un resultado satisfactorio.

5 Hattenhauer, H, Op. cit., pag. 123.
% Badia, G. Op. cit., pag.176.

63



Por eso los juicios civiles debieron abandonar su
vinculacion a la ley, hasta entonces mantenida en
principio e intervenir con autoridad propia y con una
actitud configuradora de relaciones juridicas de de-
recho privado. Elle era alge nuevo y condujo, en de-
finitiva, a un aumento del poder de la judicatura,
tolerado tacitamente y no previsto en la Carta cons-
titucional, si bien sirvié a la introduccién de la vo-
luntad de los jueces y de su propia concepcidn del
derecho y de la equidad y los fundamentos de una
evolucién inconcebible que va de un supueste “de-
recho de Ios jueces” a imponer su voluntad, como
derecho potestativo judicial de raiz absolutista
desterrado a mediados del siglo XIX, con desprecio
a la voluntad de las partess®

Los intentos del Parlamento de elaborar una ley
por la cual se introduciria de nuevo el principio
“marco = marco”, chocaron con |a declaracion de 8
de enero de 1924 de la Junta de Gcebierno de la
Asociacidn Judicial del Tribunal Supremo que ame-
nazoé con declarar nula e inmoral dicha ley.

En el ambito de las relacicnes laborales aparece
de nueve la idea de Comunidad, come constitutiva
del Estado corporativo y como intento de supera-
cion de la lucha de clases; el propio Tribunal del
Reich (Sentencia de 6 de febrero de 1923), alude a
la relacion entre empresario y trabajador como
‘comunidad de trabajo constitutiva del fundamento
de fa empresa’; ya Radbruch advirtid entonces del
peligra real que se corre de partir de Comunidades
que quiza fueran deseables pero que todavia no
son reales®’

El sentimiento moral se convierte asi en parame-
tro de la ley, a través de los principios generales dsl
derecho. Esta tendencia a considerar que las leyes
no vinculan cuando hieren el sentimientc moral ge-
neral, por cuanto no se las puede considerar como
expresiones de la idea de derecho, se manifests en
aquella declaracién que, a juicio de Bachof, nc es
ofra cosa que la expresién de un “derecho de con-
trol judicial” , que encuentra su campo abonado en
la ausencia en la Constitucion de Weimar de un or-
den de valores determinadcs de la cultura occi-
dental, anteriores, pues, a la propia Constitucién y
gue vincule directamente a los tres poderes®e,

Sucede ello, a juicio de C. Schmitt, porque no
existe la fuerza de una decision unificada que pon-
ga fin a esta especie de Estado policratico, que fa-
vorece la formacién de una serie de complejes de
poder auténomos, independientes unos de otros
que en una abigarrada yuxtaposicion mantienen
sus respectivos puntes de vista®

La neutralidad axioldgica y el cardcter abierto
ante los valores que presenta el sistema de legali-
dad del Estado legislativo, choecan con la adhesidn
a determinados valores y el legislador queda escin-
dido en un legislador extracrdinario superior y un
legislador ordinario inferior; por la grieta asl abierta
penetran elementos de un Estado jurisdiccional que
actuan de diversas maneras, principalmente, a tra-

56 Cfr. Hattenhauer, H. Qp. cit., pag. 306.
57 Radbruch, G. Op. cit., pag. 59.
;6 Bachoff, Otte. Juscas y Conshtucicn. Ed. Civitas, 1985,
pag. 32.
% Schmitt, C. Lagalidad y .... Op. cit., pég. 68.
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vés de la fiscalizacion material de la legalidad de
las leyes ordinarias, pero siempre con el resultade
de ensanchar y profundizar constantemente la
grietase,

C. La administracién de justicia en el orden pro-
cesal civil adquiere rasgos propios del derecho sa-
cial. Se habla de “un proceso civil social’, que apa-
rece cuando la relacion juridica privada deja de ser
una cuestion privada de los participantes, y que se
manifiesta en un fortalecimento del poder del juez
en relacion can las partes y con les abogados®' Pe-
ro no solamente es esta consideracion social del
proceso lo que aumenta la posicion del jusz. Tam-
bién la inflacidn contribuye a ello; los mecanismos
procesales dilatorios que usaban los deudores
perjudicaba notablemente las altas cuantias de los
pletos que se ventilaban en ella, viéndose agrava-
dos de esta forma los derechos de los acreedores.
El Gohierno, por Decreto de 13 de febrero de 1924
sobre el procedimiento en asuntos civiles, suprimié
el principic de dispasicion de parte en favor del ma-
yor peder de direccion procesal del juez sobre todo
en lo relativo a plazos y términos y aunque surgie-
ron criticas de los profesionales por lo que la re-
forma tenfa de merma en los derechos de las par-
tes, el Gobierna calificé la reforma como un ‘acto
de justicra social”, dada la madificacién de las rela-
ciones sociales®

5. JUEZY POLITICA

5.1. El sabotaje a la Ley de Proteccidn
de la Republica

La sensacion de inseguridad juridica, el desen-
canto que habia invadido al pueblo aleman y su es-
caso entusiasmo constitucional ilevaron a dictar en
1922 |a Ley para la Proteccion de la Republica (Re-
publikschultzgesetz) y la ley sobre los deberes de los
funcionarios para la proteccion de la Republica.

Gran parte de la poblacién y en especial los sec-
taores mas reaccionarios, encabezados por el en-
tonces minoritario Partido Nazi, culpabilizan de la
derrota al Gobierno, a la par que crece el senti-
miento de humillacién gue representa la firma del
Tratado de Versalles, en este ambiente es comun
la referencia al gobierno coma “as criminales de
Noviembre”,

Paor los secteres conservadores el sentimiento de
desprecio a la nueva Replblica parie de la ridiculi-
zacion de la propia revolucion a la que se atribuye
un caracter poco ‘“revolucionaric”, mofandose conti-
nuamente de la actitud de las revolucionarios y de
su exquisito cuidado para no dafiar los parques y
jardines publicos®.

Ya desde el primer momento Ebert percibié como
insoluble el problema de la lealtad republicana de la
burocracia y la judicatura formadas en el Imperio®.
La socialdemocracia actué de mado pragmatico y

80 |bidem, pag. 94

81 Cfr, Radbruch,G Op. cit., pag. 57.
62 Hattenhauer, H. Op. cit., pag. 310.
83 Hatanhauer, H. Op. cit., pag. 289.
84 bidem, pag. 302.



con acierto en la solucion de los graves problemas
inmediatos, tales como suministro de viveres y es-
tablecimientoe del orden publico, pero haciéndolo
descuidd la cuestion del poder. Los socialdemo-
cratas dejaron intacta la burocracia estatal antide-
mocratica y no tocaron a ningln juez, por reaccio-
nario que fuera®,

A menudo se producian flagrantes incumpli-
mientes de l1a ley de Proteccién de la Republica
mediante, p. e]., las miserables Sentencias sobre la
ausencia de caracter injurioso de expresiones como
“puerca Reptibiica”, o la frecuente y publica alusién a
la Republica come “Repdblica judia %, apareciendo
también los rasgos antisemitas en Considerandos de
algunas Sentencias y en los testimonios de sus pro-
pios interesados®; situaciones, en fin, que constitu-
yen el mejor testimonio del ambiente generalizado
de hostilidad hacia la Republica y la democracia.

La no aceptacién de los simbolas de la Republica
naciente es tambien acogida por la judicatura. Bue-
na prueba de ello es lo que sucede con el enjuicia-
miento de conductas de desprecio a la bandera.
Asi, la Constitucion establecia que el pabellén na-
cional tendria los colores “hegro-rojo-cro” {art. 3), si
bien el pabellén comercial conservaba los antiguos
colores prusiancs {“negro-blanco-rojo”. Art. 3); sin
embargo, se considerd por el Tribunal de Jurados
de Munich que las expresiones "hegro, rojo y galli-
naza', alusivas a los colares de la bandera, no eran
expresiones de ultraje, con argumento tan peregrino
como el de que en la regién de Baviera existe una
gran aversidn hacia el color amarillo®,

En realidad, el rechazo de la bandera de la Repu-
blica no es sino un rechazo de tipo Comunitarista a
un simbolo no integrador, a un simbolo que no es
vivido y experimentado como propio por gran parte
de la Comunidad, precisamente, aquella que afiora
el principio de jerarquia del Imperic Guillermino y
que, en el terreno de los hechos, no duda en me-
nospreciar publicamente y con reiteracion como
simbolo ajeno a su deseada Comunidad espiritual y
colectiva del pueblo aleman.

5.2. Procesos politicos

Es imposible escapar a la conclusién —sefiala
Neumann—, de que la justicia politica es la pagina
mas negra de |la vida de la Republica alemana.

8 Cfr. Hirsch-Weber, Wolfgang: "Panorama de la_sociaids-
mecracia . Rev. Estudios Politicos. N ° 63, 1989, pag. 26

85 Simon, D. Op, cit., pag. 53.

7 Tharmton, J.M. Op. cit, pdg. 60: “Anles de 1914 el odic a
los judios habia sido una caracler/stica mds ausiriaca que afa-
mana. Los judios alamanes habian sido trabajadores infatiga-
bles, inleligenles ﬁy patriotas. Después de 1918, acud/o del Este
un inconirolable flujo de judios extranjarcs. Los recién Hegados
estaban habituados a un esténdar da vida mds bajo y dispuestos
& aceptar salarios mas inferiores. Sus costumbres, indumsenta-
ra y fracuente ignoracia del fdioma, asi come su fendancia a
gruparse en colonias desiartaladas aumsntd la repulsa, no sdlo
a elios sino también a todos los olros judios. Varias de los espe-
culadoras extranferos gue hicieron su agosto en 1323 eran ju-
dios y varios de los mds espectaculares escandalos financieros
ds ia Alemarnia de Weimar Mg’uﬁcabn & hombres de nagicios ju-
dios. /guaimente, gran parle og las industrias ds publicaciones y
divarsionss y en pariicular las no demasiado limpias, esluvieron
tambidn en manos judias".

%8 |bidem, pag. 315

De forma unanime es aceptado que exislieron
grandes diferencias en el enjuiciamienta de los de-
litos politicos cuando se trataba de radicales de 1z-
quierdas o de derechas, con manifiesta simpatia y
benevolencia hacia estos Ultimos como se puede
constatar. Asi, p. ej., después del Putsch (intentona
golpista) del alto funcionario Kapp en 1920, el Go-
bierno acusd a 705 personas de Alta traicidn, si
bien, solamente una, el Presidente de la policia de
Berlin fue sentenciado a cinco afos de ‘confina-
miento honorable” y cuanda el Estado de Prusia le
retiré su pension et Tribunal Supremo ardend que
se le volviera a dar®® Sin embargo, los dos primeros
anos de la Republica fueron —en palabras de Max
Weber— un auténtico “carnaval sangriento” la de-
recha radical habia cometido 314 asesinatos politi-
cos en Alemania que en su totalidad habian sido
castigados con 31 afios de pena privativa de liber-
tad y una cadena perpetua; por el contrario, los 13
asesinatos de los radicales de izquierda habian si-
do castigados con 8 condenas de muerte y 176
afnos de privacion de libertad™.

Ante este estado de cosas, surge inevitable la cri-
sis de confianza en la justicia que en 1921 Radbruch
califica como “Estado de guerra entre ef pueblo y ia
justicia”, que desembocard en una crisis perma-
nente de la justicia, a cuyos factores politicos con-
tribuyen, segun Sontheimer’, las concepciones ju-
ridicas extrafias al derecho aleman, la dilatacion del
sisterna judicial y la proletarizacion de la justicia
motivada por sus bajas retribuciones; precisamente,
en la pérdida de status econdmico encuentra H.
Heller una de las causas del desafecto del funcio-
nariado hacia la Republica, pues su contribucion a
la permanencia y seguridad de la concentracion de
poder se halla garantizada por el hecho de que el
funcionario depende, para su subsistencia econo-
mica, del sueldo mensual y ‘por este motivo una
burocracia cuyo sentimiento mondrquico hubiese
estado menos debifitado que en el funcionario ale-
man en 1918, se hubiese puesto tambien al servicio
de la HAepublica, aun prescindiendo de todo senti-
miento de deber respecto a la nacidn’™.

Al menoscabo del status social de los jueces
contribuye el deterioro de su imagen tradicional que
se da por la conviccion dominante de ser la justicia
culpable de no saber manejar juridicamente las ac-
tividades terreristas a principios de los afos veinte,
lo que unido a las fuertes presiones y criticas fero-
ces ha llevado a decir que se trata de una justicia
permanentemente sentada en el banguillo™, sobre

8 Shrider, Willlam L- Historia del tf Reich. Vol. I. Ed Ccéano.
1980, pags. .65 y 58.

0 Hattenhaugr, H. Op. Cit. pag. 305, que toma los datos dal
Iilgrzc:v1 de Emil Gumbel: Dos arfios de asesinatos, publicado en
1 .

En Austria, que desds 1918 sigue un camino paralelo al de
Alemania, s¢ dan también senlencias que motvan al rapudio de
la clase trabajadora y que son causa de graves conflictos socia-
las; asi, ol 15 de julio de 1927, gobernando la socialdemocracia,
el Tribunal de Justicia de Viena dicta santencia absolutoria con-
tra los asasinos de varios obreros; la clase obrera reacciona con
una marcha de pratasta ante el Palacio da Justicia, qua tinal-
mente s incendiado. La Policfa recibe 1a orden de disparar. El
resyltado: noventa obraras muertos,

! Citado por Simon, D, en op clt., pag.65.

72 H. Heller, Op. cit., pag. 148

3 Dlugesch, M., Op. cit., pag. 74.
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todo en los casos en que una sentencia afectase a
delitos politicos™.

En 1926 el jefe militar del Putsch de Kapp, el ge-
neral Von Luettwitz, recibié por orden judicial todas
las pagas atrasadas de su pension, incluido el pe-
riodo de cinco afnos que pasé en Hungria como fu-
gitivo de la justicia alemana par su participacion en
aquel hecho.

En 1829 existe la sensacidn generalizada de que
la crisis de la Justicia, marginada por los aconteci-
mientos economicos, esta Hegando a su fin; los par-
tidos democraticos socialdemdécratas y comunista,
llegaron a la conclusidn, tras su experiencia con la
Jurisprudencia entre 1921-1928, de que el mante-
nimiento de la justicia guillermina habia constituida
un error en 1918. A juicio de F. Neumann’®,"ef fracaso
en depurar la justicia fue otro error. Los administrado-
res de la ley llegaron a ser uno de los centros de fa
contrarrevolucion, permitiendo la justicia para los fi-
nes politicos reaccionarios™.

Se habla de “un nuevo espiritu juridico”, real
mente inexistente, pues la Justicia sigue participan-
do de la inestabilidad de la época; el uso de las
‘cldusulas generales del derecho” (también denc-
minadas cldusulas en blanco o pequenas leyes de
autorizacion) contribuyd ain mas a la inestabilidad
judicial y a la debilidad del derecho para resclver
las problemas presentes’s,

Sin embargo, el hecho mas grave por cuanto
contribuyé decisivamente a la caida de la Republica
y al advenimiento de Hitler, fue el Decreto de 20 de
julio de 1932 por el cual el Canciller del gobierno
conservador del Reich, el barén Von Papen, genui-
no representante de los terratenientes, destituyé al
gobierno de Prusia nombrandose a si mismo Comi-
sario del Reich en Prusia.

La socialdemocracia, que habia gobernado ininte-
rrumpidamente en Prusia desde 1918, prefirid la
actuacion judicial a acciones paoliticas contundentes
de movilizacion de masas, frente a la arbitrariedad
de Von Papen y recurrio al Tribunal Supremo del
Reich que declaréd su incompetencia, pues la justi-
cia constitucional sélo tenia atribuidas por la Cons-
titucién competencias en los conflictos constitucio-
nales dentro de un Land en el que no existiera
ningan Tribunal correspondiente asi como en los
conflictos que no sean de derecho privado entre los
diferentes Landers o entre el Reich y los Landers,
pero no atribuia competencia a los conflictos entre
los arganos estatales o los detentadores del poder
a nivel federal (art. 19).

7 Shirer, W. Op. cit., pag. 65: “clentos de alemanes fueron
sentenciados a largas condenas de prision acusados de traicion
porque habian revelado o denunciado a la prensa o en fos dis-
cursos las constanles violaciones comehdas por ef Ejército con-
tra @t Tratado de Versalles. Las leyes de fraicion eran aplicadas
despiadadamente a los defensores de la Republica; los de las
derechas que trataban de desfruirla o quadaban en hibertad o se
le aplicaban las penas mds reducidas posibles. Incluse los ase-
sinas st aran de las derechas y sus vichmas demdcratas, eran
tratados indulgentemenle por s Inbunales o como sucedid con
frecuencia, ayudados a escapar de la cuslodia de los Iribunales
por oﬁc:afes del %ercfro y extremistas de darechas”.

Neurnann, Behemoth. Pensamienio y accion del nacio-
nahsmo Ed. Fondo de cultura econdmica, 1943, pag. 23
© Hattenhauer, H. Op. cil., pag. 314
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5.3. Tolerancia con el nazismo

Cuando en 1923 el canciller Stressemann decidig
hacerse cargo de las reparaciones de la guerra
surgieron fuertes disturbios en todas partes, lo que
fue aprovechado por Hitler para el Putsch de la
cerveceria en 1923,

El juicio de los conspiradores arroja una sombra
de descrédito en |la administracion de justicia de la
Alemania de Weimar. La influencia de Franz
Guertner, ministro de Juslicia bavaro, logré que el
Tribunal fuera tolerante y se permitié asf a Hitler in-
terrumpir y repreguntar a los testigos casi a su vo-
luntad. Hitler, arrogante, afirmé que no habia come-
tido ningln delito, que el gobierno republicano que
hahia sucedido a los aliados en 1918 era el verda-
dero criminal y que su pustch era un justificable in-
tento de restaurar el honor alemdn. Fueron pronun-
ciadas sentencias absurdamente benévolas y
condenado a cinco afios de prisidon con la garantia
de que seria propuesto para la libertad provisional
dentro de seis meses.

Durante el juicio a Hitler, en 1924, la Secretaria
de Estado del Ministerio del Interior informé al tri-
bunal de que su oficina habia acumulado conside-
rables pruebas de la actitud de traicion del partido
nazi pero que no se habia iniciado ninguna accién.
En 1930 nuevas recomendaciones para el des-
mantelamiento del partido nazi fueron hechas por
las autoridades de la policia sin resultado apeteci-
ble.

A partir de 1925 el partido nacionalsocialista va
ganando adeptos de forma gradual y progresiva. No
obstante, los partidos politicos subestimaron la
amenaza del mismo y sus potencialidades. Las
fuerzas de izquierda permanecieron desunidas y de
1920 a 1933 y con su debilidad para detener al na-
cionalsocialismoe consumaron “ef suicidio de la Re-
publica de Weimar'™.

En 1933 la mayoria de los jueces alemanes salu-
daran con alegria la llegada de Hitler al poder™ y
asi desfilaran en 1933 “dichosos y sinceros™ y em-
pleando ‘toda su experiencia’ hacia el fascismo al
que se pasaban en masa’™

Las asociaciones judiciales fueron con frecuencia
promotaras del Partido y tuvieron una gran partici-
pacion en la trasferencia de la justicia de Weimar al
estado hitleriano. El consejo de la presidencia de la
Federacién Judicial alemana (Deutscher Richier-
bund), hizo en fecha 17 de marzo de 1933, una de-
claracion en la cual ponia toda su confianza en
Hitler, constatando que el juez aleman habia sido
siempre nacional y consciente de su responsabili-
dad. Y en junio de 1933 tuvo lugar la integracidn
corporativa de todas !as asociaciones judiciales en
la Federacidn de juristas alemanes nacionalsocia-
listas (BSJD)ee,

77 Badia, G. Op. cil., pdg 312.

Guamen C Lrndependenza della... Op. cil,, pag 192-195.
79 Simen, D. Op. cit., pag. 56.
80 [bidem, pag. 68



6. A MODO DE CONCLUSION

La Republica de Weimar conslituye un auténtico
paradigma de las relaciones entre el derecho, la
politica y la economia y evidencia puntos neuralgi-
cos del papel de la Judicatura en los momentos de
profunda crisis no solo de tipo politico, sino también
econdmica y de valores sociales.

En esta situacidn histdrica, el predominio de con-
cepciones juridicas de corte romantico y vitalista
como la “Escuela libre del derecho”, “a libre Juris-
prudencia” vy, en especial, la Comunidad del pue-
blo", sirvieron para una revuelta de los jueces con-
tra la Ley, como manifestacion de su incorformidad
con la voluntad de los érganos democraticos repre-
sentativos y de la falta de identificacion con el orde-
namiento juridico.

Lo que se da en Weimar es un intento de judicia-
lizar la politica a través de un derechc ‘de controf
judicial’, mediante la manipulaciéon de formulacio-
nes abstractas de ciertos principios generales del
derecho o la introduccion de elementos de morali-
dad en la interpretacion de tas normas con claros
fines contrarrevolucionarios y antidemocraticos. En
otras ocasiones, los juicios politicos se camuflan en
forma de sentencia judicial &, incluso, es el poder
judicial el que llega a sustituir a un acto de gobier-
no, frustrando su decision palitica.

En verdad, se hicieron realidad los recelos de
Kelsen hacia la jurisdiccidn ordinaria de aquella
época, que justificaron en gran medida su creacién
de una jurisdiccion constitucional concentrada en
un érgano ad hoc ajeno al poder judicial

Las situaciones descritas constituyen, como se-
fiala Lowenstein®', el nicleo esencial de la judiciali-
zacion de la politica o si se prefiere, en términos de
Schmitt, de la "poittiquizacion” de la justiciab? .

En Weimar se hacen patentes con meridiana cla-
ridad las interrelaciones entre la economia y el de-
recho, mas intensas cuante mas profunda es la cri-
sis economica. La ley misma adquiere nuevas
caracleristicas por mor de las nuevas relaciones de
produccidn y modifica el contenido de su generali-
dad y abstraccion; asi las cosas, el protagonismo
fudicial que aqui acontece es un indice revelador de
los graves problemas de tedo tipo de una sociedad
en profunda y radical transformacion.

Por otro lado, Weimar demuestra que los intentos
de judicializar la politica estan en intima relacién
con las cuestiones detivadas de la crisis de legiti-
midad del poder peolitico y que la actuacion contra-
dictoria y ambivalente de los Jueces en estas situa-
ciones no es otra cosa que el fallido intento de
legitimar el sistema a través da los Tribunales de

81 Loewenstein, K. Teoria de la Constitucion Ed Ariel,. 1882,
peig,l2 324.
Schmitt, C. La defensa de la Constitucion. Ed. Tecnos,.
1983, Op cit, pag. 57

Justicia, con resultados siempre negativos para la
vida puiblica, pues, como se ha dicho, ‘cuando se
judicializa fa politica, fa politica nada tiene que ga-
nar, mientras que la justicia tiene todo que perder’.
Sin duda, 1a mas nefasta consecuencia fue la deci-
siva contribucion a la creacidn de un clima favorable
a la ascensidn al poder del nacionalsocialismo.

Pero, del mismo modo que, como ya se dijo, no
se puede comprender Weimar sin el Imperio Gui-
llermino, tampoco se puede entender sin esta etapa
de la historia, la posterior evolucion del derecho en
general y del derecho constitucional en particular,
una vez finalizada la segunda guerra mundial. Asi,
La ley fundamental de Bonn, con la leccidn apren-
dida de Weimar, establece en la justicia constitu-
cional mecanismos de resolucion de conflictos en-
tre 6rganas estatales o federales y en el ambito de
los derechos fundamentales, un orden de valores
que vincula directamente a todos los poderes es-
tatales, que no ha sido creado por la Constitucién, y
cuyo ultimo fundamento se encuentra en los valores
determinantes de la cultura occidental.

Y, a pesar de todo, en el ambito de la Judicatura
pervivieron, ain después de la Ley fundamental de
Bonn, modos y practicas judiciales heredadas de
Weimar.

En las sentencias inmediatamente pasteriores a
1945, se podia apreciar aun una cierta influencia
de! pensamiento de la época anterior, incluso en los
modos de expresion. La mayotia de los jueces que
habian prestado servicios durante la Republica y el
nacionalsocialismo, y atn en el Imperio, alegaron
su vinculacion a la ley en justificacion de sus actos
y fueron integrados en el nuevo régimen con el
mismo compromiso, impuesto por los Aliados, de
estricta interpretacidn literal de las normas juridi-
cas®,

En 1959, una investigacion llevada a cabo por el
juez Walter Richter y por Ralf Dahrendorf, sobre
B56 jueces de la jurisdiccion superior, demostrs que
la mayor parte de los jueces se caracterizaban por
una aclitud conservadora en relacion con el Estado
y con el respeto por la autoridad legal, sostenida
por el ethos del servicio y del deber que contempla,
sobre todo, el orden de la esfera pulblica. Son jue-
ces bastante mayores, de los cuales, solo el 9,30 %
habia superado el examen de concurso y de admi-
sién en la magistratura después de 1945, lo que
quiere decir que mas del 90% estaban ya en activo
desde la época del nacionalsocialismo® . Sorpren-
dente resulta el caso del juez E. Bumke, Gltimo pre-
sidente del Tribunal Supremo de! Reich de la época
de Weimar que ejercid su cargo ininterrumpida-
mente hasta 1945,

83 Dlugosch, M. Op. ¢it., pag. 74.
84 Ctr. Treves, R. Inlroduccidn a fa Sociclogia del derecho.
Ed. Taurus, 1978, pag. 180
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Una década de legislacion sobre reproduccion asistida
y utilizacién de embriones: observaciones sobre su
aplicacion, constitucionalidad y perspectivas de futuro*

1. INTRODUCCION

A principios de 1999 se cumplieron diez afios de
vigencia de |a legislacién espafiola sobre reproduc-
cién asistida y sobre donacién y utilizacion de em-
briones. Diez afios es un plazo razonable para in-
tentar un balance de esta regulacién contando con
una cierta perspectiva. De hecho, tomando lapsos
de tiempo de diez afos, podemos caracterizar,
aungue sea de forma impresionista, |a evolucidn de
los acontecimientos en esta materia, acostumbrada
a vivir en un presente continuo, entre un pasado
inexistente por irrelevante y un futuro dificiimente
discernible entre |a promesa y la pesadilla.

Cuando entrd en vigor la legislacian espafola so-
bre reproduccion asistida, la efeméride que se aca-
baba de conmemorar pocos meses antes era la de
los diez afios del primer nacimiento producto de
una fecundacién in vitro, ocurrido en Inglaterra. Es
decir, la entrada en vigor de la legislacidn espafiola
coincidia a su vez con la primera década de exis-
tencia y utilizacién de lo que habia sido la gran no-
vedad en el campo de la reproduccion asistida hu-
mana, de lo que estrictamente se pcdia decir que
era la primera nueva tecnologla de la reproduccién
humana asistida. Se trataba, ademds, del hito mé-
dico-cientificc que marcaria tanto la expansion so-
cial de la reproduccion asistida, coma el inicio de
los esfuerzos de regulacion juridica que culminarian
con la elaboracién de normativas omnicomprensi-
vas, entre las cuales la regulacion espanola seria
uno de los primeros ejemplos en todo el mundo.
Desde el punto de vista social —mas que cientifi-
co— diez afios antes de la aprobacion de la legisla-
cion espanola, se creaba el primer banco de semen
espafiol, y con ello empezaba la expansion de las
practicas de la reproduccion asistida y su salida
desde el secreta y la marginalidad (lo que en otros
paises ya se habia producido afios antes).

En el momentc de la entrada en vigor de la legis-
lacién espanola {es decir, diez afios después), lo
que se estaba produciendo no eran tanto rupturas
cientificas como la efervescencia de las conse-
cuencias sociales y de las implicaciones juridicas
de la reproduccion asistida. Efectivamente, no se
habfan producido cambios © avances esenciales
del calibre de los que hablan asombrado una déca-
da atrds, sino un desarrollo y mejora de las técnicas
y una expansion de su utilizacién a partir del mo-
delo y del procedimiento inicial. En cambio, era muy
intensa la actividad de instituciones y organismos
—tanto internos como internacionales— en el ana-
lisis de las implicacioneas de la reproduccién asistida

* Una primera verslén an gallago de este trabajo ha sido publi-
cada en el Anuario da Facultade de Dereilo da Corufiz {1899).
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y en la tentativa de establecer normas juridicas
gue disciplinaran y dieran respuesta a determina-
dos problemas que ya se percibian. Recordemos,
por ejemple, como en aquel momento estaba aun
reciente un caso {con enorme repercusion publica)
como el de Baby M., resuelto en los tribunales
norteamericanos ante la negativa de una “madre
de alquiler” a entregar al nacer a su hijo a la otra
parte contratante. Los esfuerzos para la aproba-
cién de normativas juridicas culminarian por aque-
llos afios —como en el caso espanol— o se harlan
esperar algun tiempo maés.

Si damos un nueve salto de diez afios hasta el
presente (o un pasado reciente), nos encontramos
con que tras la primera década de vigencia de la
legislacién espaniola, se vive un momento en el que
el estado de cosas cientifico y normativo referente a
la reproduccién se ve nuevamente removida por
una sucesién de acontecimientos. Como sucede
cada cierto tiempo, los medios de comunicacidn se
hacen eco de nuevos acontecimientos cientificos
con evidentes repercusiones normativas. Efectiva-
mente, esta primera década de regulacidn coincide
con un mamento en el que todavia no se han apa-
gado los ecos provocados por la primera clonacién
realizada en un mamifero —Ila oveja Doliy— y por el
debate sobre la posibilidad de clonacidn de seres
humanos'. En este contexto, numerosas miradas se
vuelven sobre el derecho, para constatar, en el caso
concreto espanol, como muchas de las posibilida-
des y de las conductos en cuestion estaban ya pre-
vistas y reguladas, pero también como otras no ha-
bian sido reguladas ¢ solo habian sido previstas
parcialments.

En este tipo de materias, lapsos de tiempo como
éste de una decada desde el que nos proponemos
evaluar la regulacion espanola son, a estos efectos,
alternativamente demasiado largos y demasiado
cortos. Se menciona con frecuencia lo dificil que
resulta legislar sobre objetos tan sometidos a cam-
bias y avances que en muchas ocasiones resultan
imposibles de anticipar en todas las multiples varia-
bles que pueden ser significativas para su regula-
cion. Pero al mismo tempo hay que constatar que
practicas como las de reproduccion asistida (y en
general muchas ofras intervenciones tecnologicas
sobre la naturaleza o los seres humanos) desplie-
gan todas sus consecuencias en el largo plazo. Es
decir, resulta dificil evaluar cuales son los rigsgos a
los que se hay que enfrentar, cudles son las posi-

' En junip de 1999 la prensa anunciaba la primera clonacion
da embriones humanos siguiendo el método qua habia permitido
al nacimianto de la ovaja Dolly. Cientificos norteamericanas ha-
bian creado un embrién humano clénico y lo habian destruldo
dos dias despuss.



bles cansecuencias remotas de esas practicas y —en
esa medida— cuadles son aceptables o asumibles.
Dos décadas de investigacion y desarrollo de Ia fe-
cundacidn in vitro parece mucho tiempo en el con-
texto del vertiginoso avance de las ciencias de la
vida. Pero al mismo tiempo eso significa que la pri-
mera nacida mediante esta técnica tiene poco mas
de veinte afos. En este caso concreto de las practi-
cas de fecundacion in vitro no parece que las posi-
bles consecuencias negativas para los nacidos a
traves de ellas sean alarmantes, ni desde el punto
de vista fisico-patoldgico ni desde el punto de vista
psicoldgico. Pero eso es algo que sélo hemos veni-
do sabiendo con el tiempo y que ni siquiera pode-
maos asegurar con respecto al futuro,

Asi pues, se produce {como en otros campos de
la tecnociencia) un desfase entre el vertiginoso
avance de las posibilidades de intervencion y la
demora de los efectos que a largo plazo producen
estas mismas posibilidades, entre ellos los posibles
efectos negativos que crea un riesgo creciente-
mente indeterminable e ingliminable. La potencia de
intervencién de las tecnociencias no se correspon-
de con una andloga capacidad para determinar sus
propias consecuencias. Es decir, no resulta posible
cientificamente (con el grado de garantias que esto
supone)} las propias consecuencias de la ciencia.
Estos hechos tienen unas consecuencias muy im-
portantes, referentes al propio estatuto del conoci-
miento cientifico y de su relevancia social. Pero por
lo que aqui interesa, también tiene consecuencias
para la propia evaluacion del derecho que tiene por
objeto la regulacién de un sector concreto en el que
se desarrollan actividades referentes a la investiga-
cidn y a las aplicaciones téchicas de las ciencias de
la vida.

El derecho, en este sentido, ha de revisarse con
cierta frecuencia en la medida en que cambien las
circunstancias o que se detecten inadecuaciones.
Pero esto puede ser fuente de paradojas importan-
tes y de conilictos con los ideales de seguridad ju-
ridica y permanencia a los que con frecuencia se
aspira. De paradojas como la que se produce —y
en este ambito muy frecuentemente— cuando la
propia realidad a la que el derecho pretende regular
es capaz de cambiar al derecho y adaptarlc a si; o
cuando se producen fendmenos de inflacidn legis-
lativa, de pérdida de claridad de la ley y, con todo
ello, de honda inseguridad juridica. Estos fendme-
nos no son exclusivos de este campo o de otros
anatogos, pero si que alcanzan aqul unas cotas
que hacen precisa su consideracion atenta.

El balance que se pretende realizar consistira en
un recorrido desde varios puntos de vista por lo que
ha sido esta primera década de vigencia de la nor-
mativa espafola sobre reproduccion asistida y do-
nacién y utilizacion de fetos y embriones humanos.
En primer lugar, desde el punto de vista estricta-
mente normativo, que se ha caracterizado por una
gran lentitud en el desarroilo de |a regulacién legal.
En segundo lugar, desde el punto de vista del juicio
constitucional de esta normativa, una historia sélo
muy recientemente completada. En tercer lugar, se
hara referencia a la escasa aplicacion de esta re-

gulacion en [os tribunales ordinarios. El Ultimo punto
de vista ya no sera estrictamente normativo, pues
se referird a la historia de las practicas, valorando la
eficacia de la legislacidn; en este sentido serd una
valoracign de las normas con relacion a hechos
empiricos del universo social.

Finalmente, se pasard revista a algunas de las
principales cuestiones pendientes. Ya sea en aten-
cidn a su novedad, al hecho de que se hayan reve-
lado como los principales problemas, o al hecho de
que se haya planteado la necesidad de una reforma
0 adaptacion de la legislacién.

2. UNA LENTA HISTORIA NORMATIVA

La legislacion espafiola sobre reproduccion asis-
tida y utilizacion de embriones estd constituida, co-
mo se sabe, por las leyes 35/1988 de teécnicas de
reproduccién asistida y 42/1988 de donacion y utili-
zacion de embriones y fetos humanos o sus célu-
las, tejidos u drganos. La regulacion legal se com-
pleta con algunas disposiciones del Cédigo Penal
de 1995, especialmente el titulo V del libro II.

El madelo que dibujan las dos leyes de 1988 se
basa en la complementariedad de ambas normas,
asumiendo cada una de ellas un dmbito material de
aplicacion diferente aunque relacionado. En princi-
pio, la ley sobre técnicas de reproduccién asistida
regula la aplicacion de estas técnicas (inserninacién
artificial, fecundacion in vitro, transferencia intratu-
barica de gametos), tanto en lo que respecta a los
casos en |08 que son utilizables, a las practicas
permitidas, a las consecuencias juridicas de las
mismas y a la conducta de los facultativos y centros
en los que se realizan estas prdcticas. Comple-
mentariamente, esta ley define el estatuto juridico
de las embriones humanos en el estadio de desa-
rrollo en el que se pueden ver afectados por estas
practicas de reproduccion, es decir, regula el esta-
tuto juridico de lo que se denomina “preembrion™
(también llamado “embrion preimplantatorio) y que
corresponderia a las dos primeras semanas de de-
sarrollo embrionario desde ta fecundacién, periodo
durante el cual estos embriones —si son fecunda-
dos in vitro— pueden permanecer sin ser transferi-
dos a una mujer para su gestacion,

Este segundo campo de aplicacién de la Ley
35/1988 permite delimitarla con respecto a la Ley
42/1988. Esta otra ley tendria como ambito material
de aplicacion la donacion y utilizacidon de embriones
o fetos humanos, de sus tejidos y sus Grganos.
“Embriones” y “fetes”, por lo tanto, con exclusiéon de
los “preembriones”, objeto de la otra ley’.

La donacidn (y utilizacién) de otro tipo de mate-

? La exposicién de molivos de la Ley 35/1988 ofrece definicio-
nes de "preembrién”, "ambridn" y “feto”. De todas formas, se frata
de una terminclogia cuestionable. En principia, aqui se evitara el
uso del t&rmino “preembrion” y cuando se utilice el término “em-
brién" na se excluird al “embrion preimplantatoria®.

? El hecha de qgue toda regulacién con respecto a los preem-
brionas se recoja en la Ley, incluso para casos hipotéticamenta
analogos a los ragulados en la Ley 42/88, tiene una justificacion
practica. Al contrario que en caso de embriones vy fetos expulsa-
dos o abortados, la posibilidad de acceder a los “preembriones”
—formados por unas pocas células-— sélo es factible en el mar-
¢o de la practica de la fecundacidn in vilro.
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riales o tejidos humanos de procedencia distinta de
la fetal y embrignaria no viene regulada por la Ley
42/1988. La propia Ley 35/1988 se ocupa de la do-
nacion y utilizacion (en principio para fines repro-
ductores) de gametos, 6vulos fecundados y em-
briones preimplantatorios. (Para el caso de Ia
donacién y utilizacion de drganos procedentes de
personas mayores de edad o de personas falleci-
das, la regulacion vigente es la de la Ley 30/1979
de extraccidn y trasplante de érganos, asi como sus
disposiciones complementarias).

Si este es el esquema general de coordinacidn de
la aplicacion de estas dos leyes (por lo menos aten-
diendo a sus denominaciones y a sus exposiciones
de motivos), en su articulado concreto el régimen se
complica algo mas. En realidad, la Ley 35/1988 apa-
rece en ocasiones como un marco general que, Sin
embargo, no excluye reteraciones por parte de la
Ley 42/1988, sobre todo en lo que se refiere a las
infraccicnes y sanciones. Ademds, los criterios deli-
mitadores que hemos expuesto caen completamente
en casos como los articulos 12 y 13 de la Ley
35/1988, que regulan el diagndstico y tratamiento
prenatal también de embriones y letos: el aparente
criterio del preembrion se desvanece. Forque aungque
ni el diagndstico y tratamiento prenatal tienen que ver
con la donacién, estrictamente tampoce son técnicas
de reproduccion asistida, ni por supuesto su aplica-
cion esia limitada a los casos en los que la fecunda-
cion haya sido realizada mediante alguna de las téc-
nicas de reproduccién asistida.

La imprecisidn con respecto a la delimitacién de
los respectivos objetos no seria una causa sufi-
ciente como para causar problemas irresolubles de
interpretacion. Lo que ocurre es que, ademas, el
regimen juridico aplicable en algunos supuestos si
que es dificil de determinar. En especial lo relativo a
las disposiciones que definen el estatuto juridico de
los embriones humanos, tanto en lo referido a su
conservacion o a los poderes de disposicién scbre
ellos, como en lo referido al diagndstico, tratamien-
to, investigacién y experimentacion. Como es facil-
mente comprensible, éstas son ademas cuestiones
aspecialmente sensibles, que por ello precisan de
una regulacion clara, al tiempo que respetuosa, con
los derechos fundamentales y los importantes valo-
res en juego.

Estos y otros problemas son en buena media
producto de la imprecision, de la falta de clandad y
de la cuestionable "técnica legislativa” que estas le-
yes exhiben. Es cierto —ya se ha dicho— que parte
de las insuficiencias pueden atribuirse a una légica
imposibilidad de prever los desarrollos futuros de la
reproduccién asistida, tanto desde el puntc de vista
cientifico y técnico como desde el punto de vista de
las practicas sociales que se han afianzado. Pero
ello no excusa la critica de las insuficiencias de es-
tas leyes. Con independencia de que se cuestionen
0 no las opciones axioldgicas escogidas, incluso
éstas podrian haber sido plasmadas en la legisla-
cion de forma mds correcta.

La historia de la aprobacién de estas leyes fue
singular en varios aspectos y quizas pueda explicar
en alguna medida e! resultado. Si, como hemos
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visto, Espafia estaba retrasada a finales de la dé-
cada de los setenta en cuanto a la intreduccién de
la reproduccidn asistida (tomando como referencia
ofros paises de su entorno), durante la década de
los ochenta recuperd rdpidamente terreno. El primer
nacimiento tras fecundacion in vitro en Espana tuvo
lugar en 1984. Pero en el plano legislative fue todo
aun mas rapido. En 1988 Espafia se convertia en
ung de los primeros paises del mundo en disponer
de una legislacion omnicomprensiva con respecto a
la reproduccion asistida: solo el estado australiano
de Victoria contaba anteriormente con una ley
comparable, pues todo lo mas, algunos paises
contaban con disposiciones penales, civiles ¢ ad-
ministrativas dispersas relativas a cuesliones pun-
tuales. De hecho, el Reino Unido —en el que, re-
cordemos, se habia producido el primer nacimiento
tras fecundacion in vitro en &l mundo— no conté
con una ley analoga a la espafola en cuanto a al-
cance, hasta 1990, a pesar de disponer de un estu-
dio oficial sobre la cuestidn desde 1984.

Comparado con este ultimo caso, el paso del in-
forme previo a la ley fue vertiginosc en Espana. En
abril de 1986 el Congreso de los Diputados aprobd
el Informe de la Comisidn Especial de Estudio da
Fecundacion in vitro e fa Inseminacion Artificial
Humanas, en el que se incluian numerosas reco-
mendaciones que se esperaba que fuesen frasla-
dadas a una ley sobre la materia. La Comisign ve-
nia trabajando desde el aiho anterior, contando con
diferentes comparecencias e informes de expertos.

Todo ello representaba una nueva forma de ela-
boracién legislativa, tanto por el hecho de la crea-
cién de una comisidn especial del Congreso con
representacion de los diferentes grupos parlamen-
tarios, como por el hecho de que se llamase a ex-
pertos ajenos al Congreso. Aunque el informe final
fue desigual y falto de una mayor elaboracidn, qui-
Zas podria haber servido como un punto de partida
para continuar con uncs trabajos previos que sin
embargo, ng se vieron continuados. Ademas, a pe-
sar de contar con este informe y con los irabajos
previos que lo habian pasibilitado, las leyes 35/1988
y 42/1988 surgieron formalmente de una proposi-
cidn de ley del Grupo socialista presentada en 1987
(a iniciativa de su diputado M. Palacios, impulsor v
presidente a su vez de la Comisién especial} y no
de un esperable —a tenor de los objetivos de la
comision— consenso. Se trataba, por otra parte, de
la primera proposicién de ley del Grupo socialista
{en la medida en que, apoyando con mayoria abso-
luta a un Gobierno, se habia venido limitando tam-
bien a apoyar los proyectos de lgy de este ultimo).

El apresuramiento del informe se reflejé también
en las proposiciones de ley, faltas aun (con inde-
pendencia de su contenido mas o0 menos criticable)
de muchas mejoras técnicas y precisiohes con res-
pecto a la regulacién que pretendian instaurar. Las
enmiendas introducidas sélo paliaron estos defec-
tos en parte. Algunas veces se ha dicho que buena
parte de estos problemas provienen del hecho de
que estas leyes fuesen elaboradas méas por médi-
C0S que por juristas. Perg sea ésta o no una critica
certera, tampoco parece que la tramitacidn en la



Comisién de Empleo y politica social del Congreso
(en la que estaba encuadrado su promotor) haya
ayudado mucho a la mejora de las mismas.

Finalmente, tanto la Ley 35/1988 como la 42/1988
fueron aprobadas, entrando en vigor a finales de
1988 y principios de 1989, respectivamente. Pero
este no era el final de su historia normativa. En pri-
mer lugar, se interpusieron contra ellas sendos re-
cursos de inconstitucionalidad que —como versmos
inmediatamente— supusieron con el tiempo sélo
ligeras medificaciones en su contenido. En segundo
lugar, el Cédigo Penal de 1995 modifico ligeramente
el apartado de infracciones ¥ sanciones de la Ley
35/1988, al pasar algunas de las infracciones mas
graves a constituir delitos. En tercer lugar, en 1991
se aprobd la Ley catalana de filiaciongs, que incluia
algunas disposiciones referentes a la reproduccion
asistida. Esta ley fue derogada en 1988 por el Co-
digo de Familia, que sin embargo mantenia aque-
llas disposiciones.

Pero una parte esencial del resto de |la historia
normativa estd constituida por el desarrollo regla-
mentaric previsto sobre todo en las disposiciones
finales de la Ley 35/1988. A pesar de que estas
disposiciones estipulaban plazos para el desarrollo
reglamentario que oscilaban entre los seis meses y
el afio, pasaron hasta seis afos antes de que esta
labor simplemente empezase a plasmarse normati-
vamente.

En realidad, sin ese desarrollc reglamentario,
resultaba imposible siquiera realizar un sequi-
miento y un control efective sobre las practicas de
reproduccidn asistida que se estaban llevando a
cabo, Aunque solo fuese para evaluar el grade de
cumplimiento de la normativa. De hecho, las con-
secuencias de la ausencia de un desarrollo regla-
mentaric no sélo significaron una ausencia de
control y de transparencia sobre las practicas, sino
también que numerosas dispesiciones de esta ley
quedasen &n poce mas gue meras declaraciones
de intenciones inoperantes, 0 como mucho que-
dando su cumplimiento totalmente a la voluntad de
los centros que aplicaban las técnicas, pero sin
que se pudiese realizar un control real de su cum-
plimiento.

En la linea de realizar un balance de estos diez
afos, hay que precisar que aln hoy en dia no esta
completada la totalidad del desarrollo reglamentario
previsto en estas leyes. En este sentida, lo primero
que es preciso constatar en un balance de la histo-
ria normativa es gue se trata de una historia inaca-
bada y que —teniendo en cuenta los plazos marca-
dos por las propias leyes— arrastra en algunos
casos un retraso de una década.

El primer hito de este tardio desarrollo reglamen-
tario tuvo lugar en marzo de 1986 —casi siete anos
fuera de plazo— cuandec se aprobaron dos regla-
mentos de desarrolle de la Ley 35/1988: El Real
Decreto 412/1896, de 1 de marzo, por el gue se
establecen los pratocolos obligatorios de estudio de
los donanles y usuarios relacionados con las técni-
cas de reproduccidn asistida y se regula ia creacion
¥y organizacion del Registrao Nacional de Donantes
de Gametfos y Preembriones con fines de repro-

duccidn humana; y €l Real Decreto 413/1996, de 1
de marzo, por ef que se establecen fos requisitos
para la autorizacion y homologacion de los ceniros
y servicios sanitarios relacionados con las técnicas
de reproduccion humana asistida. Por otra parte, el
2 de mayo de 1996 se publicaba la Crden Ministe-
rial de 25 de marzo de 1996, por la que se estable-
cen las normas de funcionamiento def Registro Na-
cional de Donantes de Gamelas y Preembriones.

No medié explicacion ministerial alguna sobre
estos retrasos. La primera sefial de que se iba a ini-
ciar esta regulacidén se habia producido en noviem-
bre de 1995, momento en el que el Ministerio de
Sanidad habfa sometido los proyectos de estos
reales decretos y de esta orden al Consejo Interte-
rritorial de Sanidad. De todas formas, es curioso
constatar cémo la publicacién de estos reglamentos
tenfa lugar dos dias antes de la celebracion de las
elecciones generales que habrian de significar la
derrota del partido que apoyaba al gabierno, mien-
tras que la orden ministerial se publica dos dias
antes de la investidura del nuevo gobierno. De al-
guna forma, parecia como si el gobierno, sustenta-
do por el partido que habia propuesto las leyes y
con cuyos votos —entre otros— se habian aproba-
do, quisiese dejar solucionado en alguna medida el
desarrollo reglamentario de estas leyes antes de |a
investidura de un gobierno apoyado per partidos
que habian votado en contra de 1as leyes y formado
por el partido cuyos diputados habian presentado
los recursos de inconstitucionalidad. Si esto fuese
asf resultaria vano, en la medida en que, a tenor del
rango reglamentario de estas normas, no ofreceria
dificultad alguna su modificacion o derggacion por
parte del nusvo gobisrno —cosa que no obstante
no ocurrid’. En cualquier caso, esta actuacién de
ultima hora tampoco justifica la amplia demora so-
portada.

Estas normas no agotaban el desarrollo regla-
mentario previsto por la Ley 35/1988, y fue al afio
siguiente cuando se dio un paso mas ya con el
nuevo gobierno. En marzo de 1997 el Real Decreto
415/1997 creaba la Comisidon Macional de Repro-
duccion Humana Asistida (CNRHA, que tendria que
haber sido creada en la primera mitad de 19288},
quiza una de las principales cuestiones pendientes
en cuanto al desarrollo reglamentario.

Con respecto a la evaluacion del contenido de la
normativa de desarrollo en relacién con la legisla-
cién que la habilitaba, nos limitaremos a hacer al-
gunas consideraciones criticas genericas (ya que
su desarroilo excederia con mucho lgs propoésitos
de este escrito}, pero que son necesarias. Los rea-
les decretos 412 y 413/1996 contienen determina-
dos aspectos que casi llegan a desvirtuar el conte-
nido de la ley (al introducir sesgos y limtacionas
que incluso pueden suponer para los usuarios res-
tricciones con respecto al régimen legal y, en esta
medida, intentando reformas por via reglamentaria).
Por otra parte, muchas de las disposiciones sobre

* Tampoco parece que a pesar de la oposicién en su momento
y del recurso de inconstitucionalidad se vaya a moditicar la ley
radicalmente. Por otra parte, el nuevo gobierno ni siquiera siguid
la linea de intibicidn en el desarolio reglamentario, como se
vera a continuacidn
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los centros parecen simplemente limitarse a conva-
lidar la realidad existente, sin ninguna intencion
realmente reguladora. Finalmente, en determinados
puntas concretos, se llega a coniradecir directa-
mente el contenido de la Ley 35/1988, como cuan-
do, por ejemplo, el Real Decreto 412/1996 afirma
que su normativa sera aplicada también a la utiliza-
cion de donaciones procedentes del extranjero, lo
que no esta permitido legalmente.

Pero, como deciamos, con esto no se agoté si-
quiera a estas alturas el desarrollo de estas leyes.
Con respecto a la Ley 35/1988 queda por aprobar-
se la lista de enfermedades genéticas o heredita-
rias susceptibles de ser detectadas por diagnastico
prenatal a efectos de prevencian y tratamienta®, y,
por olre lado, los requisitos para la autorizacién con
caracter excepcional de experimentos con gametos,
preembriones, embriones o fetos humanos, asi co-
mo las autorizaciones que al respectc puedan ser
delegadas en la CNRHA.

El desarrollo de la Ley 42/1988 estd completa-
mente por realizar, salvo en aquellos aspectos en
los que la regulacion referente a la otra ley afecta a
aspectos puntuales de esta. Asi, la Ley 42/1988
también prevé la creacidn de una Comisidn especi-
fica de asesoramiento con potestad para realizar
determinadas autorizaciones. En la medida en que
ésta no ha sido creada, la CNRHA propuso en su
primer informe anual refundir ambas comisiones en
una sola, o que le fuesen atribuidas las funciones
de la comisién prevista por la Ley 42/1988, para lo
que seria necesaria una norma con rango de ley”.

Para completar la pancramica del marco normati-
vo, hay que mencionar también la firma por parte
espanola de la Convenciéon para la proteccion de
los Derechos del Hombre y de la dignidad del ser
humano con relacion a las aplicaciones de la biolo-
gia y la medicina (1997) auspiciada por el Consejo
de Europa (con relevancia para cuestiones como la
investigacién con preembriongs o la seleccion de
s$ex0), asi como su protocolo adicional sabre prohi-
bicion de clonacién de seres humanos (1998).

Recapitulando las principales conclusiones de esta
historia normativa, el juicio que merece esta legisla-
cion podria basarse —segun nuestro criterio— en las
siguientes consideraciones. Habria que decir que es
positiva la existencia de una regulacién, en la medida
en que genera algln grado de seguridad juridica, de
proteccién de los derechos de los sujetos implicados
y que ofrece cierto nivel de racionalidad en la disci-
plina de las practicas. En general —atendiendo a
otras experiencias— es seguramente mejor que
exista regulacion (por lo menaos en determinados as-
pectos} a que no la haya en absoluto, por los pro-
blemas que esta ausencia pade suponer. Sin embar-
go, hay que objetar varias cosas en el casa concreto:

algunas de las opciones axiologicas y de las solucio- -

nes adoptadas son muy criticables; a pesar de la

* El Real Decreto de 1997 por el que se creaba la Comsion, le
encargaba el estudio y slaboracidn de esla lista. Pero resulta
claro que sdlo puede Ser a afactos consultives, puesto que le-
galments solo el gobierno es competents para su aprobacién.

* | Informe Anual de la Comisidn Nacional da Reproduccion
Humana Asistida, Madrid, Minisieric de Sanidad y Consumo,
diciembre de 1998, pag. 2.
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creacion de una comisién especial de estudio, las le-
yes no acabaron siendo fruto ni del consenso ni de la
maduracion de un debate social; la técnica legisiativa
es en rnuchos casos deficiente, lo que genera pro-
blemas practicos e interpretativos; y, finalmente, se
ha producido una demora enorme en el desarrollo
reglamentario. Esto ultimo fue probablemente lo mas
grave: en primer lugar la excesiva tardanza en la rea-
lizacion de tal desarrollo, como hemos afirmado, difi-
cultd la efectividad y a eficacia real de la regulacién
jurldica, dejo amplios espacios de incertidumbre y
generd inseguridad juridica’; en segundo lugar,
cuando este desarrollo se produjo, vinieron los pro-
blemas interpretativos derivados de algunas incom-
pletudes y ambigiiedades de los textos reglamenta-
rios’. Estas consideraciones son relevantes y habran
de ser retomadas en el analisis que se realizara so-
bre |a eficacia de esta normativa.

" No es un factor menor de insegundad juridica el hecho de
que los mandatos de desarrolle reglamentario eslablezcan pla-
Zos determinados, pues se puade sntender que la habilitacion
para que el gobierno dicte esa normativa sa refiere sélo al caso
en que sea promulgada dentro da ese plazo. Siendo esto asi, $8
puede incluso dudar razonablemente de la validez de una norma
raglamentaria dictada fuera de plazo. No se trata de una tesis sin
base. Pracisamente para el caso de la Ley 42/1988 al Tribunal
Constitucional se pronuncid sobre esta cuaslion en la Sentancia
212/1996 Segun su fundamento juridico 72, el contenido norma-
livo de la disposicién objeto de impugnacién no se ageta en or-
denar el desarrollo reglamentario, sino que también exige qus
este 1en<l;a lugar deniro del plazo previsto. Asi, cualquier disposi-
cidn reglamentaria que en un futuro pudiese dictar el gobierno
sobre tal materia; “ne podra tener mas apoyatura que la even-
tualmente derivada de su propia potestad reglamentana, con los
limites constitucionales y lagales inherantes, nunca la de una
prescripcién como la qua nos ocupa, absolutamente decaida en
al tiempo”.

Atendiendo a eslas razones, habrd que entender qua todas
las disposiciones finales de las leyes 42 r 35/1988 habran perdi-
do su capacidad de habilitar el desarrollo raglamentario. Lo ha-
bran perdido lormalmeante, 1o que significa que cualguier desa-
rrolle de este tipo habria de limitarse a cuestiones que no astén
sujetas a reserva de ley y no se podna apoyar normativamente
en aquellas disposiciones finales. Entonces, aunque muy proba-
blemeante los ?oblernos sa sientan vinculados por la nacesidad
de un desarroflo reglamentar (débilmante, ya qua no raspataron
los plazos) sin embargo, dasde el punfo de vista normalivo no es
inconveniente cuestionar la validez de eslos reglamentos aten-
diendo a los criterics del Tribunal Constitucional- tanto de los re-
glamentos que efecivamenta se han promulgado fuera da plazo
como de los que aun no se han dictado.

De la dectrina del Tribunal Constitucional se desprends que
tendran validez los reglamentes cuye contenido no supanga una
vulneracion de la reserva de lay. pero sin que la habllitacién legal
de las disposiciones finales supenga una habilitacian especifica.
Asi, por gjemplo, el caso de la disposiodn cancrela sobre la que
se pronuncia el Tribunal Constitucional es relativo a la determi-
nacion de los criterios para apreciar la viabilidad de los falos o
embriones. Aunque el Tribunal Constitucional no llaga a antrar an
la cuestién, si tenemos en cuenta que la viabilidad o no viablli-
dad es determinante a efectos de las consecuencias juridicas
para eslos fetos, parece que debena existir una resarva da |
gara esta cuestion, alendianda también lo expresadeo per el Tri-

unal Constitucional en la Senlencia 53/1985 sobre la proteccién
de los nascritur. Siendo asi, el gobierno no podria determinar
estos criterios reglamentariamente una vez que se extinguié la
habilitacién legal

Comao se puede ver, la cuestién es compleja y discutible y tal
juicio habria que realizarlo para cualquiera da los posibles desa-
rrollos realizados fuera de plazo, lo que —coma deciamos— es
tuente de insegunidad |uridica.

* Estos problemas se concrelaran sobre tode en lo refaranta al
diagndstico y ratamiento embricnario (sobre todo en lo qua se
reliere a las enfermedades de orngen genética), como an lo relo-
rente a la investigacion y experimentacion. Desde la incertidum-
bre en cuanto a la posibilidad de aplicacién de terapias en &l ca-
so de estv po de enfermedades antas de disponer de una bsta
de anfermadadas tratables prevista en la ley, hasta la poca clari-
dad en la regulacién del régimen de autorizacién excepcicnal de
investigacionas no racogidas exprasamente en (a ley.



La historia normativa adn no ha culminade. Y ne
seria extraho que se escribiese su segundo capi-
tule antes de que se haya terminado el primero,
pues —cOoImo veremas en un punto siguiente— ya
se estdn proponiendo determinadas reformas en
las leyes, cuando su desarrollo reglameniario no
ha sido culminade.

3. UNA HISTORIA CONSTITUCIONAL
FINALMENTE ACABADA

Si la historia normativa n ha finalizads, hasta ha-
ce poco tampoco se habia corrido mejor suerte en
cuanto a la historia constitucional. Resulta paraddji-
co que en una materia tan sujeta a la evelucién, al
cambio y a las novedades provccadas por los nue-
vos descubrimientos, las instituciones juridicas ha-
yan mostrado tanta lentitud después del impulso
imicial.

Tanto contra la Ley 35/1988 como contra la Ley
42/1988 se interpusieron sendos recurscs de in-
constitucionalidad, presentados en ambos casos
por un conjunto de diputado del Grupo Popular del
Congreso. Ambos tecurso se dirigian contra la tota-
lidad de las leyes y subsidiariamente contra alguncs
de sus articulos. Con respecto a la primera, el re-
curso se presento el 24 de febrero de 1989 y se
admitié a tramite el 13 de marzo. Desde entonces
ha estado pendiente de resolucién hasta junio de
1999 (Sentencia 116/1999), lo que conslituye un
plazo especialmente llamativo, al haber transcurrido
mds de diez afos desde la admisién a tramite.
Después de ianta demora, finalmente la sentencia
dejaba las cosas practicamente como estaban,
convalidando la constitucionalidad de la ley’. Para el
caso de la segunda, el recurso se presentd en mar-
zo de 1989 y aunque la sentencia se demord casi
siete afos, fue finalmente el 19 de diciembre de
1996 (Sentencia 212/1996).

Caomenzaremos por el andlisis de esta segunda
sentencia, para seguir un orden cronolégico y por el
hecho de gque ésta adelantaba en buena medida lo
gue seria también el fallo de la segunda, por lo me-
nos en sus aspectos principales. Su fallo estimaba
parcialmente el recurss, aunque sélo en cuestiones
relativamente menores teniendo en cuenta el al-
cance del recurso, que era desestimado en la ma-
yoria de las cuestiones planteadas. De hecho, los
incisos de la ley que se anulaban por inconstitucio-
nalidad eran minimas y no hacian cambiar pract-
camente nada el sentido de la ley"”. Hubo un voto

* Salvo en un aspeclo qus veremos, pero sin excesiva rele-
vancia practica.

'* Se declara la inconstitucionalidad de dos incisos. El primero
sena el que matiza “con las adaptacicnes gue requiera la male-
ria" al declarar de aplicacion a las infracciones y sanciones pre-
vistas en |la Ley General de Sanidad. Se declara inconstitucional
por no respetar el principio de predeterminacién normativa an
materia sancionadora, por lo que la remision a la Ley General de
Sanidad se tiene que entender incondicicnada La sentencia de
1999 anulaba también un inciso analcgo en la Ley 35/1988. {Hay
que decir, sin embargo, que la propia normativa sancionadora de
la Ley General de Sanidad resulta muy poco respetucsa del
principio de tipicidad a la hora de describir 1as conductas infrac-
toras).

El segundo aspacto en el que sl racurso se admite parcial-
mente es al que se rafiere al inciso “o da conformidad con las

particular que aceptaba en mayor medida las ale-
gaciones de los recurrentes.

En el recurso se alegaba la inconstitucionalidad
tanto formal como material de |a ley. Por lo que res-
pecta a la inconstitucionalidad material, la principal
razén del recurso es que la ley habria quebrado la
proteccign constitucionalmente exigible de la vida
humana (articulc 15 de la Constitucién)''. Para de-
terminar si este articulo constitucional habia sido
vulnerado, el tribunal recurre ampliamente a su
sentencia 53/1985 (recaida sobre el recurso previa
de inconstitucionalidad sobre el proyecto de ley or-
ganica de reforma del articulo 417 bis del Cddigo
Penal, referido al aborto). En concrato, se apoyaba
en el fundamento juridico 7% de aquella sentencia
gue afirmaba

~"los argumentos aducidos por las racurrentes no puaden es-
timarsa para fundamentar |a tesis de que al nasciturus e corres-
ponda también ia titulardad del derecho a la vida®.

Basandose en esta consideracion, la Sentencia
2121996 rechaza la objecion general a la Ley
42/1988 par vulneracion del contenida esencial (ar-
ticule 53.1 de la Constitucién) del articulo 15 de la
Constitucién segln el cual "todes" tienen derecho a
la vida: en este caso el objelo de esta ley no afecta-
ria al derecho fundamenial a la vida de "todos”, es
decir, de los nacidos. La argumentacion del Tribunal
Constitucional sobre este punto en la Sentencia
53/1985 —que se reitera en la 216/1996— consiste
en que en el caso de la vida del nasciturus no se
estd ante el derecho fundamental a la vida sino
ante un bien juridico constitucionalmnente protegido
que forma parte del contenido normativo del arti-
culo 15 de la Constitucion pero no de su contenido
esencial (Fundamento Juridico 3%). La cueslién se-
ra, asi, determinar cudl es el grade de proteccion
que con base en el articulo 15 cabe otorgar a este
bien juridico, para establecer si fue respetado en la
ley. En este sentido, también seguln la doctrina re-
cogida en la Sentencia 53/1985, el Estado tiene dos
obligaciones coh respecto al nasciturus: abstenerse
de interrumpir el proceso de gestacion y establecer
un sistema legal de defensa de |a vida. En la medi-
da en que ——argumenta el Tribunal Constitucional—
del examen de los articulos impugnados de la Ley
42/1988 no se desprende vulneracion alguna de
estas obligaciones, no existen motivos para consi-
derar su inconstitucionalidad®.

disposiciones normativas vigentes" referido a la justificacion de
delarminadas actuaciones sobre fetos o embrionas vivos en el
utero. El Tribunal Constitucional mantisne que se trata de una
remisidn normaliva excesivamente imprecisa y que sdlo se po-
dra considerar valida —para cumplir con al principio de legali-
dad— si se refiers al todavia vigente articulo 417 bis del deroga-
dg Cadigo penal, an lo referido a la despenalizacion parcial del
aborto.

" En concreto se decia que la ley no definia claramente qué
se entende por embrién y feto, y no respetaba el contenido
osencial dal articulo 15 de la Constitucion al hacer susceptibles a
fetos y embrionas del contrato de donacién (articulc 10 de (a
Constitucion), y psrmitir actuaciones sobre fatos y ambriones
aun estando vivos y con fines no terapéutices, o que puede
cogducir a su musrta

Una de las cuestiones que sl recursec impugnaba ora la dis-
tincion entre embriones viablas y no viables, atribuyéndoles dife-
rentss tratamiantes juridices. Sin embargo el tribunal considera
que desde el momento en que las actuaciones previstas con
respecto a los embriones y fetos viables van tedas encaminadas
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El recurso también alegaba la inconstitucionalidad
formal, por cuantc se habria vulnerado la reserva
de ley organica establecida en el articulo 86.1 de la
Constitucién, al regular materias relacionadas con
la vida humana (un derecho fundamental} mediante
ley ordinaria. En este punto el razonamiento se de-
riva esencialmente de la argumentacién material
sobre el grado de proteccion constitucional del nas-
citurus. Recordando antericr jurisprudencia consti-
tucional, la Sentencia argumenta que la exigencia
de la utilizacién del procedimiento de ley orgdnica,
por cuanto exige para su aprobacién una mayoria
cualificada, ha de entenderse restrictivamente y en
términos de excepcion a la regla. Con esta premisa,
afirma que en la jurisprudencia anterior se viene
entendiendo la reserva de forma que no se amplie
mas alld del Ambito propio del derecho fundamental
en cuestion. Un dmbito que, segun la interpretacion
ya expuesta, supera la proteccidn del nasciturus,
por mas gque ésta también se base en el articulo 15
de la Constitucion.

En definitiva, la sentencia de constitucionalidad
recaida sobre ia Ley 42/1988 cambiaba en muy po-
co su contenide normative. Desde ofro punto de
vista, a efectos practicos la modificacion era todavia
menar, pues aunque los dos puntas en los que el
tribunal enmendaba la ley, lo hacia desde una pers-
pectiva escrupulosamente garantista, seguramente
a efectos de interpretacion el resultado fuese insig-
nificante, aun si se diese el caso, ya que es dificl
gue un operador juridico cualquiera hubiese obteni-
do soluciones interpretativas diferentes de las que
se derivan de! nueve contenido de estos articulos.

Observaciones muy similares se pueden hacer de
la Sentencia 116/1999 recalda sobre el recurso de
inconstitucionalidad que pesaba sobre la Ley
35/1988. Esta sentencia rechaza la impugnacién
giobal de la ley y sélo admite parciaimente una de
las alegaciones, anulando el inciso "con las adapta-
ciones requeridas por la peculiaridad de la materia”
en la remisién a la Ley General de Sanidad. Sin
embargo, rechaza el resto de alegaciones, al reite-
rar en buena medida las argumenios ya adelanta-
dos en la Sentencia 212/1996. En concreto, sigue la
doctrina ya expresada en lo que quizas son las dos
cuestiones centrales desde los puntes de vista res-
pectivamente formal y materiat desde el punto de
vista formal, al rechazar la necesidad de que la ley
tuviese que haber sido tramitada como ley organi-
ca, y en 1o que se refiere al punto de vista material,
al tratar de la proteccion del embrion humano.

Con respeclo a la sentencia anterior, existen al-
gunas novedades, ya que aparte de la pura cues-
tidbn de la proteccion de los embriones, la reproduc-
¢ion asistida plantea otros problemas. Sin embargo,
también en este caso se rechazan lodas las alega-
ciones de inconstitucionalidad. Asi, para el Tribunal
Constitucional la Ley 35/1988 no desnaturaliza el
concepto de familia tal y como sostenian los recu-

a presarvar su viabilidad, tampoco hay motivos de inconstitucio-
nalidad. ¥ con respecio a los fetos inviables, por definicicn, no
%ueden ser caliicados como nascitun {Fundamento Juridico 59).
ampoco se considara motivo de inconstitucionalidad lo que de-
terminadas interdiccionas establecidas an 1a lay no se vean re-
forzadas con una sancidn panal (Fundamento Juridico 10%)
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rrentes, por cuanto “el concepto constitucicnal de
familia posee perfiles notoriamente mas amplios
que los considerados como tales por los diputados
recurrentes” (Fundamento Juridice 13), que se
centraban en |a familia matrimenial con hijos.

Por otra parte, el Tribunal Constitucicnal no ve
problema en la proteccién del anohimato del do-
nante recogida en la Ley 35/1988, a pesar de que el
articulo 39.2 de la Constitucién establece que “la
ley posibilitara la investigacién de la paternidad”.
Aun contando con esta referencia constitucional
explicita, el Tribunal la salva considerandc que no
se estd estableciendo en ella un “derecho incondi-
cional” per lo que la investigacidn puede ser limita-
da si hay razones suficientes que lo justifiquen”. A
esta sentencia también le han sido hechos dos vo-
tos particulares.

En definitiva, con una tardanza que ya parece ser
parte inseparable de esta historia normativa, las
dos sentencias del Tribunal Constitucicnal no han
significado cambio algunc en la crientacion de la
regulacion, por mas que han despejado dudas so-
bre su constitucionalidad. Esto significa que cual-
quier tentativa de reforma de este régimen —ella
misma susceptible de juicic de inconstitucicnali-
dad— habra de plantearse desde una considera-
cién plenamente politico-valorativa, no desde la
objecién de constitucionalidad.

4. UNA CORTA HISTORIA JUDICIAL

Por el momento, todo lo que se ha dicho sobre
estas leyes se ha dicho desde una perspectiva pu-
ramente normativa e interna a ellas mismas, intro-
duciende como mucho algunos aspectos externos
referentes a su génesis. Pero incluso en lo referido
a |la evaluacién de su constitucionalidad se ha per-
manecido en un plano en el que la interpretacidn de
gstas leyes —y su test de constitucicnalidad— se
hacia en abstracto, sin referencia a su aplicacién a
casos concretos. En este sentido, los juicios sobre
la eficacia y \a efectividad" de la norma iban referi-
dos a su tardanza y a la ausencia en algunos casos
de desarrollo reglamentario, en la medida en que
esto constituia una condicién necesaria para las
mismas. Sin embargo, para una evaluacign com-
pleta de la efectividad y de la eficacia, el desarrollo
reglamentario es solo una condicidn necesaria, pe-
ro san suficiente, por lo que deberan ser examina-

" Considero que esta es una interprelacién algo forzada de
aste precepto constitucional. Existen tdrmulas gue psrmitirian
salvar este derecho a la investigacion da |a paternidad de forma
mas adecuada al contenido constitucional. Lo expongo en datalle
?goﬁepmducao’n. Poder y Derecho, Madrid, Trolta, 1999, pags.

S,

" ig_mendo la detinicion de astos conceptos qua da J. R. Cape-
lla en Elemenios de andlisis juridico (Madrid, Trotta, 1999), por ofi-
cacia de una norma juridica con respecto a un tengmeno empirico
se enlenderia la capacidad de la norma para funcionar como de-
terminante causal de ese fenomeno, por lo que se lrata de una
relacion matarial refarida al impacto de la norma en el universo
sacial. Por afaclividad se entenderd un caso particular de lo ante-
rior, como es la preduccion de los efaclos esperablas por las nor-
mas en el seno de las nstitucionas juridicas, as dacir, especial-
menta en el aparato del poder publico. Por lo tante, una norma ss
efectiva cuando como cuestién da hecho los funcionarios la cba-
decen y tenden a sancionar a quianas la contravengan,



dos otros aspectos. En este sentido, el examen de
la aplicacién judicial de estas leyes puede dar indi-
cios para la evaluacién de |a eficacia y la efectividad
de estas normas. Y puede darla en la medida en
que representa en unos ¢asos una forma de aplica-
¢idn coactiva de las normas (que es una ds las po-
sibles formas de aplicacién) y en otros un modo de
resolucidn de conflictos. Tanto en uno come en el
gtro caso es indicativa de la forma en que esas
normas han incidido an la realidad social que pre-
tendian regular.

For otra parte, el examen de la aplicacién juris-
prudencial de estas normas ofrece un beneficio
mas obvio y de utilidad tanto desde la perspectiva
de la labor dogmatica como para una perspectiva
juridica realfista interesada en determinar cudl es
realmente ! derecho aplicado. A través de este
examen es posible, ademds, dstectar problemas
interpretativos (incluso hipotéticamente constitucio-
nales) que se pueden escapar a un examen abs-
tracto, por lo que también es posible desde aqui re-
finar el andlisis y la critica normativa.

Pues bien, la historia de la aplicacidn en 10s tribu-
nales de estas leyes es limitadisima. El unico caso
destacable que se ha producido tuvo lugar ante un
juzgado de primera instancia de Matar6é y en la
posterior apelacién ante 1a Audiencia Provincial de
Barcelona®™. Se trataba de un caso de jurisdiceién
voluntaria relative a una peticidn para poder realizar
una seleccion del sexo de la descendencia®.

Muy resumidamente, el caso consislié en que en
agoste de 1990 un juzgade de Matard autorizaba |a
realizacion de una seleccion del sexo de la descen-
dencia (en aparente contradiccion con la prohibi-
cién legal). Tres meses después, ante un recurso
del Ministerio Fiscal, la Audiencia Provincial de Bar-
celona dictaba un auto en sentido contrano, en el
que se revocaba la decision de instancia”. La ar-
gumentacién del auto del Juzgado —expuesta de
forma absolutamente sumaria— se basaba en que
a pesar de la sancién que lleva aparejada la con-
ducta de seleccidn del sexo de la descendencia,
esta sancion se excluye —segln se recoge en la
ley— en el caso de que la seleccioén de sexo sea
realizada “por motivos terapéuticos”. La particulari-
dad de su interpretacion era entender —sigulendo
la argumentacién de la solicitante— que estos mo-

" Llegd a interponerse un recurso de casacion, que sin em-
bargoe fue admitdo a trémite por haberse reformado la Ley de
Enjuiciamienta Civil en el sentide de nc admitir este recurse en
los procesas de junisdiccidn valuntaria.

" Al margen de éste, 56lo puede sefalar ofra caso —y afec-
tando muy colateralmente a la cusstién— en una Sentencia de la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia del Pals Vasco
en lo relative al reintagro da gastos de tratamiente de reproduc-
cidn asistida

" Comantarios scbre este casc se encuentran en J. Vidal
Martinez, “Eleccién de sexo: comentario a una reciente decisidn
judicial aplicande la Ley espaficla sobre Técnicas de Reproduc-
cidn Asislida”, en Revista General del Derecho n® 59, 1991,
pags. 2535-2545 (y mas brevemente en “Las técnicas de repro-
duccidn asistida en el derecha espafial”, en J Vidal (coord.}, De-
rachos reproduclivos v tdcnicas de reproduccion asistida, Gra-
nada, Comares-Ministeric de Sanidad y Consumo, 1998, pags.
54-151); y C. Hernandez |banez, "Seleccion del sexc y derechos
de la persona”, en La Ley, 2° 1992, pags. 965-969. El lexta
completo del Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona se
recoge en C. Romeo Casabona (ed.) Cddige de Leyes sobre
Genélica, Universidad de Deusto-Fundacian BBV-Diputacian
Foral de Bizkaia, 1997, pags. 814-820.

tivos terapéuticos no se refieren en exclusiva a la
posible descendencia (para evitar la transmision de
enfermedades ligadas al sexo) sino también a la
madre. Dado que la solicitante presentaba un cua-
dro depresivo vinculado al hecho de haber tenido
cinco hijos varones y a desear una nifia, se enten-
dia ——con apoyo de diferentes informes periciales—
que la seleccién del sexo podia significar un medio
terapeutico con respecto a su depresién. Si tal ar-
gumentacion significaba una vuelta de tuerca im-
previsible de la ley, la argumentacion del Ministerio
Fiscal para oponerse era todavia mas enrevesada.
Aprovechando lo alegado por la solicitante y lo re-
cogido en los informes periciales, argumentaba que
no se podia permitir el acceso de esta mujer a la
reproduccién asistida, ya que la ley exigia “un buen
estado de salud psicofisica” para gque una mujer
pudiese ser sometida a las técnicas de reproduc-
cion asistida, lo que era desmentido en la propia
solicitud. En otras palabras, intentaba volver los ar-
gumentos de la solicitante contra sus proplas pre-
tensiones. El auto de la Audiencia Provincial, ade-
mas de acoger esta argumentacion, ahadia
ademas que los motivos terapéuticos no pedian en
ningan casc referirse a la madre, sino solo a la des-
cendencia, por lo que rechazaba |la pretension.

Tanto una argumentacién como otra resultan
cuanto menos sorprendentes. He aqui que, llegado
el momento de la aplicacidn practica de la ley en los
tribunales, se pudo comprobar como INCIUSo en un
punto en el gue la opcidn legislativa parecia estar
clara, en realidad surgian problemas interpretativos
inesperados. Creo que tales problemas hay que
atribuirlos en parte a deficiencias en la redaccién
de la ley, pero también a una cierta inconsistencia y
a ciertas aporias en su esquema general de solu-
¢idn de una cuestion central como es la del acceso
a la reproduccion asistida, que en esta ley se vin-
cula confusamente a la infertilidad"™.

De la Ley 35/1988 se ha dicho que era confusa y
que no resolvia determinadas cuestiones especial-
mente dificiles. Pero en esta ocasion ocurria eso
incluso en una cuestidon que aparentemente estaba
clara y en la que el modelo acogido parecia inequi-
voco. Asi pues, las carencias de la ley quedaban
puestas de manifiesto incluso en un punto como
este, que hay que admitir que no estaba lo sufi-
cientemente claro. Si la historia judicial de estas le-
yes era corta, tampoeco se podia decir que fuese
demasiado gloriosa.

Pero si examinamos la cuestién en una perspecti-
va mas amplia jen qué sentido cabe interpretar
gue hayan llegado a los tribunales tan pocos casos
relativos a la reproduccion asistida o a la donacidn
de embriones? Y, ya que estamos evaluandolas,
;qué significado tiene este hecho con relacion a
estas leyes? ¢ Significa que la ley ha logrado clarifi-
car un marco de actuacion que ha guiado estas
practicas sin generar conflictos? ;Significa, por el
contrario, que la practica social de la reproduccion

* No es posible —por razones de espacio— desarrollar agui
este argumento. En general, sobre la cuestion de la infertiidad
coma elemento legitimadordimilader con respeclo al acceso a
las tecnicas de repreduccién asistida, se puede consullar el ca-
pitula [V de Reproduccidn, Poder y Daracho, cit |, pags 157 y 8§

75



asistida sigue un camino tan alejado de la legalidad
que la ley ni siguiera es referente? Y, si fuese esto
Ultimo, la discrepancia entre realidad y legalidad
isignifica simplemente que estas leyes (y la nor-
mativa que las desarrolla) no han conseguido con-
formar a sus principios unas practicas sociales que
se mueven con autonomia, o se llega hasta el punto
de que se produzcan abiertas vulneraciones de la
legislacion?

5. UNA HISTORIA SOCIAL PARALELA

En realidad estas preguntas no se pueden res-
ponder categdricamente, porque no existen datos
suficientes sobre las practicas reales que poder
contrastar. Desde los centros en los que se practica
estas técnicas no siempre existe interés en propor-
cionar dates contrastables sobre las practicas (por
na dar publicidad a procedimientos controvertidos,
para fomentar el conocimiento de los éxitos pera no
de los fracasos, etc.) v desde la administracion, sal-
Vo excepciones, tampoco se ha efectuada una labor
sistematica de recogida de datos. Por estas razanes
se intentara perfilar cudl es la situacion a partir de
la formulacion de algunas afirmaciones necesaria-
mente no cuantitativas:

12 La propia ausencia de datos sobre las practi-
cas es un ejemplo de la inefectividad del cuerpo
normativo.

2% Todo el entramado de control administrativo di-
sefiado por estas leyes no se ha puesto completa-
mente en funcicnamiento.

3° Las practicas reales —con independencia de
su legalidad— tienden a desplazar o a modificar la
normativa.

4% No hay noticia de que se hayan producido san-
ciones.

5% Hay naticia, sin embargo, de presuntas infrac-
ciones,

6° Hay indicios de que en alguna medida la le-
gislacién ha conformado en algo las practicas.

72 El hecho de que no se hayan producido de-
mandas civiles es seguramente producto de la
existencia de una previsidn normativa, es decir, de
fa propia legislacian.

Veamos cada una de ellas por separado, para
precisar cual es el alcance de estas afirmaciones.

— La propia ausencia de datos sobre las practi-
cas es un ejempio de la inefectividad del cuerpo
normative. Se da la paradcja de que las practicas
de reproduccitn asistida y relativas a los embriones
extracorpéreas que se realizaban en Espafna eran
mejor conocidas antes de la aprobacion de la le-
gislacidn sobre la materia que después, a pesar de
que uno de los objetivos de la propia legislacién era
el control administrativo de esas practicas. Efecti-
vamente, antes de la aprobacion de la ley, y con
motivo de los trabajos de estudio previos, se reco-
pilaron una serie de datos sobre las practicas de
reproduccion asistida que se estaban realizando, lo
que permitid conocer aproximadamenie el estado
de la cuestion.

Alcanzar el objetivo de un contral administrativo
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sobre determinados aspectos de las practicas pa-
saba por la previsidn del ejercicio de potestades de
autorizacidn, inspeccion y sancion con respecto de
los diferentes centros en los que se realizasen es-
tas practicas y presuponfa el mantenimiento de una
serie de registras y del establecimiento de una serie
de requisitos para la autonzacion de las diferentes
actividades, siendo especialmente estrictos para €l
caso de los proyectos de investigacidn. El hecha de
la ya mencionada tardanza en el desarrollo regla-
mentario provaocd que la informacion oficial de la
gue se disponia en los afos siguientes a la apraba-
cian de las leyes fuese minima e incluso inferior a la
que se tenia con anteriornidad. De esta forma, por lo
menos uno de los objetivos de esta legislacidn se
veia frustrado a causa de la falta de volunmad de
una administracion que vuineraba la ley. Sélo en las
altimos afios se ha venido retomanda esta actividad
de informacién y control, pero sin que se haya
completado siquiera el diseno de los érganos pre-
visto, como se vera en el siguiente punto®.

— El entramado de controf administrativo disefia-
do por estas leyes no se ha puesto completamente
en funcionamiento. Los problemas expuestes en el
punta anterior no sdlo se limitan a una carencia de
informacion, sino que inciden sobre el control de la
adecuacion de los centros y de las practicas a los
minimos establecidos legalmente. El régimen com-
petencial disefiado por estas leyes (y el que se de-
riva del regimen general de distribucién competen-
cial en materia de sanidad) otorgaba a diferentes
administraciones y autoridades administrativas in-
dependientes las potestades y deberes de control
con respecto a las practicas tanto clinicas como de
investigacidn. El esquema general resulta de una
cierta complejidad y fragmentariedad, pero inde-
pendientemente de ello, en realidad no se ha
puesto a pleno rendimiento, lo que genera por un
lado la ausencia de informaciéon mencionada y por
otro desigualdad y fragmentariedad en el control
administrativo de adecuacidn de las practicas a los
principios legales.

En el esquema de distribucion competencial, la
Administracion Central (el Ministerio de Sanidad)
queda encargada de realizar el desarrollo regla-
mentario y con él de establecer tos patrones por los
que ejercer las potestades de control, asi como de
ejercer una labor de coordinacién interterntorial. El
elemento clave para el ejercicio de estas potesta-
des pasa par la creacian del Registro de donantes
de gametos y preembriones con fines de reproduc-
¢ién humana previsto en la ley. Se trata de un re-
gistro dnico centralizado de dmbito estatal que esta
formado por los registros de cada uno de los cen-
tros. De todas formas, y sin perjuicio de la confiden-
cialidad y secreto que exigen este tipo de registros,
desde aqui se realiza el seguimiento dnicamente de
los donantes a efectos de control del numero de
hijos {para evitar un nimero excesivo pracedente
de un mismo donante) o a efectos sanitarios, pero

" Se cuenta ya —como se verd— con un regisiro bastante
aproximado de los centros existentes, pero no de Ios indicadores
de su actividad. En este sentido, el numero de centros autornza-
dos en Espafa a finales de 1998 era de 114, de los cuales ape-
nas 15 eran publicos, con una distribucion geogréfca irregular



no un registro de las actividades de los centros.
Posteriormente, el desarrollo de la normativa habia
pravisto el establecimiento de otros dos registros
centralizados creados a partir de la informacién
proporcionada por las Comunidades Auténomas: el
de Centros y Servicios Sanitarios relacionados con
las técnicas de reproduccion asistida y el de indica-
dores de actividad de estos centros. Se trata de
unos registros de mayor interés para el control de la
calidad de los servicios ofrecidos y para una mayor
garantia para los usuarios®,

Por su parte, las Administraciones autonémicas
serfan en principio las encargadas de ejercer di-
rectamente las potestades de autorizacion e ins-
peccion con respecto a los diferentes centros,
esencialmente en lo referido a las practicas clinicas.
Igualmente, serfan las encargadas de sostener los
registros que proporcionarfan los datos a los regis-
tros centrales.

Finalmente, se creaban dos organismos, la Comi-
sion Nacional de Reproduccion Humana Asistida
(CNRHA) y la Comisidn de donacién y utilizacion de
embriones. Ademas de ejercer otro tipo de funcio-
nes, fundamentalmente de tipo consultivo, significa-
ban también autoridades administrativas indepen-
dientes con potestades de autorizacion que le
podian ser delegadas por parte de la administracion
en lo referente a proyectes de investigacion y con
capacidad para dictar criterios para el funciona-
miento de los centros.

Ante la prolongada ausencia de desarrcllo regla-
mentario de estos aspectos (es decir, ante |a falta
de voluntad por parte de la administracion central)
todas estas actividades han dependido en muy
buena medida de la voluntad o de la iniciativa de las
administraciones autonomicas. En este sentido es
destacabie el caso de Catalufa, en donde ya desde
1991 se reguld el regimen de autorizacion adminis-
trativa de los centros y servicips que realizaban
técnicas de reproduccién asistida®™ y desde 1992
existe una Comision Asesora sobre técnicas de re-
produccidn asistida®,. Pero este ha sido un caso ex-
cepcional (seguramente tiene algo que ver con la
extension de las practicas en esa Comunidad), ya

* Segun reconoce el primer informe anual la CNRHA, e re-

istro de centros ha side finalmente puestc en marcha r resuita
lable en lo relativo a los centros en iog gque se practica la fecun-
dacion in vitro o que son bancos de semen, pero no para centros
en los que se realiza inseminacion artificial, cuya practica es po-
sible con poca dotacidn técnica. Por el contraric, el registro de
indicadores de actividad atin no funciona normalmenta.

*' Decreto n? 123/1991, de 21 de mayo, DOC de 7 de junio de
1991 n® 1452, ACL Catalufia 1591, 229.

* Creada por Orden de 25 de maro de 1992 del Departa-
mento de Sanidad y Seguridad Sccial (DOC de 17 de junio n?
1608, RCL Catalufia 1992, 302). Entre sus funciones estdn fun-
damentalments las consuitivas, aunque también se recoge fa de
elaborar los listados de enfermedades gendticas y hereditarias
quse puadan sar detectadas con técnicas de diagnostice preim-

lantatoric. En este caso se trata o de una extralimitacién en sus
unciones ¢ de un cemetide nuevamente limitado al asesora-
miento {véass nota n* 5?‘, ya gue segun ia letra d) de |a disposi-
cion final primera de la Ley 35/1988 tendrla que ser ei gcbierno
medianta Real Decreto ol qua ia promulgasea (nuevamenfe con la
salvedad de gue tendrfa que habaric hecho en seis mesas, por
lo gue inclusc se podria pensar que el transcurso del plaze habi-
ita a otra administracion a elaborarla}. La existencia de Comisio-
nas aufondmicas estd prevista en la Disposicién Final cuarta de
la Loy 35/1988, y sequn el arilculo 12 del RD 415/1997 tendrdn
la conglderacidén de comisiones de “soporte y refersncia” con
respacto a la Comisidén Nacional.

que en otras Comunidades en general no se ha
comenzado a actuar hasta después del desarrolio
reglamentario.

Pero en realidad, todo esto esta referido exclusi-
vamente a la reproduccion asistida. En el caso de la
donacion y utilizacién de embriones humanos, el
régimen de control previsto es analogo, pero el nivel
de desarrollo reglamentario (incluyendo la creacion
de la Comisién Nacional) es todavia muy bajo, por
lo que la capacidad de incidir y evaluar la adecua-
cidn de las practicas a la legalidad es todavia mas
limitado.

— lLas prdcticas reales —con independencia de
su legalidad— tienden a desplazar o 2 madificar 1a
normativa. Este es también un fenémeno paradoji-
co. La pretension de estas leyes —implicito en el
propio hecho de su existencia— era incidir en las
practicas para adecuarlas a una serie de principios
y normas. Sin embargo, el resultado final ha sido en
cierta medida el inverso, ya que la propia normativa
se ha ido adaptando a las practicas vigentes. Un
ejemplo claro es el desarrollo reglamentario, que
fue rebajando el nivel de exigencia con respecto a
los centros. No hay que extenderse en esto, ya que
muchos de estos aspectos han sido ya menciona-
dos en la evaluacion global del desarrollo regla-
mentario: el respeto por los principios leqales se
bordea en ocasiones, introduciendo sesgos refe-
rentes a la infertilidad que ahondan més en la “me-
dicalizacion” de lo que hacia la propia ley: la regula-
cidn con respecto a los requisitos de autorizacién
se limita a convalidar la realidad existente; y en al-
gunos casos se “autorizan” practicas no permitidas
legalmente (como la mencionada utilizacién de ga-
metos donados procedentes de otros paises).

Algunas de las modificaciones propuestas por el
informe de la CNRHA parecen ir también por esta
via. Asi, se sugiere modificar principios de la ley pa-
ra adaptarlos a determinadas practicas reales que
se admite que son divergentes de las que la legis-
lacién prescribe. Este es el caso, por ejemplo, de la
gratuidad de las donacicnes, un principio clara-
mente establecido por la ley (e irrenunciable segun
se desprende de la STC 212/1996) pero que la
CNRHA propone modular para adaptario a una si-
tuacidn real en Ja que se da el pago.

Se podrian examinar méas ejemplos (como el de la
congelacidn de dvulos), pero lo importante es des-
tacar este fendmeno. La normativa legal en alguna
medida esta influyendo en las practicas reales {lo
veremos en un punto siguiente), pero lo cierto es
que existen practicas que bordean o infringen la le-
galidad; y lo hacen de tal forma que no provoca una
reaccion que las adapte a la misma (como seria
esperable desde un andlisis normativo). Por el con-
trario, estas practicas logran, en primer lugar, pervi-
vir sin reaccién juridica y, en segundo lugar, consti-
tuir una fuerza de suficiente entidad como para
promover la reforma de las normas que presunta-
mente las habrian de regular. Esta reforma se reali-
za o por medios informales (y estrictamente antiju-
ridicos, como el del ejemplo mencionado), o por
medios formales, en el caso de que se acabe for-
zando una reforma de la legislacion.
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En cualquier caso, que esto sea asi es desde
luego ilustracion de un considerable nivel de inefi-
cacia de la legislacion, en la medida en que sus
normas y principios no se cumplen. Las razones
son tanto el propio incumplimiento por parte de la
administracion (inefectividad) como el poder y ca-
pacidad que tienen determinados actores para sus-
traerse a las consecuencias del incumplimiento y
para hacer de ello un factor de modificacion de las
normas.

— No hay notcia de que se hayan producido san-
ciones”. Esto no hace sino confirmar lo expresado
en el punto anterior. Poco a poco se establecen los
mecanismos de control e inspeccién de los centros
y de las practicas por parte de las Comunidades
Auténomas. Sin embargo, hasta el momento no pa-
rece que se hayan producido sanciones, aun te-
niendo en cuenta que hay indicios suficientes como
para pensar que si se han producido actos contra-
rios a la ley v tipificados como infracciones.

— Hay noticia, sin embargo, de posibles infrac-
ciones. Efectivamente, hay los indicios suficientes
como para conslatar la existencia de practicas con-
trarias a las normas y principios recogidas en |a le-
gislacion sobre esta materia. Se trata de practicas
que o bien podrian constituir infracciones sanciona-
bles administrativamente (¢ incluso penalmente), o
bien serfan directamente contrarias a alguna dispo-
sicién recogida en fa legislacién, aungue no esté
prevista expresamente una sancién. Se pueden ci-
tar por lo menos cuatro ejemplos:

a) La oferta y la gestion del acceso a la materni-
dad de alquiler en el extranjero por parte de algu-
nos centros espanoles. No es un secreto (ha apare-
cido en diarios y en reportajes televisivos) que
determinados centros de reproduccién asistida es-
pafioles ofertan y gesticnan a parejas espafolas la
contratacion de madres de alquiler por medio de
agencias siluadas en otros paises (normalmente
Estados Unidos), para de esta forma sortear la le-
gislacion espanola, en la que estos contratos son
nulos de pleno derecho. Hay que sefialar que la Ley
35/1988 no prevé ninguna sancién para esta con-
ducta; sin embargo, tomo veremos en un punto
posterior, podria ser constitutiva de delito de recep-
cion de un menor mediando compensacion econd-
mica del articulo 221.2 del Codigo Penal (del que
serian sujetos activos las personas que reciban al
menor y los intermediarios}.

b) El page por la donacidn de gametos. Que se
paga por las “donaciones” de semen y évulos es un
hecho conocido, pues incluso han aparecido anun-
cios en la prensa en los que se promete una "com-
pensacion econdémica”, que es de unos pocos miles
de pesetas en el caso del semen y superior a las
cien mil en el caso de los dvulos. Tampoco esta
conducta estd expresamente recogida en la Ley
35/1988 como constitutiva de una infraccion, pero si
que estd expresamente excluida por su articulo 5

* Podemos entender por sanciones tanto las estrictamente
consideradas coma lales por la legislacién, cuanlo —en un sen-
tide amplio— la posibilidad de revocar la autorizacion a un cen-
tro, prevista en el RD 413/1996

“ El articulo 5 1 dice que “es un contrato gratuito” y el 5 3 gue
“la donacion nunca tendra caracter lucrativo o comercial”. Sin
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¢} La crioconservacion de évulos. Se han efec-
tuado algunas experiencias de congelacién de
6vulos y de su posterior utilizacién para la repro-
duccion en algunos centros espafoles. Sin embar-
go, el articulo 11.2 de la Ley 35/1988 prohibe la
“crioconservacion de ovulos con fines de Repro-
duccién Asistida, en tanta no haya suficientes ga-
rantfas sobre |a viabilidad de los dvulos después de
su descongelacion”®. Esto no significa que la expe-
rimentacién consistente en la crioconservacion
dvulos esté prohibida, ya que de hecho el articulo
14.2 la autoriza expresamente; sin embargo, el arti-
culo 14.3 prohibe que los gametos usados para la
investigacidn y experimentacion sean utilizados pa-
ra originar preembriones con fines de reproduccién.
Por Io tanto, hacer esta constituiria una infraccién
muy grave segun la letra x) del articulo 20.2.8. Po-
dria pensarse que la condicién de la prohibicion de
esta conducta (mientras no haya suficientes garan-
tias de viabilidad) ha desaparecido a causa de los
avances técnicos. Si esto fuese asi, la conducta no
estaria prohibida y ademas no constituiria una acti-
vidad de investigacion y experimentacién, por lo
que no regiria la prohibicién del articulo 14.3 y con-
secuentemente la conducta ya no seria constitutiva
de la infraccion de la letra x) del articulo 20.2.B. No
obstante, aunque la técnica de congelacién de
gvulos se haya desarrollado desde la aplicacidn de
la ley, la propia CNRHA {(pariidaria, por otra parte,
de fomentar contrcladamente la investigacion de
esta técnica), afirma literalmente que “el nivel al-
canzado por las investigaciones en estas materias
{...) no permite afirmar que exista todavia una evi-
dencia suficientemente amplia como para conside-
rar que se dan con caracter general las garantias
gue exige la Ley para la realizacion de estas practi-
cas™. Ademas, la CHRHA se pronuncia por la ne-
cesidad de que —por una exigencia de seguridad
juridica— sea una norma por lo menos can rango
de Real Decreto la que eventualmente levantase de
forma explicita la prohibicidn temporal de la ley. In-
cluso se podria mantener la necesidad de que esto
se realice mediante una reforma del propio articulo
11 de la ley™.

d) La situacidn de los embriones almacenados.
En este punto es preciso mencionar simplemente
gue algunos preceptos de la ley no se han seguido

embargo, el articulo 20 no la incluye entre las infraccionas, por lo
Que na parece @xislir ninguna consecuencia para el incumpli-
miento de este requisito. Aunque el articulo 20.2.A.b) recoge
comg infrac¢ion grave la vulneracion de lo establecido en la ley
en el tratamiento da los usuanos, no se pueds considerar que
afecte al page, pues ni los donantes son “usuarios™ (a efectos de
la ley} ni la donacion es una actividad de “tratamiento” Unica-
mente basdndose en la Ley General de Sanidad {aplicable en
materia de sanciones segun el articulo 20.1 ds la Ley 35/1988),
podria considerarse que se tratase de una infraccién leve del
articulo 35.A).12, como “simple irregularidad en la observacion
de la ncrmativa sanitana vigente, sin trascendencia para la salud
publica®, pero aun asi ésta es una interpretacién forzada y cues-
tionable

™ Informe de la CNRHA, cit, pag. 17,

* Entrar en esta discusidn seria arduo, y pasaria por determi-
nar si la cendicion del articulo 11 s una habilitacion para que se
levante |a prohibicidn mediante una norma de rango infenor, ¢ si
simplemente se trata de una justificacién de la prohibicion incor-
porada a la ley sin mayor trascendencia normativa. Teniendo en
cuenta la deficiente técnica legislativa y el caracter mas retdrico
que destinade a una finalidad practica que se desvela en esta
ley, 1a Ultma interpretacion parece mas plausible.



en buena medida por la imposibilidad o por los
costes de hacerlo, debido a sus deficiencias. En
este sentido, en la practica se ha superado en nu-
merosisimas ocasiones el limite legal maximo de
cinco anos para el almacenamiento de preembrio-
nes. Pero el gran problema es que no esta previsto
qué hacer después de ese plazo™.

— Hay indicios de que en alguna medida la le-
gislacion ha conformado en algo las prdcticas.
Hasta aqui hemos visto ejemplos de practicas aje-
nas o contrarias a la legislacion que no s6lo no pro-
vocan una reaccion institucional, sino gue en lugar
de eso estan forzando la reforma formal o informal
de la ley, 0 su inefectividad e ineficacia. En algunos
de estos casos se trata de mecanismos que per-
miten adaptar determinados aspectos de la legisla-
cidn & una realidad cambiante y no prevista en el
momento de la aprobacidn de las leyes. Pero en
otros casos lo que ocurre es gue se fuerza la impo-
sicion de opciones distintas a las escogidas por la
regulacion legal, por medio del poder que determi-
nados colectivas tienen para imponerlas.

Sin embargo, también existe la otra cara de la mo-
neda, en la que se puede constatar que esta legisla-
cion no ha sido totalmente ineficaz”. A evaluar estos
aspectos se dedicard este punto y el siguiente.

Para valorar la eficacia de la ley hay que hacerlo
atendiendo exclusivamente a los aspectos en los
que ésta suponga una medificacién o adaptacién
de una situacién que se daria ¢ que se daba sin su
existencia. Estéd claro que muchos otros aspectos
de la ley seran seguidos, en la medida en que no
seran vuilnerados. Pero parte de estas conductas
respetuosas con la norma lo son con relativa inde-
pendencia de que la norma exista; es decir, no se-
rian diferentes en el caso de que no exisliese, por lo
que no resultan relevantes para una evaluacion de
la “eficacia”. Existen, en efecto, un grupe de con-
ductas que serian exactamente iguales aunque no
hubiese ley, ya sea porque constituyen las formas
en que “espontaneamente” se organizan las practi-
cas, ya sea porque existen otras formas de regula-
cidn que las imponen (usos médicos, por ejemplo),
0 ya sea porque vienen avaladas por otras normas
juridicas (o incluso por una juridicidad difusa pre-
sente en las reglas de contratacién e intercambio).
Pero esto no es relevante para evaluar la eficacia
de estas normas, sino que lo relevante es la consi-
deracion de aquellas conductas y formas que la
norma consigue modificar. No necesariamente por
la amenaza coactiva de una sancion —pues en ge-
neral es muy significativa desde el punto de vista
cuantitativa el cumplimiento espontaneo de las le-
yes— pero si en cualquier caso a causa de la exis-
tencia de la ley.

Medir la “eficacia” tomada en este sentida es difi-
cil, porque nunca se puede estar completamente
seguro de que sea la norma la que provoca o fuer-
za el comportamiento. Sin embargo, si es posible
encontrar indicios, que para la aproximacion no
cuantitativa que estamos adoptando pueden ser

¥ Gran parte del informe de la CNRHA estaba referido a esta
cuestion,

* Como tampoco absolutamente inefectiva (se aplicé incluso
en los tribunales).

suficientemente ilustrativos. Como elementos de
comparacién, s& pueden tomar tanta la situacion
existente antes de la aprobacion de las leyes, como
—de forma indirecta— las practicas existentes en
paises en los gus no existe regulacién juridica.

Tomanda este segundo punto de referencia, se
puede pensar en la comparacion con paises relati-
vamente proximos (no solo geograficamente) en los
que |la aprabacion de legislaciones sobre reproduc-
cidn asistida y utilizacién e embriones se ha demo-
rado més que en Espafia, como son los casos de
Bélgica e ltalia. En el caso de Bélgica, por ejemplo,
gste se convirtid en un pais al que iban incluso per-
sonas de ofros paises (en uno de los casos que
mas publicidad tuvieron, incluso del Reino Unido
gue tiene una legislacién sumamente permisiva en
comparacion con el resto de paises europeos) a
realizar ciertas practicas como post morter®, Italia,
por su parte, llegd a ser calificada como el “Far
West” eurapeo de la reproduccion, ante la falta de
referencias normativas que se traducia en la exis-
tencia de practicas muy variadas y cuestionables™.
Si tomamos estos casos en comparacién con €l es-
pafnol, podriamos concluir gue la legislacion espa-
ficla ha tenido una cierta eficacia, por lo menas en
la via de prevenir ciertas practicas especialmente
controvertidas®. {Podriamos incluso concluir que, a
estos efectos, la existencia de legislacidn, aun co-
mo en este caso con amplias dosis de ineficacia e
inefectividad, por lo menos proparciona ciertos cri-
terios y evita situaciones extrernas de descontrol).

Tomando el otro punto de referencia propuesta, la
situacién previa en Espafa y los cambios en las
practicas anteriores o esperables que presumible-
mente ha provocado la legislacién, podemos men-
cionar dos gjemplos ya expuestos como indicios de
una eficacia al menos parcial. En primer lugar, el
ejemplo de la seleccién de sexo. En el ya mencio-
nado caso resuelto por [a Audiencia barcelonesa, el
propio auto dictado recoge el hecho de gue el es-
pecialista que atendid a la solicitante de la selec-
cidn de sexo habia declarado que &l mismo venia
aplicando la técnica para lograr este fin hasta la
entrada en vigor de la Ley 35/1988 y la consi-
guiente prohibicion. No hay que dudar, por lo menaos
en este caso particular, del respeto por la ley {cuya
vulneracién en este punto constituye una falta muy
grave), ya gue de no ser asi, el caso no habria lle-
gado a los tribunales en jurisdiccion voluntaria. Un
segundo ejemplo puede ser el hecho de que se
viaje al extranjero para acceder a la maternidad
subrogada, lo gque no tendria sentido si no existiese
en Espaia una legislacion que la dificulta™.

— Ef hecho de que no se hayan producido de-
mandas civiles es seguramente producto de la

* Fecundacion utiizando gametos ¢ embriones congelados
procedentes de una persana que ya ha fallecido.

* C Magnani, "Riproduzione assistita. | imiti del dintte e il diri-
I1tgscome limite", en Democrazia e dirtto, Roma, 1/96, pags. 101-

* Aungue, por ejemplo, la legislacidn espancla permite la fe-
cugzdacién post mortem en ciertos casos.

En este caso, viajando al extranjero y sometiendo al contrato

a tribunales extranjeros se elude la nulidad de plenc derecho en
Espafia. No se eludiria una eventual infraceion del articule 221.2
del Cadigo Panal, que incluye expresamente el case de que la
conducta se realice en el extranjero
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existencia de una prevision normativa, es decir, de
la propia legistacidn. Hasta ahora nos hemos venido
refiriendo fundamentalmente a la adecuacion de las
practicas de reproduccidn asistida (y de utilizacion
de embriones) a los parametros establecidos en la
legisiacion. En ese ambito, de Io que se trata es de
que las practicas se realicen conforme a los requi-
sitos establecidos narmativamente y de gue no se
realicen practicas prohibidas de reproduccion asis-
tida o de experimentacion con embriones, Los prin-
cipales destinatarios de estos aspectos de ia nor-
mativa son los facultatives y los centros autorizados
en los que se realicen estas practicas, pues son
ellos los que deberdn realizarlas segun tales requi-
sitos y deberes (administrativas, técnicos, de infar-
macion a las usuarias, etc.) y dentro de los para-
metros de lo permitido. Igualmente, las eventuales
consecuencias del incumplimienta de la normativa
seran en ese casa de tipo sancionadar (administra-
tivo o penal) y eventualmente indemnizatorio.

Pero hay ofra vertiente de esta normativa que
también resulta relevante y es ia referida a las con-
secuencias juridicas (esencialmente juridico-civiles,
en particular referidas a la filiacion) de la realizacion
de las técnicas de reproduccion asistida. La Ley
357/1988 establece una serie de normas de dere-
cho privado gue regulan las consecuencias y los
efectes juridicos de la realizacion de las técnicas de
reproduccion asistida, y también establecen los
criterios para la toma de determinadas decisiones.
As{, tenemos por un lado las reglas de determina-
cion de la filiacién en determinados casos especia-
les (utilizacion de gametos ¢ embricnes de donan-
tes, fecundacion post mortermn, maternidad
subrogada) y por otro las narmas relativas al con-
sentimiento para la realizacién de las técnicas, a los
requisitos para el acceso a las mismas, a la regula-
cién de las donaciones de material repreductar, ete.

En el analisis sobre la eficacia de este tipo de
normas a la luz de la conflictividad que se ha pro-
ducido, lo que hay gue constatar es que la conflicti-
vidad que se ha traducido en procesos judiciales ha
sido nula. Si hacemos la misma evaluacién en ctros
paises, se puede comprobar céme en general (ia-
lia, Francia, elc.) la conflictividad juridica ha sido
bastante mas significativa. Aungue desde el punto
de vista cuantitativo los casos no hayan sido nume-
rosos, si que han sido especialmente problematicos
y de dificil resolucion atendiendo al derecho tradi-
cichal de filiacién, contratos, etc.®. En el caso es-
panol es cierto que ni siquiera antes de la aproba-
cion de la Ley 35/1988 se habian producido casos y
conflictos de este tipo (en un momento en el que ya
no eran infrecuentes en otros paises). Sin embargo,
no creo que sea aventurado decir que |a existencia
de una normativa especifica sobre estas cusstiones
—por mas que pueda ser criticable y que no sea
clara en algunos aspectos— ha evitado segura-
mente que se produjesen conflictos, al proporcionar

* Los casos han sido de lo mds variado, desde la datarmina-
cion de la filiacién cuando existen conflictos entra la fihacion so-
clal (o la buscada mediante la aplicacion de las tecnicas de re-
producclén) y la filiacién bicldgica (o incluso cuando ésta se
escinde en varias), hasta controversias sobre |la cepacidad de
disposicién sobre gametas o embriones congelados.
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al menos una prevision sobre ellos. Por el contrario,
en los casos en lgs que no estan previstas estas
cuestiones, no siempre es posible adoptar solucio-
nes claras y adecuadas desde la normativa tradi-
cional, lo que puede ser fuente de conflictos™.

7. ¢QUE FUTURQO PARA LA REGULACION?
ALGUNOS PROBLEMAS PENDIENTES

De lo que hemos dicho con respecto a la eficacia
y efectividad real de la legislacidn, es posible can-
cluir gue tanto una cama atra han sido bastante li-
mitadas, muy lejos de cumplir las expectativas ex-
plicitas o implicitas en su promulgacion. De todas
formas, seria injustd no reconocer —en la linea de
las dos dltimas observaciones que se han hecho—
aspectos positivos y puntos en los que sin duda la
existencia de unos criterios normalivos a los que
remitirse han evitado problemas mayores. Muy pro-
bablemente —por lo menos esta es la cerieza que
aqui se mantiene— aungue capaz de cumplr esta
funcion preventiva y regulativa de ciertos conflictos,
la legislacion sobre reproduccion asistida y sobre
utiizacion de embriones {(como en general la tenta-
tiva de regulacidn lega! de los avances de las cien-
cias de la vida) no puede cumplir en su totalidad las
demandas regulativas que se le dirigen, par la ma-
nifiesta desproporcién entre éstas y los propios pre-
supuestos estructurales (y en cierta medida, desde
otro punto de vista, axioldgico-constitucionales) so-
bre los que se asienta. Pero aun asumiendo estos
fimites, no habria por otra parte nada gue hiciese im-
posible un mayor compremiso de los poderes publi-
c0S para por 1o menos cumplir aquellos compromisos
legalmente asumidos, lo que —como se ha visto—
no ha sido el caso. De lo que se lleva expuesto, no se
puede decir gue la historia de esta naormativa haya
sido ejemplar en este sentido durante la primera de-
cada de su existencia, aun reconociendo los avances
de los wltimos afios.

Si lanzamos ahora la vista hacia delante, pode-
maos preguntarnos cuales pueden ser algunas cla-
ves para el futuro de esta regulacion. Responder a
esto taxativamente es imposible, porque no se pue-
den prever —para empezar— las camings que se-
guiran los avances cientificos y, en este sentido,
gue nuevos problemas plantearan en este ambito.
Pero si que se pueden apuntar algunos temas que
ya hoy en dia estan en la agenda del debate, ya
sea porque se haya cuestionado su regulacion, ya
sea porque resulta previsible que se agudicen los
problemas en torno a ellos. No son las que aqui se
mencionaran, naturaimente, las Unicas cuestiones
debatidas ni debatibles, pero con ellas es pasible
apuntar algunos trazos hacia el futuro en un mo-
mento en el que ya se ha despejado finalmente la

* También se ha dicho —y no deja ds ser cierto— gque la le-
Equslacitbn espafiola fue aprobada antes de plantearse estos pro-

lemas en |la practica y de poder evaluar cudles aran realmente
estos y cudles aran las necesidades de reforma legislativa y las
soluciones mas adecuadas. No obstante, no es menos verdad
gue en aguel momento ya se podia contar con una ciarta expe-
riencia de casos ocurridas en qfros paises y que —par 1o menos
en estas puntos— la regulacién no parece haber planteado ex-
cesivos problemas practices.



incognita de la constitucionalidad de la Ley
35/1988. Las cuestiones que aqui trataremos bre-
vemente en esta perspectiva son la seleccién de
sexo, la maternidad subrogada, el pago por las do-
naciones y la clonacién humana®.

a) La seleccién de sexo

Como se recordara, la seleccidon de sexo fue la
cuestion sobre la que giraba el principal caso sobre
reproduccion asistida resuelto por los tribunales. Al
hilo de este caso se pudo comprobar que incluso
€n un punto en el que parecia clara la opcién esco-
gida por el legislador, se planteaban una serie de
problemas de interpretacion considerables que po-
nian en cuestion incluso la coherencia de tal opcion
o por lo menes de la correccion de la forma en que
esta se habia concretado. Sin embargo, méas alla de
estos problemas que presentaba fa ley, el caso
también planteé otra cuestion de mayor calado:
esta justificada la prohibicién general de la selec-
cién de sexo? Porque, efectivamente, esta linea de
prohibicion general ha levantado ciertas criticas™,
que esencialmente cuestionan que esté justificada
ta limitacién juridica de esta practica y en tal senti-
do, el contenido de la legislacion espafiola sobre el
particular. No se puede decir, de todas formas, que
s& lrate de una cuestion que haya gsnerado un im-
portante debate social, mas alla del momento en el
que las distintas resoluciones judiciales del caso
planteado en Matard saltaron a los medios de co-
municacion. Pero quizéds no sea excesivo canceder
a los criticos que se trata de una de las cuestiones
—si no pendientes si controvertibles— que plantea
ia legislacion esparfiola sobre reproduccién asistida.
Incluso para mantener la limitacién y la prohibicién
juridica, podria ser conveniente explicitar los argu-
mentos y valores que la sostienen. Sobre todo, en
la medida en que esto puede clarificar cuestiones
relativas al alcance ds la elsccion y modificacion de
los rasgos de los descendientes, sin duda una
cuestion que se discutird en el futuro.

* Hay otra gran cuestién que no serd aqui tratada por falta de
espacio, pues la mera exposicién del tema exigiria un trata-
miento auténomo. Se trata de la cuestién de los embricnes, tanto
en lo que respecta al futuro de los embricnes crioconservadoes,
como a la posibilidad de embriones para la investigacién. El pri-
mer problema ha sido aberdado por el primer informe de la
CNRHA, y el segundo es previsible que sea abordado en infor-
mes posteriores. El pnmer problema se plantea desde el mo-
mento en que se permite la cricconservacién de fecundados in
vitre que no han sido transferides a la madre, perc establaeciendo
a la vez un plazo maximo de cinco afos para el almacenamiento
sin que esté muy claro qué ocurre una vez que ese plazo ha
transcurrido. De tal magnitud es el problema que se calcula que
el nimerc de embriones crioconservados en Espafa ronda los
25.000, de los cuales alredador del 15% ya habrian superado sl
plazo maxime de cinco afnos a la altura de 1998, Hay que desta-
car que entre las propuestas de la CNRHA fligura —entre otras
medidas— una propuesta de reforma de la Ley 35/1988 en este
punto, ampliando el plazo maximo de mantenimiento de embrio-
nes crioconservados y vinculando este plazo de forma mas flexi-
ble a la edad de la madre.

* Una de las mas significativas y razonadas, dltimamente, F.
Puigpelat, “La seleccién de sexo: aspectos juridicos y valoracién
critica”, en Hewista de Deracho y Genoma Humano, n® 6, 1997,

ags. 93-109. Por ofra parts, se ha llegado incluso a cuesticnar
a constilucionalidad de la prohibicion de la seleccion de sexo:
véase Y. Gémez, Ef derecho a la reproduccién humana, Marcial
Pons, Madrid, 1994, pag. 152.

Entre las razones que se han dado caentra la prohi-
bicidn de la seleccion de sexa, destacaria: a) la in-
coherencia de la prohibicidn con respecto a la falta
de control de la seleccidn de sexo por medios natu-
rales; b) la desproporcion de esta prohibicion en los
casos en gue es pasible (legaimente) realizarla de
forma mdas gravosa y traumatica por medio del
aborto; ¢} la prohibicién supone una vulneracion del
derecho a la reproduccién y de fas libertades repro-
ductivas; d) la posible inconstitucionalidad de la
prohibicion; e) la ausencia de consecuencias perjudi-
ciales de la seleccion y las eventuales consecuen-
cias positivas de la permisién (calidad de vida); f) las
consecuencias perjudiciales de la prohibicidn (es un
paso importante hacia el intervencionismg sgbre
cuestiones intimas y no resulta itil para finalidades
tales como la prevencién del sexismo).

Entre las razones a favor de la prohibicién, desta-
carfa: a) no se debe realizar un acto de poder y vo-
luntad tan extremo; b} la seleccidn de sexo es con-
traria a ia dignidad humana; ¢) la seleccidn de sexo
contribuye a perpstuar los estereotipos de sexo y el
sexismo, d) la permisidn de la seleccidn de sexo
podria ser inconstitucional; e) no hay ninguna razén
valida para decidir seleccionar el sexo (fuera de la
prevencién de determinadas enfermedades); f) tie-
he consecuencias mediatas indeseables, entre
ellas: el desequilibrio demogréfico, la puerta abierta
a la eleccién de otros caracteres (argumento de la
“pendiente resbaladiza™), el favorecer una vision de
los hijos como mercancias o el debilitar la privaci-
dad de las decisiones reproductoras.

Creo que puede ser necesario explicitar un as-
pecto de este debate que quizas parezca obvio, pe-
ro cuyg desconocimiento lleva a dificultades. Lo que
se esta debatiendo (o que es preciso debatir en
esta perspectiva juridica), es la prohibicién juridica
de la seleccion de sexo, no la seleccidn 'de sexo en
si. En este sentido, seria perfectamente coherente
un rechazo de la misma desde el punto de vista
moral o la cansideracion de gue no existen razones
gue justifiguen una seleccion y rechazar al mismo
tiempo que esto se tenga que traducir en una
prohibicién juridica. En este sentido, tambign pare-
ce lagico que lo que en principio sea preciso justifi-
car es la prohibicion y las razones de la prohibicion
{no su ausencia), aunque teniendo en cuenta la si-
tuacidn legal actual, los que suelen plantear la
cuestion son los partidarios de la desaparicion de la
prohibicion. Pero en esta medida, enfocando la
cuestion en las razones de la prohibicién, a mi juicio
no se justifican algunos de los argumentos apunta-
dos, y otros —como el del desequilibrio demografi-
co— tienen un peso limitado. El argumento de la
“dignidad humana” {en el que con frecuencia entran
muchas cosas hasta contradictorias) es demasiado
genérico como para ser tomado en consideracion
por si solo. Creo, en cambio, que el argumento de la
“dignidad humana" puede ser de mucho interés,
siempre que se conecte interpretativamente a otros
dos argumentos: el del antisexismo (en la medida
en que se considere una discriminacion por razon
de sexc ya desde un momento anterior al naci-
miento) y el de la existencia de un “derecho al azar
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genético”, como un derecho a no ser bioldgica-
mente programado antes de nacer”.

b) La maternidad subrogada

Ya se ha aludido al hecho de que determinados
centros espaioles han ofertado y gestionado el ac-
ceso a la maternidad de alquiler en el extranjero.
Segun una investigacion periodistica divulgada en
junio de 1999 por un equipo de la Television Espa-
fiola, habian nacido 50 nifios de madre portadora
en el extranjero. Al contrario que en el caso de la
seleccidn de sexo, no se han formulado objeciones
de fondo por parte de la doctrina juridica al rechazo
que el ordenamiento juridico espafiol expresa sobre
estos contratos™. En cambic si que lo han plantea-
do algunos médicos y ginecodlogos especialistas en
reproduccion asistida, sobre todo cuando a finales
de 1997 los medios de comunicacion se hicieron
por primera vez eco de estas practicas.

Aunque no parece previsible —por lo menos a
corto plazo— que vaya a cambiar el criterio legal, lo
cierto es que el recurso a la contratacion en el ex-
tranjero tampoco parece que vaya a remilir teniendo
en cuenta ademas la pasividad de los poderes pu-
blicos, en una cuestiéon que hay que reconocer co-
mo delicada. Pero efectivamente, las consecuencias
jurldicas en el derecho espafiol, ademas de la nuli-
dad del contrato, pasarian seguramente por los ar-
ticulos 220™ (delite de suposicién de parto} o 221
{(entrega de un menor con compensacién econémi-
ca)”, esencialmente este Ultimo por un criterio de
especialidad, teniendo en cuenta como se desarro-
llan generalmente estas conductas®.

¥ Este argumento (la pretensién de admitir un derecho de este
tipo) ha sido sugerido a veces y recogido en la enumeracion de
log aﬂaectos élicos de la clonacién humana en el inferme de la
CNRHA (pag. 39)

“ De todas lormas, F. Pantalesn (“Contra la ley de técnicas de
reg) oduccicén asistida®, Jueces para la democracia, n® 5, 19868,
pag. 27) ha sefialade que la solucién de considerar nulo de pleno
derecho el conlrato puede llevar a una solucion legal insatisfac-
toria. Este seria el case de que los que contratan a la madre
portadora rechacen hacerse cargo de una cratura que nazca
con graves taras, sin que la madre portadora —madre a todos
los efectos an el derecho espanol— pudiese reclamar siquiera
por los danos maleriales o morales, ante la nulidad de pleno de-
recho del contrato.

* 1. La suposician de un parto serd cashgada con las penas
de prision de seis meses a dos anos.”

““4, Los que, mediando compensacion economica, entreguen
a otra persona un hijo, descendients o cualquier menor aunque
no concurra relacion de filiacién o parentesco, eludiendo los pro-
cedimientos legales de la guarda, acogimiento ¢ adopcion, con
la finalldad de establecer una relacion andloga a la de bliacion,
seran castigados con las penas de prisién de Uno a cinco anos y
de Inhabilitacién especial para el cﬂerciclo del derecho de patria
potestad por tiempo de cuatro a diez afies”. “2. Con la misma
pena seran cashgados la persona que lo reciba y el intermedia-
rio1 aunque la entrega del menor se reglizase en pais extrarg"ero".

' Normalmente se contrata ya en Espafa, por medio de in-
termediarics, con otros Intermediarios norteamericanos que se
ccupan de proporcionar aslstencia madica, legal y madre porta-
dora. En un primer viaje se realiza la fecundacion v, si tode sigue
su curso, se realizara un segundo viaje para el momento del
parto, en &l que e Ultimardn los trdmiles de enlrega. A la vuelta,
a efectos de asegurar la filiacion, se alegarad que el nacimiento
tuvo lugar durante la estancla en el extranjero {y que la madre es
la mujar contratante espafiola). La pareja contratante paga alre-
dedcer de 8 millones de pasetas, qua Incluyen los gastos médicos
y Juridicos, los viajes y la remuneracion de la madre (1.800.000
pesetas aproximadamente}.

E) articulo 221.1 del Cédigo Penal no seria de aplicacién a la

g2

c) El pago por las donaciones

La compensacién economica por las donaciones
de material reproductor es expresamente rechaza-
da por la normativa espafola, tanto en los articulos
5.1 y 5.3 de la Ley 35/1988, como en el articulo 2.d}
de la Ley 421988 para el caso de los embriones
postimplantatorios. Sin embargo, la remuneracion
es una practica mds o menos extendida hasta el
punto de que la propia CNRHA, en su primer infor-
ma anual, recomendd el establecimiente de un pa-
go tendente precisamente a regularizar una situa-
cian que se da de hecho y para evitar que una
ausencia total de cualquier pato lleve a gque ni si-
guiera se compense por las molestias a los donan-
tes, y pueda producir una disminucién de las dona-
ciones o, pero todavia, un mercado oculto de
gametos. Asi, propone unas cifras (5.000 pesetas
para semen y 100.000 para ovulos) que se estima
que no desvirtdan el principio de donacidn como un
acto de finalidad fundamentalmente no lucrativa,
pero que evitarian los riesgos anteriormente ex-
puestos.

La propia CNRHA reconoce que esas cifras —co-
mo cualesquiera otras— son inevitablemente subjeti-
vas a efectos de compatibilizar la compensacidn con
la finalidad fundamentalmente no lucrativa. Conside-
ro que el problema es mas de tondo, porgue no creo
que exista una cifra que pueda compatibilizarlo, y
mucho menos que sea generalizable para todos los
casos. Considero vano tratar de determinar —sobre
todo en el caso de la "donacidén” de dvulos— ese
punto de equilibrio en el que el dinero que se paga
sea suficiente compensacién por las molestias y
riesgos, pero que no “desvirtie la finalidad funda-
mentalmente no lucrativa”. No me voy a extender en
una argumentaciéon que he desarrollado en otro |u-
gar: se trata de un problema que afecta fundamen-
talmente a la donacién de dvulos, en la que el princi-
pio de gratuidad generalmente predicado tiende a
ceder ante las necesidades practicas de recluta-
miento. Pero interpretar asi el principio de gratuidad
significa desvirtuarlo hasta el punto de que se con-
vierte en un mero elemento de legitimacion que, sin
embargo, en la realidad cede ante las presiones
mercantiles sin poder significa mas gque un dique
muy debil. La opcidon de predeterminar y limitar el
pago con la pretensidn de que no sea suficiente co-
mo para por si solo significar la motivacién para la
“donacidn” se hace dificilmente sostenible cuando el
objetivo confeso es el de mantener un determinado
nivel de “"danaciones”. Se trata de una opcidn por un
sisterna de mercado regulado, o de tasas, en el que
el precio se ajusta por una autoridad, pero ello no
significa la exclusion de estos bienes del mercado
(ya gue la referencia Ultima de la autoridad es el
mercado) sino la puerta de entrada o la rendicion a
&l. Se asienta plenamente en el paradigma del mer-

madre portadora que entrega en el extranjero, pero si a 10§ in-
termediarios y a fos receptores, segun el articulo 221.2. Este
pracepto establece una regla de extraterritorialidad, atribuyendo
la competencia a los tribunales espafioles aun an el caso de que
la entrega tanga lugar en el extranjerg,

“ Cfr. Reproduccidn, poder y derecho, op. cit., pdgs. 115 y ss.,
especialmente 127 y ss.



cade y nc en el paradigma de la dadiva®, a la que sin
embarge se apela discursivamente para salvar las
exigencias legales y 1as reticencias morales.

Esta exigencia legal es también una exigencia
establecida por la interpretacién del Tribunal Cons-
titucional, pues en la Sentencia 216/1997 se afirma
que el unos del término “donacién” no resulta in-
compatible con la dignidad de la perscna, precisa-
mente porgue esta singular “donacién” [referida en
este caso a embriones muertos o no viables] “no
implica en modo alguno la «patrimonializacidn» (...)
de la persona, lo que seria desde luego incompati-
ble con su dignidad {art. 10.1 C.E.}, sino, justa-
mente, la exclusién de cualquier causa lucrativa o
remuneratoria, expresamente prohibida por el arti-
culo 2.d) de la Ley [42/1988, subrayado nuastre]”.

d) La clonacion

Mucho se ha discutido en los dltimos tiempos se-
bre la clonacién®. Se ha destacado que el Cadigo
Penal espaficl la tipifica como delito en su articulo
161.2, como dando a entender que con ello en Es-
pana ésta es una cuestion cerrada y sclucionada.
La realidad es algo mas compleja. En primar lugar,
porque la via penal —aun suponiendo que sea
adecuada esta reaccion— no es seguro que cons-
tituya una solucién eficiente a efectos de impedir
estas conductas. En segundo lugar, desde que en
1997 se consiguid la primera clonacién de un ma-
mifero, algunas cosas han cambiado en las expec-
tativas sobre la clonacion, tanto desde el punto de
vista cientlfico, como desde el punto de vista de las
posibles utilizaciones de esta técnica. Sin extender-
nos mucho, por lo que respecia a las cuestiones
cientificas, hay que distinguir entre clonacidn repro-
ductiva y no reproductiva: la reproductiva estarfa
destinada a obtener individucs®, mientras que la no
reproductiva consistitia en la aplicacién de técnicas
de clonacién en cultivos celulares® sin intencion de
producir un individup, sino en la perspectiva de pro-
ducir tejidos destinados a la investigacidn o incluso
a la reparacion de tejidos u érganos danados. En
realidad este udltimo tipo de clonacion es el mas
considerado dltimaments, ¥ no suele ser tan fuerte
su rechazo come el que produce la clonacién re-
productiva (aunque las objeciones eticas siguen
siendo importantes, al implicar determinadas utili-
zacicnes de embriones).

El tipo del articulo 161.2 del Cddigo Penal parece
afectar sdlo a la clonacidn reproductiva: “creacion

“ Cfr. A. Calllé, A Demissac dos infelectuais, Lisboa, Instiluto
Piaget, 1997, pags. 141 y ss. y Don, intdrdt et désintéressement,
Paris, La Découverte/M.A.U.S.S, 1994,

“ El primer Informe de la CNRHA también trata de esta cuss-
tion.

““ Existen en principic dos técnicas: la gemelacion y la transfe-
rencia de nucleos. La primera consiste en la divisién de embrio-
nes, en lo que serfa una forma de provocar artlficiaimente ge-
melos monoclgdticos (idéntices entre si, pero diferentes de sus
progenitores). La segunda consiste en la transferancia del nicleo
de una célula {que no sea un gamato) a un dvulo enucleado, con
lo que se generaria un individuo clénico de aquél del que proce-
de el nuclao calular.

“ Aqui la diferancia (scbre todo desde el punto de vista ético}
estd en que se aplique la técnica a simples cultivos celulares o
en embriones.

de seres humanos idénticos por clonacion”. No
obstante, a la clonacidn no reproductiva podria
serle de aplicacidn el articulo 161.1 que castiga “a
quienes fecunden ovulos humanos con cualguier
finalidad distinta de la ptocreacion”. Per otra parte,
los requisitos del articulo 15 de la Ley 35/1988 para
la investigacion y experimentacion en embriones
también harian dificil la autorizacion de clonaciones
no reproductivas.

Los criterios de |la CNRHA pasan por no cbservar
obstaculos éticos insalvables para la gemelacion
{salvo, para algunos de los miembros de la Comi-
sidn, por la actuacion sobre los embriones) cuando
no exista un numero suficiente de embriones para
ser transferidos en el marco de una fecundacion in
vitro (lo que podria generar gemelos monocigoti-
cos). En cambio si que mantiene que existen cbje-
ciones graves contra la clonacion reproductiva con
transterencia de nudcleo desde la consideracién del
derecho a no ser programado geneticamente entre
otras razenes, Por lo que respecta a la clonacion no
reproductiva {con finalidades terapéuticas), la posible
objecién seria nuevamente la del respeto del em-
brion, pero la CNRHA no se mostraria en contra si
fuese posible realizarla con células no embrionarias.

Asi pues, si realizamos un ultimo salte temporal
para intentar atisbar lo que puede ser la préxima dé-
cada con respecto a esta regulacion, nos encontra-
remos légicamente con la impaosibilidad de prevision.
Sin embargo, hay algunos aspectos que se pueden
apuntar. Por lo que respecta a la normativa vigente y
a los instrumentos institucionales para su puesta en
practica, queda pendiente completar el desarrollo
normativo —una vez cancelada la hipoteca de la po-
sible inconstitucionaldad— y lograr mayores colas
de eficacia, para lo cual seria preciso que los propios
poderes publicos se tomasen esta normativa en se-
rio. En este sentido, la existencia de la CHRHA —con
todas las limitaciones que se quiera— puede signifi-
car cuanto menos un periddico llamamiento a los
poderes publicos para que el tiempo no siga pasan-
do sin mas. Desde otro punto de vista, determinados
problemas y determinadas opciones tornadas por la
normativa espafiola estdn, como hemos visto, en
discusidn. La experiencia de la inefectividad y de la
pasividad de los poderes publicos, ¥ la probada ca-
pacidad de autolegitimacién de determinadas practi-
cas para scbreponerse incluso a la legislacidn no in-
vitan, de todas formas, a un optimismo confiado.
Sobre todo si 10 que se aspira es a que las necesa-
rias decisiones colectivas sobre la regulacion de las
cuestiones gque plantean las ciencias de la vida se
tomen realmente desde el debate publico e informa-
do, desde el respeto de los derechos fundamentales
y desde la determinacion colectiva sobre las necesi-
dades sociales.
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INTERNACIONAL

Consejo de Europa:
Carta Europea sobre el Estatuto del Juez

PREAMBULO

Las actividades llevadas a cabo desde hace
afios por el Consejo de Europa sobre la organiza-
cion de la Justicia en un Estado democratico go-
bernado por el imperio de la ley han permitido
abordar en numerosas ocasiones diferentes as-
pectos relativos al estatuto de los jueces. En los
pasados afos se han realizado encuentros dedi-
cados al reclutamiento, formacién, carrera, res-
ponsabilidades y régimen disciplinario de los jue-
ces. El numero de estos encuentros se ha
incrementado desde finales de la decada de los
ochenta debido a los profundos cambios que tuvie-
ron lugar en el Este de Europa.

En 1997 se habia desarrollado la idea de capitali-
zar los resultados de estos trabajos y discusiones
para dotarles de mayor “visibilidad”, pero sobre todo
para dar un nuevo impulso al esfuerzo permanente
de perfeccionar ias instituciones legales como ele-
mentos esenciales del Estade de Derecho.

La necesidad de disefar una Carta Europea so-
bre el Estado de los Jueces se confirmé en julic de
1997 como resultado de la primera reunién multila-
teral celebrada en Estrasburgo y dedicada al Esta-
tuta de los Jueces en Europa. A este encuentro
acudieron participantes de 13 paises de Europa
occidental, central y oriental, asi como de la Unién
Europea de Magistrados (UEM) y de Magistrados
Europeos para la Democracia y las Libertades
(MEDEL). Los participantes expresaron el deseo de
que el Consejo de Europa proporcicnara la estruc-
tura y el apoyo necesario para la elaboracion de la
Carta.

Tomando como base estas conclusiones, la Di-
reccion de Asuntos Juridicos encargd a tres exper-
tos, de Francia, Polonia y Reino Unido, la confec-
cién de un borrador de Carta.

El borradar, elaborado en la primavera de 1998,
fue expuesto a los participantes de un segundo en-
cuentro multilateral, celebrado también en Estras-
burgo los dias 8 al 10 de julio de 1998. Al término
de estos tres dias de discusién, el texto, mejorado
par cierto nimero de enmiendas, fue aprobado por
unanimidad.

El valor de esta Carta no reside en un caracter
formal, del que carece, sinc de la relevancia y la
fuerza que los autores han querido dar a su conte-
nido. Para que sus objetivos se cumplan serdn ne-
cesarios un conocimiento profundo de este conte-
nido y una amplia distribucidn de la Carta, que esta
dirigida a jueces, abogados, politicos y, en general,

a cualquier persona interesada en el Estado de De-
recho y en la Democracia.

CARTA EUROPEA SOBRE EL ESTATUTO
DE LOS JUECES

Los participantes en la reunién multilateral sobre
el estatuto de los jueces en Europa, organizada por
el Consejo de Europa los dias 8 al 10 de julio de
1998,

considerando el articulo 6 de la Convencidn para
la Proteccion de los Derechos Humanos v las Li-
bertades Fundamentales, que establece que “Toda
persona tisne derecho a gue su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razo-
nable, por un Tribunal independignte e imparcial,
establecido por la ley”;

considerando los Principios Basicos de las Na-
ciones Unidas scbre la Independencia de los Jue-
ces, aprobados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en noviembre de 1985;

teniendo en cuenta la Recomendacion R {94) 12
del Comité de Ministros de los Estados Miembros
sobre |a independencia, eficacia y papel de los jue-
ces y haciendo suyos los objetivos que en ella se
contienen;

con la mira de hacer mas efectiva la promocion
de la independencia judicial, necesaria para fortale-
cer la prevalencia de la ley y para proteger las li-
bertades individuales en los estados democréticos;

conscientes de la necesidad de que las disposi-
ciones tendentes a asegurar las mejores garantias
de la competencia, independencia e imparcialidad
de Jos jueces queden reflejadas en un documento
formal dirigido a todos las Estados Europeos;

deseosos de que los estatutos de los jueces de
los diferentes Estados europeos tomen en cuenta
estas disposiciones con el fin de asegurar en con-
creto el mejor nivel posible de garantias:

han adoptado la presente Carta Europea sobre el
Estatuto de los Jueces.

1. Principios generales
1.1.  El estatuto de los jueces tendera a asegurar
la competencia, independencia e imparcialidad que

toda persona espera legitimamente de los Tribuna-
les de Justicia y de cada uno de los jueces en quie-
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nes ha confiado la proteccién de sus derechos. Ex-
cluird cualquier disposicién o procedimiento gque
pueda afectar a la confianza en esta competencia,
esta independencia y esta imparcialidad. Esta Carta
contiene, por ellg, las disposiciones mas aptas para
garantizar que puedan alcanzarse estos abjetivos.
Sus disposiciones pretenden elevar el nivel de ga-
rantas en los diferentes Estados europeos, por lo
gue no pueden justificar modificaciones en los es-
tatutos nacionales gue tiendan a disminuir el nivel
de garantias ya alcanzado en un pais determinado.

1.2. En cada Estado europso, los principios fun-
damentales del estatuto de los jueces se establece-
ran en las naormas internas del maximo nivel nor-
mativo, y su regulacién se llevara a cabo al menos
£N Normas con rango de ley.

1.3. Para adoptar las decisiones que afecten a
la seleccidn, reclutamiento, nombramiento, desarro-
llo de la carrera o cese en las funciones de un juez,
el estatuto prevera la intervencion de un organismo
independiente de los poderes ejecutivo y legislativo,
integrada al menos en |a mitad de sus miembros
por jueces elegidos por sus pares conforme a mé-
todos de eleccion gue garanticen la mas amplia re-
presentacion de la judicatura.

1.4. El estatuto ofrecera a todo juez que consi-
dere que sus derechos reconocidos en él, 0 més
generalmente, su independencia, o la indepen-
dencia de la justicia, estdan amenazados ¢ ignora-
dos de cualquier modo, la posibilidad de dirigirse a
dicho organismo independiente, que dispondra de
medios efectivos para remediarlo o para proponer
un remedio.

1.5. El juez debera mostrar en el ejercicio de
sus funciones su disponibilidad y su respeto por
las personas, y cuidard de mantener el alto nivel
de competencia profesional que exige en todo
momento la adopcién de decisiones jurisdicciona-
les de las que depende la garantla de los dere-
chos individuales, asi como de mantener el se-
creto de la informacidn que se le ha confiado
durante |05 procesos.

1.6. El Estado tiene el deber de asequrar que
los jueces dispongan de los medios hecesarios
para cumplir adecuadamente sus funciones, y en
particular para resolver los asuntos en un plazo
razonable,

1.7. Las organizaciones profesionales constitui-
das por los jueces, a las que podran adherirse li-
bremente, contribuyen de modo especial a la de-
fensa de los derechos reconoccidos por su estatuto,
en particular en relacion con las autoridades ¢ ins-
tancias gue intervienen en la adopcidn de las deci-
siones que les conciernen.

1.8. Los jueces participaran, por medio de sus
representantes y de sus organizaciones profesio-
nales, en la adopcion de las decisiones relativas a
la administracion de los tribunales, asi como en la
determinacién de sus medios materiales y en su
asignacion tanto a nivel nacional como local. Tam-
bién se les consultard del mismo modo scbre los
proyectos de modificacion de su estatuto v sobre la
definicién de las condiciones de su remuneracién y
su proteccion social.
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2. Seleccion, reclutamiento y formacion inicial

2.1. las reglas del estatutc relativas a la selec-
cion y reclutamiento de los jueces, que se llevara a
cabo por una instancia o tribunal independiente,
basaran el criterio de eleccion de los candidates en
su capacidad para apreciar libremente y de modo
imparcial los casos legales que se les propongan y
para aplicarles el derecho con respeto a la dignidad
humana. El estatuto impedira que un candidato
pueda ser excluido por consideraciones basadas en
su sexo, origen etnico o social, o en sus opiniones
filosdficas o politicas o convicciones religiosas.

2.2. El estatuto establecera los requisitos quse han
de tener los candidalos, de modo que se garantice, a
través de la exigencia de determinados titulos acade-
micos o experiencia previa, su capacidad especifica
para desempenar funciones judiciales.

2.3. El estatuto asegurard por medio de una
formacion apropiada a cargo del Estado, la prepa-
racion de los candidatos elegidos para el desempe-
o efectivo de las funciones judiciales. El organismo
al que se refiere el parrafo 1.3 anterior, asegurara la
adecuacidn de los programas de farmacion y de su
puesta en practica, a las exigencias de amplitud de
miras, competencia profesional @ imparcialidad pro-
pias del desempefio funciones judiciales.

3. Nombramiento e inamovilidad

3.1. La decisién sobre el nombramiento como
juez de un candidato seleccionado, y su destino a
un tribunal se adoptard por el organismo indepen-
diente referido en el parrafo 1.3 anterior, 0 a pro-
puesta o recomendacion suya, 0 con su coniormi-
dad o siguiendo su apinién.

3.2. El estatuto determinard las circunstancias
en las que las actividades anteriores de un candi-
dato, o las llevadas a cabo por personas proximas a
él, puedan representar un obstaculo para su desti-
no a un tnbunal determinado, a causa de las dudas
gue puedan suscitar de un modeo legitimo y objetivo
sobre la imparcialidad e independencia del candi-
dato afectado.

3.3. Cuando el sistema de reclutamiento prevea
un periodo provisional, necesariamente corto, tras
el nombramiento comg juez y antes de su confir-
macion definitiva, o cuando el reclutamiento se lleve
a cabo para un periodo de tiempo limitado suscep-
tible de renovacién, la decision de no realizar el
nombramiento definitivo o de no proceder a ta reno-
vacion sdlo puede ser adoptada por el organismo
independiente sefialado en el parraio 1.3 anterior, 0
a propuesta o recomendacion suya, 0 con su con-
formidad o siguiendo su opinién. Las dispasiciones
del parrafo 1.4 anterior también serén aplicables a
las personas que hayan obtenido un nombramiento
provisional.

3.4. Eljuez destinado a un tribunal determinado
no podra, en principio, ser destinado a otro puesto
judicial, incluso por ascenso, sin que lo consienta
libremente. Sdlo se admitirdn excepciones a este
principio en los casos en que el traslado esté pre-



viste y sea acordade como sancién disciplinaria, en
los de modificacién legal de la planta judicial, y en
los casos de afectacidén temporal como refuerzo de
un tribunal préximo, si bien la duracién méaxima de
esta afectacion estara estrictamente limitada por el
estatuto, sin perjuicio de la aplicacién de las previ-
siones del parrafo 1.4 anterior.

4. Desarrollo de la carrera

4.1. Cuando no se base en la antigiedad, cual-
quier sistema de promocién ha de fundarse exclusi-
vamente en las cualidades y méritos comprobados
en el ejercicio de las funciones confiadas al jueg,
por medio de evaluaciones objetivas llevadas a ca-
bo por uno © varios jueces y discutidas can el juez
afectado. Las decisiones sobre la promocidon seran
adoptadas entonces por el organismo indepen-
diente sefialado en el anterior parrafo 1.3, o a pro-
pugsta o recomendacién suya, o con su conformi-
dad. Los jueces no propuestos para una promocion
deberan peder reclamar ante dicho organismo.

4.2. Los jueces podrdn llevar a cabo libremente
actividades ajenas a su mandato, incluyendo las
gue san expresion de sus derechos como ciudada-
no. Esta libertad no podra quedar limitada, salvo en
la medida en que estas actividades externas sean
incompatibles con la confianza &n la imparcialidad o
independencia del jusz ¢ en su disponibilidad para
resolver atentamente y dentro de un plazo razona-
ble los asuntos que le cerrespondan. El ejercicio de
una actividad externa distinta de las literarias o ar-
tisticas debe ser objeto de una autorizacion previa
en las condiciones establecidas por el estatuto.

4.3. Los jueces deberan abstenerse de cual-
quier conducta, accion o expresion susceptible de
afectar de un moda efective a la confianza en su
independencia e imparcialidad.

4.4, El estatuto garantizara a los jueces el man-
tenimiento y profundizacidn de sus conccimientos,
tanto técnicos como sociales y culturales, necesarios
para el gjercicic de sus funciones, mediante el acce-
so regular a actividades de fermacion gque el Estado
tomara a su cargo y organizara respelando las con-
diciones sefnaladas en el pdrrafo 2.3.

5. Responsabilidad

5.1. La sancidn a un juez por el incumplimiento
de alguna de las obligaciones expresamente defini-
das en el estatuto sélo sera impusgsta por decisian
de un tribunal ¢ de una autoridad compuesta al
menas en su mitad por jueces elegidos, ¢ siguiendo
la propuesta de dicho tribunal o autoridad o por re-
comendacién suya, o con su conformidad, mediante
un procedimiento de caracter contradictoric donde
el juez imputado pueda contar con asistencia para
su defensa. Las sanciones a imponer han da estar
definidas por el estatuto y su aplicacion sometida at
principic de proporcionalidad. La decision de la au-
taridad ejecutiva, del tribunal o de la autoridad pre-
vista en este apartado, impaoniendo la sancidn sera

susceptible de recurso ante una instancia superior
de naturaleza jurisdiccional.

5.2. La compensacion por los dafos ilegitima-
mente sufridos como consecuencia de una decisién
o del comportamiento de un juez en el ejercicio de
sus funciones estara garantizada por el Estado. El
estatuto padra prever que el Estado tenga la posibi-
lidad de repetir contra el juez, hasta un limite de-
terminado, por medio de una accién jurisdiccional,
en el supuesto de vulneracién grave e inexcusable
de las reglas que rigen el cumplimiente de sus de-
beres judiciales. El ejercicio de la accién ante la ju-
risdiccién competente puede quedar sujeto a la
previa conformidad del organismo al que se refiere
el parrafo 1.3 anterior.

5.3. Toda persona debera tener la posibilidad de
someter, sin requisitos formales, una reclamacion
por mal funcionamiento de la justicia en un asunto
concreto, a un organismo independiente. Este orga-
nismo estara facultado para requerir la intervencion
de la instancia disciplinaria o al menos de reco-
mendar tal intervencién a una autoridad que tenga
segun el estatuto la competencia ordinaria para ha-
cerlo, si un examen prudente y atento de la recla-
macién pone incontestablemente de manifiesto un
incumplimiento como el sefialado en el parrafo 5.1.

6. Remuneracion y proteccidn social

6.1 Los jueces que ejerzan profesionalmente
funciones jurisdiccionales tendra derecho a una
remuneracion cuyo nivel se fijara de modo que les
ponga a cubieric de presiones tendenies a influir en
el sentido de sus decisiones o, mds generalmente,
en su actuacion jurisdiccional, alectando asi a su
independencia e imparcialidad.

6.2 La remuneracion puede variar en funcién
de la antigiedad, de la naturaleza de las funciones
gjercidas profesionalmente por &l juez o de la im-
portancia de las tareas que se le imponen, aprecia-
das de un modo transparente.

6.3 El eslatuto prevera la cobertura del juez
profesional contra los riesgos sociales de enferme-
dad, maternidad, invalidez, vejez y fallecimiento.

6.4 De modo particular, el estatuto asegurara al
juez que haya alcanzado la edad legal de jubilacién
y haya ejercido profesionalmente funciones judicia-
les durante un pericde determinado una pensién
cuyo nivel serd lo mas préximo posible al de su ul-
timo salario como juez.

7. Cese

7.1 El juez que tenga nombramiento perma-
nente cesara defintivamente en el gjercicio de sus
funciones por causa de dimision, de la incapacidad
fisica comprobada mediante pruebas médicas, del
cumplimientio del limite de edad fijado, de expira-
cion del término legal senalado en su nombra-
miento o de la revocacion pronunciada a través del
pracedimiento sefialado en ef parrafo 5.1.
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7.2 La concurrencia de las causas sehaladas
en el parrafo 7.1 anterior, salvo el cumplimiento de
la edad o |a expiracién del término legal, debera ser
verificada por el arganismo contemplado en el pa-
rrafo 1.3.

EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA CARTA
EUROFPEA SOBRE EL ESTATUTO
DE LOS JUECES

1. Principios generales

El Ambito de aplicacién de la carta Europea com-
prende tanto a los jueces profesionales como a los
no profesionales. Parece, en efecto, importante que
ciertas garantias afectas sobre todo a la seleccion
de jueces, a las incompatibilidades, a su compor-
tamiento fuera de la funcion o al cese en aquella se
apliquen a la generalidad de |os jueces.

La Carla sefnala, no obstante, de forma expresa
las disposiciones que son especificamente aplica-
bles a los jueces profesionales, esta especialidad
es, por otro lado, inherente a ciertas nociones tales
como, por ejemplo, la de Carrera.

Las disposiciones de la Carta conciernen al es-
tatuto de los jueces de todas las jurisdicciones ante
las cuales los particulares estdn cbligados a so-
meter sus asuntos ¢ que estdn llamadas a juzgar
éstos, independientemente de que estas jurisdic-
ciones sean calificadas de civiles, penales, admi-
nistrativas o de otra clase.

1.1. La Carta pretende definir el contenido del
estatuto de los jueces con referencia a unos objeti-
vos que se pretenden alcanzar: asegurar la com-
petencia profesional, la independencia y la impar-
cialidad que toda persona tiene derecho esperar de
la jurisdiccién y de cada uno de los jueces llamados
a proteger los derechos de los ciudadanos. E| es-
tatuto no es por tanto un fin en si mismo, sinc un
medio de asegurar a las personas, cuya proteccidn
de derechos esta confiada a la jurisdiccion y a los
jueces, las garantias necesarias para la efectividad
de esta proteccion.

Estas garantfas en provecho de las personas re-
side en la competencia profesional, es decir en el
senlidoc de saber hacer, la independencia y la im-
parcialidad de los jueces, referencias positivas,
puesto que el estatuto de los jueces deben tender a
asegurarlas, y negativas, puesto que debe excluir
todo aguello que pedria provocar la desconftanza
en su existencia.

La duda se plantea en términos de saber si la
disposiciones de la carta deben manifestarse como
imperativas, es decir deben figurar abligatoriamente
en los estatutos nacionales de los jueces, o si de-
ben tener el valor de recomendacién no constitu-
yendo obstaculo para la aplicacion de otras disposi-
ciones que puedan considerarse como susceptibles
de asegurar unas garant(as equivalentes.

Esta ultima solucién podria estar inspirada en la
prevencién de no estigmatizar algunos sistemas
nacionales en los que mas alla de medalidades ju-
ridicas peco caracterizadas por la preccupacion por
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dotar de una proteccion estatutaria de sus jueces;
sin embargo la practica tradicional y constante en
dicho sentido ha conducido a gue estas garantias
sean efectivas.

No obstante, se ha hecho valer el punto de vista
segun el cual la ausencia de dispositivas de tipo
estatutarioc combinado con el ejercicio, por parte de
las autoridades politicas, de poderes en materia de
nombramientos, destinos, promocion profesional o
cesacion de funciones se ha traducido, en la expe-
riencia de un nimero considerable de paises de los
que recientemente se han adherido al Consejo de
Europa, en la mnefectividad de las garantias de
competencia profesional, independencia e impar-
cialidad de sus jueces.

Es por ello por lo que, sin llegar a dar a sus dis-
posiciones un caracter propiamente imperativo, la
carta las presenta como las mejores para garantizar
la consecucion de los objetivos precedentemente
enunciados.

Muchas de las disposiciones de la Carta no pue-
den aplicarse en los sistemas en los que los jueces
son directamente elegidos por los ciudadanos. No
es posible elaborar una Carta conservando nada
mas las disposiciones compatibles con tales siste-
mas de eleccion, pues se llegaria a un “minimo
comun denominador” realmente modesto. La Carta
no se propone invalidar de ninguna manera los
sistemas de eleccién que pueden ser vistos, por los
nacionales de los paises donde se dan, como la
quintaesencia de la democracia. En cualquier caso
las disposiciones de la Carta se aplicaran en lo po-
sible en los sistemas de jueces de eleccién. Por
ejemplo, las disposiciones de los puntos 2.2 v 2.3
{primer parrafo) son ciertamente aplicables en tales
sistemnas, a los que aportan garantias adecuadas.

Las disposiciones de la Carta se dirigen al incre-
mento del nivel de garantias en |os diferentes Esla-
dos europeos, incremento cuya importancia depen-
dera del nivel ya alcanzado en dichos paises. Sin
embargo, las disposiciones de la Carta no pueden
de ninguna manera servir de fundamento para mo-
dificaciones de los estatutos nacionales que tiendan
por el contrario a hacer retroceder los niveies de
garantias ya conseguidos en tales paises.

1.2. La importancia de! estatuto de las jueces, al
que esta ligado la garantia de competencia profe-
sional, de independencia y de imparcialidad de los
jueces y de las jurisdicciones, conducen a hacer fi-
gurar sus principios fundamentales en las normas
internas de rango mas elevado, es decir, en los
Estados europeos que disponen de una Canstiu-
cidn rigida, en esta Constitucion. La reglas del es-
tatuto estaran en cuanto a ellas mismas contenidas
en normas de rango, al menos, legislativo, que se-
ra al mismo tiempo el nivel mas elevado para un
Estado dotado de una constitucién flexible.

Estas exigencias referidas al rango normativo re-
guerido para la expresion de estos principios fun-
damentales y de sus reglas tienden a impedir que
unos y otras puedan ser medificadas por procedi-
mientos expedilivos no proporcionados a las situa-
ciones en juego. En particular, el rango constitucio-
nal de los principios fundamentales debe impedir



que la legislacion adopte disposicicnes que tengan
por abjeto o per efecto el desconocerlos.

Al indicar el nivel normativo requerido en el orden
interno, la carta no prejuzga en el respeto que es
debido, en este orden, a las disposiciones protecto-
ras contenidas en los instrumentos internacionales
vinculantes para los Estados eurcpeos. Ella dispen-
sa tanto menos de su respeto ya que se refiere a
los principates, tal como ha sido indicado en el
preambulo, como una fuente de inspiracidn.

1.3. La Carta prevé la intervencién de un crga-
nismo o instancia independiente del poder ejecutivo
y del poder legislativo para toda decisidn afectante
a la seleccidn, el reclutamiento, nombramiento, el
desarrollo o progreso en la carrera o cesacion de
funciornes de un juez.

La fermulacion elegida pretende dar cobertura a
situaciones variadas, que van desde la opinién da-
da por la instancia u organisma independiente a un
organo del poder gjecutivo o del poder legislativo
hasta |la toma de decisidn misma por la instancia u
drgano independiente.

Debe tenerse en cuenta a este respecto ciertas
diferencias entre los sistemas nacionales. En algu-
nos resultaria dificimente admisible que una ins-
tancia independiente sustituyera a 1a autoridad poli-
tica en el nombramientc de jueces. Pero la
obligacion impuesta, en tales casos, de recbir. al
menos, la recomendacidn o la opinidn de un orga-
nismo ¢ instancia independiente no puede dejar de
tener un efecto muy influenciador, sinc de practica
abligatoria, para la autoridad politica encargada de
los nombramientos. En el espiritu de ta Carta, las
recemendaciones U opiniones de la instancia u or-
ganismo independiente no constituyen verdadera
garantia si no cuandao son seguidos de una manera
general en la practica. La autoridad politica o admi-
nistrativa que no siga una de tales recomendacio-
nes u opiniones debera en todo caso dar a conocer
los motivos de este rechazo.

La Carta retiene una formulacién donde la inter-
vencion del organismo o instancia independiente po-
dra tomar tambien la forma de una opinion simple o
de una opinién de conformidad, de una recomenda-
cién, de una proposicion o incluso de una decision.

También se plantea el aspecto de la compasicién
del arganismo ¢ instancia independiente. La Carta
ha optado por una formulacién siguiende la cual se
integra esta instancia de al menos en su mitad por
jueces elegidos por ellos. Ne se ha querido permitir
que los jueces sean minoritarios en el seno del or-
ganismo ¢ instancia independiente, pero tampoco
se ha guerido imponer que fueran mayoria. En pre-
sencia de concepciones diferentes y de debates fi-
loséficos en el seno de los Estados europeos, pa-
rece que la referencia a un plante!l minime de una
mitad de jueces aseguraria un nivel de garantias
apreciable respetando no obstante las considera-
ciones de principic que puedan expresarse en cada
uno de los sistemas nacionales.

La carta indica que los jueces que deban integrar
la Instancia independiente sean elegidos por sus
pares. Ha considerado que la independencia que
debe unirse a este organismao o Instancia en cues-

tion excluiria que los jueces que la compusieran
fueran elegidos o designados por una autoridad
politica perteneciente al poder gjecutivo o al legis-
lativo.

Una férmula de ese tipo produciria el efecto de
conferir un caracter partidista a la designacién y a
la funcion de los jueces. No es precisamente de-
seable que los jueces llamados a componer esa
instancia independiente se esfuercen en obtener el
favor de los partidos politicos o de sus Grganos pa-
ra obtener de ellos o de sus accionas su designa-
cién o eleccién.

En fin, sin imponer un sistema electoral en con-
creto, la Carta indica gue las modalidades de elec-
cion de los representantes de los jueces en el seno
de esta instancia deberd asegurar la mayor repre-
sentatividad posible.

1.4, La carta consagra el “derecho al recurso” del
juez o de la juez gue estima que sus derechas es-
tatutarios o mas genéricamente su independencia o
la de la |usticia est4 amenazada o son de cualguier
forma desconocidos ante una instancia u organis-
mo independiente tal como el que ha sido prece-
dentemente examinado.

De esta manera, el juez no queda desarmado
frente a un atague a su independencia. El derecho
al recurso es una garantia necesaria, pues la mera
afirmacidn de principios protectores no es mas que
un voto piadoso si no existen mecanismos que
permitan garantizar su aplicacian efectiva. La inter-
vencién del organismo o instancia independiente en
toda decision relativa al estatuto individual del juez
no cubre, nc obstante, todas las hipdtesis en las
que la independencia de aquellos pueda encontrar-
se afectada, y es indispensable que la actuacion de
esta instancia pueda igualmente producirse bajo la
iniciativa del propio juez misma.

La Carta precisa que la instancia independiente a
la que se acude debe disponer de medios efectivos
para remediar por si misma o de proponer a la au-
tondad competente remediar una situacion afec-
tante a la independencia de un juez. Esta formula
tiene en cuenta la diversidad de sistemas naciona-
les, habiéndose observado que la sola recomen-
dacién de una instancia independiente a propdsito
de una situacidn individual tiene necesariamente
una influencia sugestiva en la practica sobre la au-
toridad a la cual se dirige.

1.5 La Carta enuncia los principales deberes de
los jueces en y para el gjercicio de sus funciones.
La disponibilidad se refiere a la vez al tiempo nece-
sario para juzgar convenientemente los asuntos y al
estado de esplritu atento, en vigilia, que es eviden-
temente requerido para llevar a cabo una tarea tan
importante, puesto gue es a través de sometimiento
a la jurisdiccion de los asuntos como se asegura la
garantia de los derechos individuales. El debido
respeto a las personas es exigible particularmente
en las situaciones de poder que es la que tiene el
juez, pero incluso en mayor medida en cuanto en
estos casos fos individuos se presentan ante la jus-
ticia frecuentemente bajo un estado de fragilidad
personal. El deber de preservar los secretos cuya
guarda le esté legalmente confiada al juez gueda
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igualmente mencionado. En fin, se ha indicado que
el juez o la juez deben procurar mantener el alto ni-
vel de competencia profesional que exige en toda
circunstancia el enjuiciamiento de asuntos. Es decir,
a la vez del alto nivel de capacidad técnica, el saber
hacer, lo que canstituye una exigencia en todo me-
mento en el examen y enjuiciamiento de los asun-
tos v es de su incumbencia mantener este alto ni-
vel, bajo reserva del acceso que les debe estar
asegurado, como sera precisado mas tarde, a acti-
vidades de formacion.

1.6. La Carta precisa que el Estadeo tiene el deber
de asegurar al juez los medios necesarios para el
buen cumplimiento de su misién, y sobre todo para
la resolucion de los asuntos en un plazo razonable.

Sin la indicacion expresa de esta obligacién a
cargo del Estado, las disposiciones relativas a la
responsabilidad de los jueces verian modificada su
justificacion.

1.7. La Carta reconoce el papel de las organiza-
ciones profesionales constituidas por los jueces y a
las cuales todos los jueces deben pader libremente
adherirse, lo que excluye toda discriminacion en el
derecho de formar parte de ellas, indicando que
ellas contribuyen a la defensa de los derechos es-
tatutarios de los jueces ante las autoridades e ins-
tancias que intervianen en las dectsiones que les
conciernen. No es posible, por tanto, prohibir a los
jueces constituir tales organizaciones profesionales
ni el adherirse a ellas.

La Carta, sin darles la exclusividad en la defensa
de los derechos estatutarics de los jueces, indica
que su contribucién a esta defensa ante las autori-
dades e instancias U organismos intervinientes en
las decisiones concernientes a los jueces deben ser
reconocidas y respetadas. Esto se aplica sobre todo
en lo que respecta a la instancia u arganismo inde-
pendiente a que se refiere el punto 1. 3.

1.8, La Carta prevé que los jueces estén vincula-
dos, a través de sus representantes, sobre todo en
el seno de la instancia u organismos prevista en el
1.3, y de sus crganizacicnes profesicnes, a las de-
cisiones relativas a la administracién de las jurisdic-
ciones, a la determinacién de los medios y a su
distribucién tanto a nivel nacional como territorial o
local. .

Sin tomar parte en ello a través de una forma ju-
ridica determinada ni con un grado de coercién, se
trata de asociar a los jueces a la elaboracién del
presupuesto consagrade a la justicia tanto tomado
este globaimente, como el reterente a las distintas
jurisdicciones consideradas individualmente, lo que
implica procedimientos de consulta o de represen-
tacién tanto a nivel nacional como local. Esto tam-
bién es aplicable mas ampliamente a la administra-
cion de la justicia y de las jurisdicciones. La Carta
no exige gue esta administracion incumba directa-
mente a los jueces, pero si que no se les deje de
lado.

Mediante la consulta a los jueces, a traveés de sus
representantes o sus organizaciones profesionales,
sobre los proyectos de modificacion de su estatute
o la definicién de las condiciones de su remunera-
cién y proteccién social, incluida la pensién de ju-
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bilacion, se impide que los jueces sean dejados de
lado en la preparaciéon de las decisiones en esta
materia, sin que ello conslituya, no obstante, intro-
misidn en los poderes decisorios conferidos a las
instancias U organismos nacionales constitucional-
mente competentes.

2. Seleccién, reclutamiento, formacion inicial

La seleccién y el reclutamiento de los jueces
debe resultar de una eleccién efectuada entre los
candidatos por una instancia o tribunal indepen-
diente. No es necesario que se trate de la instancia
u organismo previsto en el 1.3, o que permite acudir,
por ejemplo, a un sistema de tribunal (jurado) de
CONCUrsg o comision de seleccién, siempre que sean
independientes. En la practica, el procedimiento de
seleccion es frecuentemente distinto del procedi-
miento de nombramiento propiamente dicho. Resulta
importante precisar las garantias especificas con-
sustanciales al procedimiento de seleccién de jue-
CES.

La eleccion efectuada por la instancia u organis-
mo de seleccion debe asentarse sobre criterios re-
lacionados con la naturaleza de la funcién a ejercer.

Se trata pnimero de evaluar la capacidad de los
candidatos para apreciar libremente |as situacicnes
gue son sometidas al juez, lo que evoca la libertad
de espiritu. La aptitud para hacer demostracién de
la imparcialidad indispensable en el gjercicio de las
funciones judiciales es igualmente un elemento
esencial. La capacidad para la aplicacion del dere-
cho reenvia a la vez al conocimiento del derecho y
a la aptitud de ponerle en préctica, lo que no es lo
mismo. La seleccion debe en fin asegurar la capa-
cidad de los candidatos de impregnar sus compor-
tamientos como juez del respeto hacia la dignidad
de las personas, 1o que es esencial en una relacién
de poder y frente a individuos que se presentan
ante la justicia trecuentemente en una situacion de
dificultad.

En tin, la seleccidén no puede reposar sobre crite-
rios de discriminacion fundados en razones de se-
x0, origen étnico o social, opmniones filosoficas o
politicas, o convicoiones religiosas.

2.2, Es necesario, con el fin de garantizar la apti-
tud para ejercer las funciones de juez, que tienen
un carécter especifico, que las reglas estatutarias
relativas a su seleccion y reclutamiento contengan
exigencias en cuanto a titulacion o a experiencia
anterior, que es el caso, por ejemplg, del modo de
acceso en el que el gjercicio de funciones de ca-
racter juridico o judicial durante un cierto numero de
anos se establece como condicion.

2.3. La caracteristica especifica de las funciones
del juez, habida cuenta que consisten en intervenir
en situaciones complejas y frecuentemente sensi-
bles para la dignidad de las personas, implica que
no sea suficiente una verificacién meramente abs-
tracta de la aptitud para ser juez.

Aparece como necesara una capacitacion de los
candidatos seleccionados para el ejercicio efectivo
de funciones judiciales a través de una formacion



adecuada. Esta formacion debe ser por cuenta del
Estado.

La capacitacion, a través de esta formacidn, para
dar una justicia independiente e imparcial exige to-
mar ciertas precauciones, a fin de que la compe-
tencia profesional, la imparcialidad y la indispensa-
ble apertura ¢ amplitud de miras se encuentren
garantizadas tanto en el contenido de los progra-
mas de formacion como en el funcionamiento de
las estructuras que aseguren la puesta en funcio-
namiento de estos programas. Esta previsto gue la
instancia u organismo a que se refiere el punto 1.3
vigilara la adecuacion de los programas de forma-
cidn y de las estructuras de su puesta en funciona-
miento a las exigencias de apertura, competancia
imparcialidad ligadas al ejercicio de las funciones
judiciales. Sera necesario por tanto gue disponga
de los medios para llevar a cabo esta vigilancia.
Esto quiere decir que las reglas del estatuto debe-
ran precisar las modalidades de control por parte
de esta instancia u organismo independiente con
relacion a los imperativos en cuestion, en lo que
concierne a los programas y a su puesta en funcio-
namiento por las estructuras de formacion.

3. Nombramiento, inamovilidad

3.1. Los sistemas nacionales pueden distinguir el
procedimiento de seleccion propiamente dicho de
aquel de nombramiento en las funciones de juez y
de la determinacidn del destino de una persona
nombrada juez a un tribunal determinado. Importa
precisar que la decisiébn de nombramiento y la de
afectacion a un destino, o son tomadas por la ins-
tancia u organismo independiente referidos en el
punto 1.3. o bien interviene éste en su propuesta o
se realiza bajo su recomendacion ¢ con sU acuerdo
o tras oir su opinidn.

3.2. La Carta ha abordado la cuestion de las in-
compatibilidades. No ha retenido la hipdiesis de las
incompatibilidades absolutas que constituirian un
obstaculo, por razén de relaciones o vinculos con
actividades anteriores de un candidato o aquellas
ejercidas por sus cercangs, a un hombramiento ge-
nérico en calidad de juez. Por el contrario, se ha
considerado que &s necesario tener en cuenta, pa-
ra acceder a un destino determinado, circunstan-
cias que pueden legitima y objetivamente suscitar
dudas sobre la imparcialidad y la independencia de
un juez.

A titulo de gjemplo, un abogado que haya prece-
dentemente ejercido en una poblacion no puede
ciertamente ser destinade inmediatamente como
juez en la misma pablacion, y es iguaimente dificil-
mente concebible que una persona pueda ocupar
destine comao juez en un tribunal de la misma ciudad
donde su cdonyuge, su padre o su madre, por ejem-
plo, sean el o la alcalde o el diputado o la diputada.
Las reglas estatutarias deben, por tanto, tener en
consideracion, para la ocupacion de un destino, las
situaciones que puedan de forma natural hacer nacer
legitima y objetivamente dudas sobre la independen-
cia y la imparcialidad de los jueces.

3.3. En algunos sistemas nacionales, el procedi-
miento de acceso a la carrera prevé un periodo de
prueba posterior al nombramiento y antes de su
confirmacion a titulo definitivo, y en otros casos una
duracion limitada de las funciones susceptible de
renovacion.

Es necesatrio, en tales casos, que la decision de
ho efectuar el nombramiento definitivo o de no
efectuar la renovacion no pueda ser tomada mas
que por la instancia u organismo independiente
referido en el punto 1.3, 0 a su propuesta, reco-
mendacidn o después de conocer su opinion. Re-
sulta claro que las situaciones del periodo de
prueba o de renovacién son delicadas, cuando no
peligrosas desde el punto de vista, sobre todo, de
la independencia y de la imparcialidad del juez a
prueba en espera de su confirmacién o renova-
cion. Deben por tanto preverse ciertas garantias
mediante la intervencion de la instancia u orga-
nismo independiente. En la medida en la que la
calidad como juez de |la persona sometida a un
periodo de prueba pudiera ser discutible, la Carta
precisa que debe garantizarsele a una persona en
tales circunstancias el derecho al recurso previsto
en el punto 1.4,

3.4. La Carta consagra la inamovilidad de los jue-
ces, entendida ésta como la imposibilidad de dar a
un juez un nuevo destino o nuevas funciones susti-
tuyendo a las precedentes, sin que hubieran libre-
mente consentido en ello. Deben, no cbstante, ad-
mitirse algunas excepciones, como cuando se
produce el traslado forzoso del juez segun lo pre-
visto estatutariamente como sancién disciplinaria y
asi ha sido decidido en este marco, cuando se pro-
duce una modificacion tegal de la organizacion judi-
cial que entrafe, por ejemplo, la supresién de un
tribunal y cuando el juez es llamado para reforzar
un tribunal vecino en situacion de dificultad. En este
ultimo caso, la asignacion temporal debe tener una
duracion limitada definida por el estatuto. Habida
cuenta, no obstante, el caracter especialmente
sensible de los desplazamientos o traslados incon-
sentidos de un juez, es necesario recordar que és-
tos disponen, en virtud de en lo previsto en el punto
1.4, de un derecho general al recurso ante una
instancia u organismo independiente que puede ser
asi llevado a verificar la legitimidad del traslado. Es,
por otro lado, también el derecho recurso el que
puede permitir dar respuesta a situaciones que no
han podido ser tenidas en cuenta en las disposicio-
nes de la carta y en las gue un juez o una juez pu-
dieran verse sobrecargados de tal manera gue les
impidiera en la practica conducir normalmente los
procedimientos que estuvieran a su cargo.

4. Desarrollo de la carrera

4.1. Balvo cuando la promocion se concede a los
jueces estrictamente con base en la antiguedad,
sistema que la Carta no ha querido excluir en la
medida que se considera como altamente protector
de la independencia, pero que implica que en los
sistemas nacionales concernidos la calidad del re-
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clutamiento esté garantizada de forma absoluta, es
importante vigilar que precisamenie a traves de la
forma de promocion, la independencia y la impar-
cialidad de los jueces no resulten afectados. Se de-
be precisar que lo que se teme es tanto la situacion
de un juez ilegalmente bloqueado en su posibilidad
de promocién como aquellas otras situaciones de
jueces excesivamente recompensados.

Es por lo que la carta define los criterios de pro-
macién exclusivamente como aquellas cualidades y
méritos constatados en el ejercicio de las funciones
confiadas al juez, apreciadas a traveés de los me-
dios de evaluacién objetivos efectuados por uno o
varios jueces, afadiéndose que estas evaluaciones
deben ser objeto de discusién con los interesados.

Es sobre la base del conocimiento de estas eva-
luaciones como las promociones son decididas por
la instancia u organismo independiente previsto en
el punto 1.3 0 a su propuesta, su recomendacion o
con su acuerdo 0 después de oir su opinion. Esta
expresamente previsto que el juez que no ha sido
propuesto para una promocién sometida al examen
de la instancia u organisme independiente debe
poder efectuar reclamacion ante este organismo.

Las disposiciones del punto 4.1 no tienen natu-
ralmente vocacion de aplicarse en aguellos siste-
mas en los que no existe promocion ni jerarguia de
jueces, sistemas que son también a este respecto
altamente protectores de la independencia.

4. 2. La Carta afronta aqul la cuestién de las acti-
vidades que se ejercen paralelamente a las funcio-
nes judiciales. Se prevé que los jueces ejerzan li-
bremente actividades externas a su mandato
incluyendo las que sean expresion de sus derechos
como ciudadano. Esta libertad, que constituye &l
principio general, solo podra ser limitada en la me-
dida en que las actividades externas fueran incom-
patibles, bien sea con la confianza en su imparciali-
dad y en su independencia, bien con Ia
disponibilidad requerida para ftratar con atencién y
en un plazo razonable los asuntos que le estén so-
metidos. La Carla no ha tomado partido sabre los
tipos precisos de actividad. Es necesaria una con-
creta apreciacion de los efectos desfavorables de
estas actividades externas sobre las condiciones de
gjercicio de las funciones judiciales. La Carta ha
previstc gue el juez debe sclicitar autorizacidn para
ejercer estas actividades, que no sean literarias o
artisticas, cuando sean remuneradas.

4.3. La Carta aborda aqui la cuestion a la que se
denomina en ocasicnes como la necesaria “reser-
va" del juez o la juez. Se ha optadc por una posi-
tién que resulta del articulo 6 de la Convencién Eu-
ropea de Derechos Humanos y de la jurisprudencia
del Tribunal relativa a la disposicion gue enuncia
que el juez debe abstenerse de todo comportamien-
to, acto o manifestaciéon que pueda alterar efectiva-
mente la confianza en su imparcialdad y en su inde-
pendencia. Con la referencia a que se trate de un
riesgo de una alteracion efectivo, la Carta pretende
evitar rigideces excesivas gque conducirian a sacar &i
juez fuera de la sociedad y de la ciudadania.

4.4. La Carta prevé un "derecho a la formacion
continuada” de! juez, que debe tener regularmente
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acceso a actividades de formacion a carge del Es-
tado y dirigidas a garantizar al juez el manieni-
miento y profundizacién de sus conocimientos,
tanto técnicos como sociales culturales. El Estado
debe velar por la organizacién de estas actividades
de formacion respetando las condiciones previstas
en el punto 2.3, que son las relativas al papel que
debe tener la instancia u organismo independiente
referido en el punto 1.3 para garantizar la adecua-
cidn del contenido de las actividades de formacion
y de las estructuras necesarias para su puesta en
funcionamiento a las exigencias de apertura de mi-
ras, competencia profesional & imparcialidad.

Las disposiciones que figuran en los puntos 2.3y
4.4 relativas a la formacion definen unas garantias
de forma lo suficientemente simple como para po-
der adaptarse a la variedad de sistermas nacionales
en materia de formacién: escuela perteneciente
administrativamente al Ministeric de Justicia, es-
tructura ubicada en el Consejo Superior de la Ma-
gistratura, fundacion de derecho privada, etc.

5. Responsabilidad

5.1. La Carta afronta aqui la responsabilidad dis-
ciplinaria del juez. Se refiere primeramente al prin-
cipio de legalidad de las sanciones disciplinarias
preveyendo gue s6lo pueden dar lugar a sancién
las faltas de uno de los deberes expresamente de-
finidos por el estatuto y de la misma manera la es-
cala de las sanciones susceptibles de ser impues-
tas debe estar igualmente precisada por el estatuto.
La Carla impone por ofra parte garantias en cuanto
al procedimiento disciplinario: la sancion disciplina-
ria no puede ser tomada mas que por decisidn, o
siguiendo la propuesta, recomendacién o con el
acuerdo de una jurisdiccion, instancia u organismo
compuesta por al menaos la mitad de jueces elegi-
dos y en el marca de un procedimiento de carécter
contradictorio, donde el juez perseguido pueda ha-
cerse asistir por su defensa. En el caso de imposi-
cién de una sancidn es necesario que su eleccion
en la escala estatutana esté sometida al pnncipio
de proporcionalidad. La Carta prevé, en fin, un de-
recho de recurso ante una instancia superior de ca-
racter jurisdiccional contra una decisién sanciona-
dora cuando ésta haya sido tomada por una
autoridad ejecutiva, jurisdiccién, tribunal o instan-
cia compuesta al menos en su  mitad por jueces
electos.

En formulacion por la que se ha optado, la Carta
nc impane mas que este recurso pueda ejercerse
en el caso de que la sancidn bhaya sido impuesta
por el Parlamento.

5.2. La Carta se refiere aqui a las responsabilida-
des pecunianas, civiles del juez. Plantea en princi-
pio que la reparacion de los dafios sufridos de ma-
nera legitima como consecuencia de una decisién o
de un comportamiento de un juez en el ejercicio de
§us iLbciones debe star asegurada por el Estado.
Esto significa que es el Estado quien tiene la rela-
cién inmediata con la victima y es en todo case el
garante de la reparacion de estos dafios.



La Carta precisa que esta garantia a cargo del
Estado se aplica a los dafios soportados de manera
ilegitima consecuencia de una decisidn o compor-
tamiento de un juez y no se refiere de manera ne-
cesaria al cardcter sancionable de dicha decision o
comportamiento, ademdas insiste sobre todo en que
los dafios son el resultado y son soportados “de
manera ilegitima”. Esto es perfectamente compati-
ble con una responsabilidad no asentada scbre la
base infracciones constitutivas de faltas disciplina-
rias cometidas por el juez, sino sobre el cardcter
anormal, especial y grave del dafo resultante de su
decisién o de su comportamiento. Esto es impor-
tante con relacion a las preocupaciones referidas a
que la independencia jurisdiccional del juez pueda
ser menoscabada a través de un determinado ré-
gimen de responsabilidad civil.

La Carta, por otra parte, prevé que, cuando el da-
fio que el Estado ha debido garantizar es el resulta-
do de un desconocimiento groserc e inexcusable
por parte del juez de las reglas basicas que deben
reqir su actividad, el estatuto puede dar al Estado la
posibilidad de demandarle, dentro del limite que el
estatuto determine, el reembolso de la reparacion
por via de una accidn jurisdiccional. La exigencia de
una falta calificable de grosera e inexcusable, el ca-
racter jurisdiccional de la accién de reembolso, de-
ben constituir unas minimas significativas garantias
para evitar una eventual desviacion del procedi-
miento. Constituye una garantia suplementaria &l
que exista el acuerdo previo de la instancia u orga-
nismo independiente previsto en el punto 1.3 para
la exigencia de la responsabilidad a través de la ju-
risdiccion competente.

5.3. La Carta aborda aqui la cuestidn de las re-
clamaciones y de las quejas de los justiciables con
relacion a las disfunciones de la justicia.

Aunque el tratamiente de estas quejas esta mds o
menos ordenade en los Estados, no esta forzosa-
mente muy bien organizado.

Es por esto por lo que la Carta prevé 1a posibili-
dad a toda persona de someter sin parliculares
formalismos su reclamacién relativa a un mal fun-
cionamientc de la justicia en un asunto determinado
a un grganismo independiente. En el caso en el que
un examen prudente y atento ponga incontestable-
mente de manifiesto a este organismo indepen-
diente una falta de naturaleza disciplinaria por parte
del juez, este organismo tendria la facultad de ins-
tar directamente la responsabilidad disciplinaria
ante el organismo competente, o al menos someter
esta posibilidad a una autoridad que tenga compe-
tencia, siguiendo las reglas del estatuto nacional,
para actuar esta iniciativa. Ni esta instancia u orga-
nismo, ni la autoridad estaran abligados a seguir la
misma opinidn del organismo encargado de la re-
clamacidn, con ello se consiguen garantias serias
contra los peligros de desviacion del procedimiento
de reclamacién por los justiciables, pretendiendo en
realidad presionar a la justicia.

El organismo independiente en cuestidn no sera
forzosamente concebido como especificamente
consagrado a verificar la existencia de incumpli-
mientos solo por parte de los jueces. Estos no tie-

nen el monopolio del mal funcionamiento de la jus-
ticia. Serd, por tanto, admisible que este misma
organismo independiente inste de forma analoga,
cuando esto le parezca justificado, la responsabili-
dad disciplinaria por el organismo competente en la
materia de los abogados, procuradores, funciona-
rios de justicia, etc.

Perg la Carta, consagrada al estatuto de los jue-
ces, aborda unicamente la cuestién desde una po-
sible responsabilidad disciplinaria a cargo de un
juez.

6. Remuneracidn, proteccion social

Las disposiciones contemidas en esta rubrica
conciernen Unicamente a los jueces gue sjerzan a
titulo profesional.

8.1. La Carta prevé que el ejercicio profesional de
funciones judiciales da derecho al juez a percibir
una remuneracion y que el nivel de la misma debe
estar fijado de manera que les ponga a cubierio de
las presiones dirigidas a influir en sus decisiones y
de forma mas general sobre su comportamiento ju-
risdiccional, afeciando de esta manera a su inde-
pendencia y a su imparcialidad.

Parece preferible indicar que el nivel de la remu-
neracion debera estar fijado mas en atencién al
criterio indicado de puesta del juez al abrigo de las
presiones que con referencia a las remuneraciones
que perciben los titulares de altas funciones en el
poder legislative o en el poder ejecutivo, pues los
titulares de estas funciones estan lejos de recibir un
tratamiento de manera semejante en cada uno de
los sistemas nacignales.

6.2. El nivel de remuneracién de un juez en com-
paracion con el de otro puede conocer variaciones
en funcion de la antigledad, de la naturaleza de las
funciones que tiene encomendadas o de la impor-
tancia de las cargas de su destino, como por ejem-
plo las guardias de fin de semana. Pero estas car-
gas justificativas de una remuneracion mas elevada
deben ser apreciadas de manera transparente, a fin
de evitar diterencias de retribuciones extranas a la
consideracidn que deba tener el trabajo realizado o
la disponibilidad requerida en su cargo.

6.3. La Carta prevé el derecho del juez a la segu-
ridad social, £s decir, de la cobertura de los riesgos
sociales clasicos que son la enfermedad, la mater-
nidad, la invalidez, la vejez y la muerte.

6.4. Precisa a este respecto que el juez que haya
llegado a la edad legal de cese de sus funciones
después de haberlas ejercido durante un periodo
de tiempo determinado debe beneficiarse de una
pensidn de jubilacidn cuyo nivel debe ser el mas
proximo posible a la dltima remuneracion percibida
durante el gjercicio de la actividad jurisdiccional.

7. Cese de funciones
7.1. Es necesaria una especial vigilancia en lo

que concierne a las condiciones en |las que un juez
es conducido al cese en sus funciones. Importa
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determinar de una manera limitativa cuales son
estas causas de cese en sus funciones. Deberan
ser la dimisién, la incapacidad fisica acreditada por
un infarme pericial meédico, el cumplimiento del -
mite de edad, la expiracion legal del térming cuando
las funciones se ejercen por un tiempo legalmente
fimitado y en fin la revocacion del nombramiento
declarada en el marco de una responsabilidad dis-
ciplinaria.

7.2. Al margen de las causas de cesacion de fun-
cianes que pueden constatarse sin dificultad, a sa-
ber el limite de edad o la expiracion del mandato

legal por agotamiento de la duracién del mismo, las
otras causas de cese en las funciones deben,
cuando sobrevienen, ser verificados por la instancia
u organismo independiente a que se refiere el
punto 1.3. Esta condicidn se cumple de plano cuan-
do el cese de funciones resulta de una revocacion
de nombramiento precisamente decidido por esta
instancia, o a su propuesta, su recomendacion, o
con su acuerdo.

(Traduccion de Miguel CARMONA RUANO y J.
Ricardo DE PRADA SOLAESA)

NO HAY DERECHO.

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

Si crees en los Derechos Humanos,
lucha por ellos.
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El papel del asociacionismo y del sindicalismo judicial
en el dia de hoy y las transformaciones de la sociedad

1.1. Por segunda vez ha resuelto MEDEL abordar,
en buena hora, el tema del asociacionismo, el papel
de las asociaciones y sindicatos en la evolucion de
la vida judicial. Lo hizo en Trieste en 1991 y lo hace
ahora en Lisboa en su asamblea general procuran-
do, nueve anos después, establecer sus correlacio-
nes con la independencia (especialmente politica) y
con la formacidn de los magistrados.

No es tarea facil trazar los vectores axiolégicos
del asociacionismo en una sociedad en rapida mu-
tacién, como tampoco es facil acotar ambitos espa-
ciales en el mosaico eurcpeo y en una scciedad
contemporanea que se mueve, en o que se refiere
a Europa, a dos velocidades por lo menos.

Con todo eso, no deja de revestir gran interés ha-
blar del papel de las asociaciones y sindicatos en la
sociedad contemperanea y posmoderna (en andli-
sis de algunos autores) del cambio de milenio {lo
que so6lo ocurrira, al contrario de lo que se viene
pregonandg, en el aio 2001).

Seria interesante hablar de la modernidad y de la
posmodernidad y de sus implicaciones en las vi-
vencias colectivas de nuestros contemporaneos; sin
embargo, no es éste el lugar ni este modesto autor
esta preparado para ello.

1.2. El asociacionismo y el sindicalismo en gene-
ral, tal como lo conocemos y 1o hemos concebido
hasta nuestros dias, es un fenomeno de la moder-
nidad, de la que ha estado preso, y de la que en la
mayoria de los casos no se ha conseguido liberar.
Nacido en un momento en el que las revoluciones
industriales e individualistas, unificadas y potencia-
das por el capitalismo, comenzaban a cambiar la
cara de occidente, se desarrolld en un contexto so-
cioecondmico en el que el centro de la vida se ha-
bia desplazado del campo a la ciudad; donde la
burguesia industrialffinanciera era la clase domi-
nante; donde el mundo se construia alrededor de la
empresa industrial, tal como se habia construide,
en la Edad Media, cerca del castillo feudal; y donde
la masa asalariada era porcentualmente mayoritaria
en Europa.

Nacido como movimiento de defensa del trabajo
asalariado, se desenvuelve, por un lado, en cone-
Xion con las nuevas formas jurldico-econdmicas de
la produccion industrial, y por otro, con las ideolo-
gias o doctrinas politico-scciales que se han entre-
cruzado en los Ultimos doscientos afos.

Fendmeno de la medernidad, dijimos, fue el re-
flejo de los anhelos y necesidades de una sociedad
retratada por Gustavo Courbet en su cuadro “Estu-
dioc de Pintor" expuesto en el Pabelldn del Realismo
de la Feria Mundial de Paris, en el cual se veia al
artista pintando, teniendo a su derecha a sus alum-
NS y amigos y a su izquierda gente del pueblo: los
pobres y los ricos, los explotados y los explotado-
res; de una sociedad descrita por Balzac, Dickens,
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Dostoievski o Victor Hugo, &n la que se puede per-
cibir, respectivamente, la vida de la burguesia do-
minada por el poder del dinero, los horrores del tra-
bajo infantil, los agentes del capitalismo que
provoca transformaciones, que proletariza pero al
mismo tiempo da empleo y pan.

El asociacionismo y el sindicalismo tienen como
telon de fondo los fenémenos que estan en el ori-
gen de la modernidad, que son la interligazén entre
el capitalismo y la industrializacion. El simbolo de Ia
modernidad se reconduce al ambiente, la energla,
la técnica de su tiempo, pero no a la capacidad de
regenerarse. Se reconduce al trafico embarullado,
tumultuoso, cadtico, de la vida cuotidiana, que hace
perder el halo al poeta modernista imaginado por
Baudelaire en “La pérdida del Halo". Simbolos de la
modernidad son los combustibles fdsiles: el gas, el
carbon y el petréleo, peroc lo son también la cadena
de montaje, la maquina/herramienta, el automodvil,
como lo es el Hombre definido no por la sensibili-
dad, sino por la razdén.

La razon instrumento de la modernidad tiene co-
mo fin liberar al Hombre de toda tutela, cualquiera
que ésta sea. La libertad y la razdn estan en la ba-
se de las doctrinas que han sacralizado los dere-
chas del Hombre en cuanto derechos de la libertad.

El Estado de derecho, como subordinacién de la
vida, incluyendo la del Estado, al derecha, se consti-
tuyd sobre el signo del valor de la libertad. Se pen-
saba que conquistada la libertad, el resto vendria por
anadidura. El orden resultaria de la interaccion de las
libertades individuales. La justicia advendria del
acuerdo de voluntades de los contratantes. La esta-
bilidad, de las posibilidades del sistema econdmico
para encontrar su propio equilibrio.

Solo que la libertad, aunque es el motor del pro-
greso material y social, fue al mismo tiempo, en el
plano econdmico, fuente de desigualdades entre los
fuertes y los débiles, los ricos y los pobres. En las
zonas industriales y mineras, multitudes de trabaja-
dores desarraigados vivian en condiciones infrahu-
manas, como lestimonian los dibujos de Gustavo
Dore.

For eso, presos de esta situacion de miseria y sin
esperanza, las clases sociales inferiores politica y
econdmicamente se encontraban psicoldgicamente
preparadas para convertirse en adeptos de nuevas
ideologias de corte extracapitalista ¢ incluso anti-
capitalista.

Al par de las nuevas doctrinas economicas,
irrumpen en Europa en el siglo XX las ideologias
antiindividualistas, comao ideologias de la liberacian,
siendo sus valores de referencia |a solidaridad y la
integracion. El objetivo que las animaba no era la
liberacion del individuo respecto de un todo social
jerarquizado, sino el regreso del individuo al grupo,
el reencuentro de los lazos sociales y de los valores

95



colectivos. Estas ideologias habian rechazado la
unién can el capitalismo y el utilitarisma llamado
burgués, empefadas en recrear un nuevc orden
pretendiendo establecer las bases de una cultura
propia de la modernidad.

El sindicalismo vy el asociacionismo habian nacido
y vivido en este contexto moderno cuyas categorias
definidoras son: la secularizacién, {a critica al pro-
greso, la revolucién, la emancipacion y el desarro-
llofevolucién. Y todas las grandes ideologias se tra-
dujeron en el movimiento sindical [desde el propio
liberalismo, pasanda por el socialismo y por la doc-
trina social de la Iglesia catélica, hasla el marxismo
renavado que dio origen histdrico a la social demo-
cracia o el socialismoe democratice (v que hoy en
general ha renunciado al marxismo}), hasta el mar-
xismo-leninismo, que dio lugar histéricamente a las
experiencias comunistas], io que prueba su impor-
tancia.

1.3. En el plano juridico-politico, el Estado de de-
recho, democratico, fundado en ios valores de la
iibertad y de ia igualdad, es una de las canquistas
mas valicsas de ia modernidad, aunque no se sepa
$i vina para permanecer,

El concepto de Estade de derecho, traido de la
traduccidn literal de la expresidn “Rechisstaat”, de
uso carriente en la doctrina juridica alemana de la
segunda mitad dei siglo XIX, aparece como un valor
en si mismo, en referencia al cual se mediran las
virtudes de toda la organizacidn politica. La con-
cepcion de tal Estado implica que el poder no pue-
de usar sino los medios autorizados por el arden
juridico en vigor, a la vez que se ponen a disposi-
cién de los administrados las oportunas vias juris-
diccionales de recurso para hacer frente a los abu-
sas susceptibles de ser comelides por aquél. La
accidn de los diversos ¢rganos del Estado presu-
pone una habilitacidn juridica: el uso de la fuerza
material tiene que fundarse en ura norma habili-
tante; el ejercicio del poder se transforma en com-
petencia instituida y enmarcada por el derecho. La
vida politica y administrativa se rige por su sumisién
al derecho: {a administracion debe cbedecer las
normas que al mismo tiempo constituyen el funda-
mento, el marco tipo y los limites de su accidn. Esta
sumision debe ser garantizada por la existencia de
un contral jurisdiccional ejercido por un juez ordina-
rio o administrativa.

1.4. El Estado de derecho implica que la libertad
de decisién de los érgancs del Estado esté, en to-
dos los niveles, limitada per la existencia de normas
jurldicas superiores, cuyo respelo esta garantizado
por a intervencién de un juez. El discurso del Esta-
do de derecho tuvo siempre por base al juez y ai
jurista, figuras emblemdticas de la razén juridica. El
juez es, pues, la llave maestra y la condicién de 1a
realizacion del Estado de derecho. Es con &l con
quien se cuenta para proteger al administrado frente
a los abusos del poder y frente a todos los actos
atentatorios que contra &l se puedan concebir.

En esta perspectiva, el control jurisdiccional apa-
rece no como una distorsién, sino como garantia
efectiva del Estado de derecho e instrumento de
realizacion de la exigencia democratica.
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Este control jurisdiccional implica independencia
del poder judicial (y de su magistratura) como garan-
tia politica de su imparcialidad, la cual, a su vez, es
garantia efectiva de su libertad de todo compromiso.

La concienciacion de 1os magistrados de {a nece-
sidad de salvaguardar su independencia coincide
con la concienciacion de su posicionamiento politi-
co en el Estado de derecho.

2.1. Es cierto que las organizaciones profesiona-
les de magistrados aparecieron como manifestacio-
nes tangibles de un fenémenc mas vasto que fue el
asociacionismo y el sindicalismo en las sociedades
liberales a que venimos haciendo referencia, y que
en esa medida no se encuentran disociadas ni de
las necesidades ni de los valores que habian de-
terminado el nacimiento de estas formaciones so-
ciales intermedias. El asociacionisma y el sindica-
lismo de los magistrados fue posible porque el
asociacionismo profesional v el sindicalismo en ge-
neral, entendidos como instrumentos importantes
de progreso cultural, social y politico, habian im-
pregnado los mas diversos sectores de la vida so-
cial de la idea de defensa colectiva de los intereses
sectoriales como garantia contra la opresion, inclu-
s0 la del propio Eslado (contra sus servidores), y de
la idea de que el control del Estado y de los pode-
res publicos seria mucho mas eficaz si las diferen-
tes instancias de la sociedad civil fuesen capaces
de manifestarse colectivamente.

Pero el elemento diferenciadar y caracteristico del
asociacionismo judicial residio en la conctenciacién
gue la magistratura fue teniendo de su papel en los
modernos Estados de derecho y, consecuente-
mente, en |a necesidad de afirmacion de su inde-
pendencia como exigencia de ese mismo Estado de
derecho en cuyo marco {a funcidn jurisdiccional se
debe manifestar como freno y contrapeso de las
funciones legislativa y ejecutiva, por medio, bien del
control de la constitucionalidad y legalidad de los
actos de la administracion, bien de la tutela de los
derechos fundamentales del Hombre,

2.2. 5i es verdad que la independencia del poder
judicial, concepto que al contrario de o que algunos
pretenden no es politicamente neutro, ha merecido
en toda Europa, tras la teoria de la separacion de
poderes, consagracidn constitucional, no es menos
verdad que en la mayor parte de los paises la inde-
pendencia no ha pasado de ser esg, un concepto
con asienta constitucional.

Si es verdad gque en el plano institucional el Esta-
do no pretende interferir en las funciones que in-
cumben a la magistratura, nunca ha renunciado al
control que puede ejercer sobre esa misma magis-
tratura. Hay, como en el pasado reciente, es normal
que se defienda el modelo de un poder ejecutivo,
animador central de toda la vida politica, en torno al
cual se unifican todos los poderes del Estado, y un
poder judicial independiente como la Unica garantia
de libertad para los ciudadanos; sélo que en el
contexto de esta solucion la independencia consti-
tuye una proclamacion ideolégica, el mandata abs-
tracto de un deber ser, desprovisto de instrumentos
que le den eficacia en sus variadas vertientes,



La concentracidn en las manos del ejecutivo de
todos los poderes de administracidén (incluso los
poderes de administracidon del cuerpo judicial) le
permite disponer de un vasto abanico de posibilida-
des de intervencidn sobre la magistratura, tanto
mas flagrante cuanto mas jerarquizada sea ésta.

Mientras tanto, el poder politico ha tenido siempre
la preccupacion de que los mecanismos estatuta-
rios que condicionan la magistratura no anulen la
ideclogia oficial de independencia de esa misma
magistratura, y de que esta ideologfa sea transmiti-
da a las conciencias y a la opinidn publica. El dis-
curso oficial se preocupa, por un lado, de explicitar
a los ojos del publico en general gue la indepen-
dencia de los tribunales es un axioma constitucio-
nal, un dato adquirido, y pot otro, de intentar de-
mostrar que las reivindicaciones asociativas, © bien
tienen por finalidad bloguear la accidn gubernativa
[{y su sustitucion por el “gobierno de los jueces”)
—el tristemente célebre discurso, en Portugal, de
las fuerzas de blogueo'—] o son sdlo reivindica-
ciones de supremacia y privilegios de clase (el
lamado discurso del exceso de corporativismo o
de las crispaciones corporativas).

La oposicién a los inevitables atentados a la inde-
pendencia de los magistrados ha sido siempre mas
fuerte cuanto mas amplio y agresivo ha sido el de-
bate politice, cuanto mas solidas son las tradiciones
profesionales o cuanto mas libre y consciente fuere
la comunicacion social.

2.3. Este elementc de tensién, insuprimible en
democracia, en cuanto parte del presupuesto, a
nuestro parecer errado, de que el grado de inde-
pendencia politica de los jueces ha de estar en ra-
zon inversa del grado de creatividad jurisprudencial,
ha afectado necesariamente a |la magistratura judi-
cial, y “mutatis mutandis” a la magistratura del Mi-
nisterio Pdblico, haciéndola percibir que los proble-
mas destapados por todo este agresivo debate y
toda esta tensién estan directamente ligados a su
profesion. De ahi la necesidad sentida por los ma-
gistrados de reencontrarse con otros y de asociarse
para debatir esos mismos problemas y abordarlos
en conjunto.

Por eso, la mayor parte de las organizaciones
profesionales de magistrados, bien en Europa occi-
dental, bien en la central o del este, afloran, en dis-
tintos momenios, a la luz del dia con la toma de
conciencia y con la necesidad de accionar en rei-
vindicacion o defensa de la independencia. Gene-
ralmente se agregan otras finalidades a este nicleo
de base (salvaguarda del prestigic, tutela de intere-
ses econémicos, mejora de las condiciones de tra-
hajo...), pero raramente una asociacion de magis-
trados se constituye con una base tematica o con
finalidades no ligadas a reivindicaciones de inde-
pendencia o simplemente para ofrecer un espacio
de socializacion a i0s magistrados y a sus familias.

2.4. El fendmeno asociativo supuso, en principio,
la sefial de nacimiento en el seno de la magistratura
de una conciencia politica /ato sensu, capaz de

' Fuarzas de bloqueo: con asta nombra se motaja en Portugal
en medios progubernamentales a los grupos disidentes, o en
general, que no se muestran de acuerdo con la accién dal Go-
bierno. (n. del t.)

constituir un instrumento de presidn en faver de la
independencia de los jueces y de suscitar una re-
flexién critica acerca de las multiples influencias
ejercidas sobre la funcign judicial, enrigueciendo el
debate politico general relativo a la justicia con
contribucion de las ideas propias inherentes a estos
grupos sociales,

Esto explica por qua en la mayor parte de los ca-
sos el poder politico muestra tendencia a desconfiar
de |a aparicidn de las asociaciones y a impedir, bajo
el pretexto del peligro de corporativizacidn del sis-
tema judicial, que su accidn se ejerza ya a nivel de
auto gestion de la magistratura, ya de la formacion
de magistrados.

Los argumentos en contra de la actuacion de las
asociaciones profesionales o sindicatos de magis-
trados, sobre todo cuando esté en juego la defensa
de |la independencia y del valor plural de la jurisdic-
¢ion, han sido siempre los mismos aungue con va-
riantes de estilo segudn las épocas y las fuerzas
partidistas o de presidn que estén implicadas.

Las asociaciones representan, dicen, un peligro
para la independencia personal del juez, un centro
de presidn indirecta sobre su propia conciencia, un
medio de traspasar las tensiones y los conflictas
existentes en la sociedad civil al interior de la tarre
de marfil de la justicia; los magistrados asociados
pueden volverse una corperacion contra el Estado y
cantra la publica colectividad. Y finalmente, la critica
mas insidiosa usa como argumento que siendo el
juez un titular de un drgano de soberania no tiene
sentido que pueda actuar, a través de las asocia-
cionas, contra la soberania una e indivisible de que
forma parte (pero con gquien los demas érganos no
la quieren compartin); la naturaleza privada, de he-
cho, de las asociaciones y sindiwatos no se compa-
dece con la relevancia publica e incluso constitucio-
nal de las materias en las gue pretenden tensr
intervencion.

Es verdad que algunas de estas objecicnes pue-
den traducir un peligro real segin el modo de ser y
de funcionamiento de las organizaciones profesio-
nales de magistrados. Las asociaciones pueden,
efectivamente, desempefiar un papel progresista o
regresivo, ser instrumento de democracia y libertad
o de privilegios y anquilosamiento carporativo.

Sin embargo, cuando asi acontece, al revés de Io
gue publicamente se critica, son las organizaciones
profesionales de cariz mas corporativo las mas be-
neficiadas en la satisfaccién de sus pretensiones, las
gque mejor “entente cordiale” tienen con el poder poli-
tico, dado que normalmente no se interrogan ni cola-
can en crisis los valores axiomaticas del sistema.

Pero la mayor parte de los peligros apuntados no
tienen contenido real y no pasan de ser meras hi-
pocresias argumentativas, siendo cierto que la ani-
ca forma de superarlos, cuando se den, no es por
la via de la marginalizacidn de la actividad asociati-
va, sino por su adecuacion al desarrollo de la de-
mocracia interna, o sea, a través de una acentuada
conexion entre las finalidades asociativas y los va-
lores de la democracia y la libertad. Este ha sidg,
entre otras, el papel de MEDEL can las asociacio-
nes y sindicatos que la componen: mantener viva y
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actuante la cultura de la independencia y el valor
plural de la jurisdiccién en la demacracia.

3.1. Retomando el tema del asaciacionismo y del
sindicalismo judicial y las interacciones de una so-
ciedad en transformacién, se ha venido a tomar
conciencia, a verificar que incluse desde el punto
de vista interno se encuentran aquéllos en crisis o
tensién.

Afirmamos que el asociacionismo y el sindicalis-
mo, en general, son frutos de la modernidad. Si no
existe una nitida separacién temporal entre la mo-
dernidad y l0 que se ha convenido en llamar pos-
modernidad, o que no podemos dejar de constatar
es que hoy hay una reacciéon contra el prayecto mo-
derno, que impregna la vida societaria contempora-
nea, contra la que la vida asociativa y sindical no
eslta protegida.

3.2. Definir el contenido de la nocién de posmo-
dernidad, a obtener por la via de la observacién del
presente, no es tarea facil ni esta concluida.

Hay quien considera que la modernidad comenzé
a envejecer a la vuelta de los afos cincuenta, ha-
brfa fallecido en el decurso de la década de los
ochenta y sus exequias habrian sido celebradas
con ocasidn y pretexto de la caida del murg de Ber-
lin, acontecimientc éste verdaderamente posmo-
derno.

No nos es dado discutir aqui cuando y donde
acabd la modernidad; lo que nas interesa tener pre-
sente es que en este final de siglo vivimos, conco-
mitantemente con ella, un tiempo de ruptura, de
transicion, de transfarmacién que podemos llamar
posmoderno. Lo moderno y lo posmoderno ora se
confrontan, ora de combinan en estructuras com-
plejas, con referencias a valores cuyo sentido ya no
se corresponde con &l inicial.

Son signos de esa ruplura, de esa transforma-
cién; la indiferencia o incluso el vacio ideolégico que
ha ocupado el lugar de la creencia moderna en el
progreso o en la emancipacidén del Hombre por la
revolucion ¢ la ciencia; se desacraliza todo o nue-
vo; el poder ya no reside en el Estado, sino en una
red capilar de grupos micrologicos o de presion; lo
particular ha sucedido a lo universal, el didlogo a la
imposicion, la apatia al espiritu de conguista, lo
subjetivo a la “res publica”, el mundo a occidente, el
ordenador al libro, el consumo al ahorro, la comuni-
cacién a lo que es comunicado, el espectaculo a lo
real, la flexibilidad "cool” a la nigidez “hard”.

Si vigente la modernidad, la integracion social te-
nfa por referencia los valores colectivos, ahora, los
que viven la posmodernidad apuntan a valores
personales entre los cuales sobresalen la realiza-
cion personal y la promoci@n del bienestar. La per-
sonalidad es hoy un principio de organizacién em-
presartal, de lo que resulta que las cualidades de
carActer personal sean mas importantes y significa-
tivas que las de naturaleza calectiva.

En un mundo en el que la idedlogia ha caido en
hibernacidn, los sucedanecs de los grandes mitas
uministas del progreso y de la ciencia han sido in-
capaces de combatir el desinterés ideclogico y la
indiferencia politica. Los discursos legitimadores,
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los discursos de la emancipacion progresiva de la
razdn y de la libertad, los discursos del enrigueci-
miento de la humanidad a través de los progresos
de la técnica y de la ciencia capitalista han perdido
credibilidad (al decir de Frangois Lyatard). Los mitos
construidos por la razén descubierta por la moder-
nidad, que desmitificaron los antericres mitos reli-
giosos, estan, a su vez, desmitilicados. Desmitifica-
da la mitificacién ;gué queda? ,Cudles san los
nuevas soportes del pensamiento? En la era de lo
espectacular, las antinomias se esfuman: lo que
separa lo verdadero de lo falso, o bello de lo feo, lo
real de la ilusion... cualquier sentido es preferible a
la completa ausencia de sentidg, dice Nietzsche.

La injusticia social, la injusticia del mundo del tra-
bajo que llevaba al Hombre a luchar contra ta desi-
gualdad, y que dinamizaba la concienciacién colec-
tiva de los derechos de cada una de las clases
profesionales, se intenta hoy combatir a través de la
emulacién y de la competitividad individual.

Las nuevas tecnologias —el video, la televisién
por cable, €l miniordenador— han ampliado la ga-
ma de opciones del consumidor y simultdneamente
el libro, medio basico de formacién de la cultura de
masas sin el cual el Estado de derecho democrati-
cc no habria sido posible, se mantiene como uno
de los polos de la dialéctica entre la imagen y la
palabra, corriéndase, no ogbstante, el riesgo de
ramper el equilibrio inestable existente entre la cul-
tura del libre y la del medio audiovisual a favor de
esta Ultima, quedando el Hombre a merced de la
infarmacién conducida por los “media”™ a los que no
estara en condiciones de hacer la critica.

La intormacion es para la pesmodernidad lo que
la magquina fue para la modernidad. Pero la intensi-
ficacién de la informacion, que suprime el espacio y
el tiempo y convierte al mundo en un remedo de
“aldea global”, no aproxima a las personas. El
Hambre posmoderno, que confunde noticia con
acontecimiento y viceversa, tiene absoluta necesi-
dad de refugiarse en el interior de si mismo, aislan-
dose, para ho quedar sumergido en el inmenso mar
de las noticias.

La casa representa para el Hombre de hoy lo que
la isla verde perdida en los confines del mar repre-
sentaba para el Hombre de mediados del siglo. Es
el lugar defendido del exterior, cerrado sobre si
mismo, pero que tiene television, ventana abierta so-
bre el mundo. La casa, la televisién y el automadvil
constituyen el soporte de la micro-utopia del Hombre
posmaderno. Se vive para y en funcidn de estos bie-
nes. Se crian y educan los hijos para que también
ellos puedan tener casas, televisores y coches.

La cultura de masas continua influenciando pode-
rosamente el inconsciente colectivo, si bien perdid
la homogeneidad que la habla caracterizado. El
“star system”, la mitologia de la cultura de masas,
continia suministrando al gran pablico un “Olimpo”
repleta de dioses y diasas que alcanzaron la condi-
ci6n sobrehumana del estrellato, de la que no estan
distantes politicos y magistrados.

La cultura de masas otorga preferencia a dos
elementos primordiales: el consumo basado en la
continua extensidn de necesidades artificiales y que



se extiende a los mundos de la cultura, la politica,
la informacién, y hasta el derecho; y la moda, que
se convierte en una forma de estructurar la vida so-
cial. La explosion del cansumo es, en nuestros dias,
la causa y el efecta de una profunda alteracién de
los valores, que privilegia lo individual en detrimento
de lo colectivo (el yo en detrimenta del nosotros). E
triunfo de los valores hedonistas que son, por natu-
raleza, dificilmente articulables con los valores de la
racionalidad y con los ideales colectivos, crea con-
diciones propicias para la descootrdinacion de los
érdenas econdmico, politico y cultural.

Hoy todo se consume, de acuerdoe con la moda:
cigarros, pastas dentifricas, productos de belleza y
de limpieza, espectaculos, diversiones, vacaciones,
politicas, leyes, ideales... y hasta el derecho va te-
niendo la misma utilidad que los panuelos de papel,
de usar y tirar. Ni siquiera el mismo crimen organi-
Zado escapa a los imperativos del consumismo y de
la moda.

3.3. Los magistradas na estan inmunes a estas y
a ofras transformaciones del mundc contempora-
neo, se integran en la evolucidn socioscondmica del
pais a que pertenecen y estan culturalmente im-
pregnados de los elementos y valores que compo-
nen la contemporaneidad. Es cierto que en el con-
junto europeo las situaciones varian de un pafs a
otro, habiendo problemas especificos en cada uno
de ellos, pero la generalidad de las cuestiones pasa
por este diagndstico, que nos lleva a interrogar:

En un mundo de compstitividad y de individualis-
mo jcomo se puede exigir solidaridad y asociacio-
nismo profesional?

En una época en que nada se gana, nada se
pierds, todo se consume ;jcomo se puede pedir
consistencia y persistencia en la accion fundamen-
tada en ideas esclarecidas y consclidadas, si a ca-
da instante nos procuran cambiar la conviccion?

4 Como se puede invocar la defensa de valores no
asumidos y de ideales no compartidos ni vividos?
iPara gué la defensa intransigente de la indepen-
dencia del poder judicial si vivimos en un mundo de
dependencias? ¢Para qué comprometernos en el
debate politico (aungue con incidencia profesional) si
aquéllos a los que pagan para ese fin se encargan
de esg, y los "media” informan, forman, presentan las
criticas y las contracriticas, sin tener que preocupar-
nos de nada? Estas y otras cuestiones tal vez nos
permitan atisbar las debilidades del asociacionismo.

3.4. Comprender las crisis y las debilidades del
asociacionismo y del sindicalismo judicial pasa por
entender gue los valores hoy en juego en la socie-
dad estan saturados de los elementos antes refe-
renciados, constitutivos de la posmodernidad. Pasa
también por ver que en la Europa cccidental, para
la mayoria de los aspirantes, entrar en la magistra-
tura tiene poco que ver con |la vacacion o con senti-
do de la prestacién de un servicio o un bien a la
comunidad. Es, sobre todo, un empleo seguro v ra-
Zonablemente pagado. Por eso el movil del asocia-
cionismo en los paises de occidente, al contrario de
lo que acontece en los de la Europa central y del
este, no reside tanto en la necesidad de afirmacion
y defensa de la independencia del poder judicial

como en la creacion de garantias que permitan
asegurar un empleo, un puesto de trabajo.

Asociaciones mayoritarias 0 minontarias son el
resultado de determinadas contingencias historicas
y de determinadas evoluciones ideoldgicas; el gran
problema reside en la falta de participacion asocia-
tiva, 0 peor, en &l antiasociacionismo. Por un lado,
un amplic porcentaje de la magistratura no se inte-
gra en ninguna asociacion, por inercia, desinterés o
actitud antiasociativa, y concordantemente la ape-
tencia por el asociacionismo es, en muchos casos,
una forma de competitividad individual de ascenso al
poder ¢ a puestos de la carrera o la forma de garan-
tizar por medios publicos intereses muy privados.

3.5. Los problemas expuestos no admiten solu-
cicnes lineales. Por esa razdn, MEDEL propone
este debate, consciente de las dificultades de la
respuesta. Algunas contribuciones podran, mientras
tanto, servir de pistas exploratorias.

En primer lugar hay que comprender la realidad y
su dinamica sin intentos de retornar al pasado ni
prejuicios manigueistas. Si no tenemos dudas de
que el proyecto asociativo judicial debe permane-
cer, comprendamos que el enfoque tendra que ser
muy distinto.

El renacimiento del asociacionismo como factor
de desarrollo de la democracia participativa tiene
gue realizarse en los aspectas culturales y utilizan-
do los métodos de la posmodernidad. Si los “me-
dia”, el miniordenador e Internet son los grandes
medios de comunicacion, utilicémoslos; si el len-
guaje, si la interpretacitn de los signos es diferente,
sepamos escogerlo.

El camino pasa por la aproximacion y fa integra-
cién, no por el anatema y la marginalizacion. Sclo
que la aceptacion de las realidades sociales y de sus
métados no significa cambio de fines, dilucidn de
principios o postergacion de valores. Estos exigen
que se les implique en la formacion de los magistra-
dos, ya que también a través de la formacion se ins-
talan el asociacionismo o el antiasaciacionismo en
las mentalidades de buena parte de la magistratura.

3.6. Por eso revisten particular importancia la se-
leccién y la formacidn de los magistradas, insepa-
rables de las concepciones sociopaoliticas que se
puedan tener del poder judicial.

Las generosidades constitucionales en lo tocante
a la consagracion de garantias de independencia e
imparcialidad de la magistratura no son igual de
patentes en lo que concierne a la seleccidn y for-
macion de magistrados. Si es importante la discu-
sidn scbre la imparcialidad y la independencia, no
menas importante es, en los regimenes democrati-
¢0s, la forma como se nombra a los jueces (se les
selecciona y forma), dado que es por demas cong-
cida la relacion entre su actitud politico-cultural y su
reclutamiento: el proceso de reclutamiento esta in-
timamente ligado a! papel global que la magistratu-
ra desempena en el sistema politico y que es sus-
tancialmente distinto segun Qque se haga por
concurso publico (seguido del nombramiento), o por
nombramienta (sin concurso) por el grgano de auto-
gobierno, por el ejecutivo, por el legislativo, por am-
bos, o por eleccidn directa.
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Los diferentes modelos de seleccidn de los jueces
dan al poder politico distintos grados de interven-
cién y de influencia en el proceso. Con algunas sig-
nificativas variaciones, podemos afirmar que en to-
dos los paises democraticos la estructura
institucional sobre la que descansa el poder judicial
presenta como caracteristicas, por un lado la inde-
pendencia de la magistratura, y por otro, a nivel de
su seleccidn y de control de la carrera, el condicio-
namiento, siquiera indirecte, de los comportamien-
tos de los jueces y de su incidencia politica. Esta
influencia en el proceso de reclutamiento, aungue
filtrada por el aparato burocratico, tiene por finalidad
garantizar que aquéllos que abrazan la funcidn judi-
cial no sean portadores de virus, digo, de valores
demasiado distantes de los que prevalecen en el
sistema politico.

Hoy la atencidn debe estar orientada no sdlo ha-
cia los organos y métodos de seleccidn de las can-
didaturas a la magistratura, sino también hacia la
prapia formacidn en si.

Los problemas de la formacién de los magistra-
dos se pueden dividir en tres grupos: los que hacen
referencia a la preparacion técnica, a |a educacion
ética y deontolégica, y la formacion de la concien-
ciacién de su papel, o sea, la formacidn de la idea
que los jueces tienen de su propia identidad.

4.1. La preparacién técnica y cultural no suscita
grandes problemas ni controversias tedricas en los
paises de la Europa comunitaria. Es una exigencia
de los concursos y de la formacién inicial en la fase
de las escuelas y las practicas.

No se puede decir lo mismo de la formacidn
deontoldgica y de la concienciacion del papel de la
magistratura, donde las asociaciones profesionales
deben poder tener una importante intervencion,

4.2, La idea base que se proporciona a los ma-
gistrados de si mismos Sse expresa en la férmula
“‘magistrado profesional”: les es inculcado, la mayor
parte de las vecas, el modelo weberiano de funcio-
nario, portader de un saber técnico que le legitima,
en funcion del cual fue seleccionado y entré en el
aparato del Estado: se les induce que su legitima-
cion deriva del hecho de que “saben como se ha-
ce”, de gue poseen la técnica (de conocer el dere-
cho en cuanto conjunto de reglas técnicas} que les
permite resolver los litigios de forma racional.

4.3. El presupuesto inmediato de esta idea no se
reduce tan sdlo a la concepcion iuspositivista del
derecho como sistema completo y coherente de
reglas de contenido determinade. Esta concepceidn
es la consecuencia de una premisa mas profunda,
a sea, que la realizacion del orden politico surge
sdlo de la ley positiva: que la Gnica actividad orde-
nante/(gobernante) soberana es la legislativa y
que todas las demas actividades/funciones pubii-
cas son servidoras/funcionales de la legislativa.

En este cuadro, 12 aclividad jurisdiccional no es
una aclividad gobernante, antes bien, es servidora
de la legislacion como voluntad concreta del legis-
lador.

4.4, La consecuencia de este modo de concebir el
derecho es que |a magistratura deja de ser un “po-
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der" con funciones de contrapeso activo en con-
frontacién con los demas poderes. Se vuelve un
aparato de funcionarios cuya tarea es aplicar un
conjunto de reglas a traves de una actividad logica
necesaria de tipo deductivo.

Consecuentemente, el valor de la independencia
de los jueces asume en esencia el significado de
tutela de la objetividad en la aplicacion de la ley. En
este contexto, la independencia es una garantia de
inexistencia de “privilegios” en la aplicacién de la
ley. No se configura como independencia de un po-
der, sino como autonomia en el desempefo de una
funcién.

La independencia de los jueces aparece sélo co-
mo autonomia de éstos en el desarrollo de su acti-
vidad jurisdiccional.

A pesar de todo cuanto se ha dicho y escrito en
este Uitimo decenio sobre el papel de la magistratu-
ra judicial® y de su érgano de autogobierno, es éste
el concepto que |0s juristas y politicos tienen de los
magistrados y el que los magistrados tienen de si
mismos por deformacion de la formacién. Los jue-
ces son tenidos como un poder del Estado en
cuanto productores de un especifico bien plblico: la
conservacidn y tutela de un cierto orden —producto
de la politica/legislacidn/gabiernc— y no en cuanto
creadores, ellos mismes, del orden inherente al
Estado de derecho. Nuestra tradicién juridica, sea
del periodo republicano, sea del fascista, sea del
actual periodo democratico, no sdlo desconoce, si-
no que niega la distincion entre “gubernaculum” y
“iurisdictio”, porque siempre considerd y considera
a la segunda como parte integrante del primero.
Ademas la misma magistratura judicial ha estado
siempre prisionera de |a idea de que la autonomia
es un efecto del "gubernaculum”, un bien que éste
debe asegurar.

Esta concepcidn que de si mismos se proporciona
a los magistrados condiciona su adhesion y partici-
pacién asociativa y tiende a configurar el asociacio-
nismo como satisfaccién de prerrogativas de clase y
a postergar el sindicalismo en cuanto conexionado
con clases o ideclogias que no son las suyas.

5.1. (Qué nuevos rumbos dar a la formacién de
los magistrados?

5.2. En primer lugar es necesario redefinir el sen-
tido de la funcién jurisdiccional y de la nocién de
independencia.

Esta ultima no puede ser concebida como ele-
mento caracterizador de cada magistrado/juez en
particular, como un espacio seguro y prategido, una
concha en el interior de una organizacién estatal:
un grupo de “levitas” que encierra en si las razones
y las raices de su propia estabilidad.

Tampoco puede ser pensada como una autono-
mia absoluta, como una carencia de sujecion enfa-
lizada y exhibicionista que en su ejercicio realiza y
agota su propio significado.

Es preciso crear una cultura de la independencia
Inferna y externa como categoria garantizadora de
la imparcialidad. Mas que la independencia de cada

? Debe recordarse que en Portugal el Ministario Publico recibe
también el nombra de magistratura. {n. del t }



juez singularmente considerado, hay que propor-
cionar el aprendizaje del significado de la indepen-
dencia de la judicatura, del poder judicial.

5.3. Pero es necesario que los aspitantes aptren-
dan a hacer justicia, que es mucho mas que apren-
der a aplicar el derecho.

Hay que formar para la creacién del derecho y no
tanto para “el servicio de la ley”.

Las exigencias de la vida contemporanea, la
constante atencidon al respeto de los principios
constitucionales y a los derechos fundamentales
del Hombre, implican que el papel interpretativo del
juez se identifique con una actividad no de descu-
brimiento del significade exacto de las proposicio-
nes normativas, sino de atribucién de uno de los
significados posibles (gramaticalmente tolerables) y
que la eleccidn judicial del significado “atribuido”
enire los varios posibles sea dominada por juicios
de valor: en eso censiste una decisian. Decidir su-
pone escoger, optar por una u otra salucion.

6.1. Se hace necesario que los candidatos apren-
dan a hacer Justicia en un centro de preparacién
(escuela y/o practicas) donde esié garantizado el
pluralismo judicial; donde se presten ensefianzas
sobre los principios de la independencia y autono-
mia de la magistratura y del poder judicial: donde se
desarrolle el debate sobre el papel del poder judi-
cial en las sociedades contemporaneas.

6.2. Cuando se habla de formacion generalmente
se piehsa en un bagaje de conocimientos y de téec-
nicas que deben poseer los magistrades para poder
gjercer sus funciones de forma satisfactoria. Pero
mas alld de esta dimensidn (que podriamos definir
como téchica judicial), la formacién se sitda igual-
mente a nivel del papel del juez en la sociedad
contempordnea; a nivel de la adquisicién de actitu-
des y de la consciencia necesarias para el gjercicio
de la funcién judicial; se trata de un aprendizaje que
ho se orienta al “saber hacer”, sino sobre todo, al
“saber ser”.

6.3. Este conjunto de adquisiciones incluye igual-
mente la racionalizacién de as motivaciones profe-
sionales y la elaboracion de una "cultura de la juris-
dicciéon” que no es el resultado de una disciplina
especifica, sina que implica la toma de conciencia
de varios elementos:

5.3.1. Valores en juego en e! ejercicio de la juris-
diccidn.

6.3.2. Posibles conflictos entre esos valares.

6.3.3. Margenes de maniobra abiertos a la inter-
vencion del juez.

6.3.4. Relacién entre el sistema normativo, la rea-
lidad social y la funcion jurisdiccianal.

6.4. Préximo a este tipo de cultura y estrecha-
mente ligada a ella se encuentra la deontolegia,
dimension suplementaria de la formacién del ma-
gistrado, representada por un canjunte de reglas de
comportamiento minimamente codificadas, que
constituyen una especie de practica consuetudina-
ria conforme a las cuales el juez debe regular su
conducta.

6.5. La cultura suministrada no se puede recanducir
solamente a la deminante del Estado y mucho menos

a una cultura monolitica, de partido, grupo o de socie-
dades de presidn, o impuesta por el ejecutivo.

La formacion profesional de los jueces de los Es-
tados europens de hoy no puede dejar de valorar y
acoger los principios, normas y decisiones transna-
cionales y comunitarias que se imponen a los dife-
rentes sistemas jurfdicos nacionales.

Tampoco puede ser ajena a las situaciones gue
en la Europa comunitaria exigen la tutela del dere-
cho y la intervencion de la jurisdiccién, a la defensa
de los derechos humanos y a los problemas extra-
comunitarios con reflejo en fa Unidn Europea.

6.6. El séptimo congraso de las Naciones Unidas
para la prevencion de la criminalidad que tuvo lugar
en Mildn del 26 de agosto al 6 de septiembre de
1885 aprobd por unanimidad veinte principios di-
rectamente relativos a la independencia de la ma-
gistratura. El documento elaborado para esta oca-
sidn fue aprobado seguidamente por la Asamblea
General de la ONU en 29 de noviembre de 1985
Desde entonces la actividad de las Naciones Uni-
das se ha desenvuelto en el sentido de crear condi-
ciones que hagan efectiva la independencia del po-
der judicial.

Ahora, en estos documentos las Nacicnes Unidas
subrayan constantemente el estrecho lazo que
existe entre la independencia de la magistratura y la
tutela de los derechos fundamentales del Hombre,
asi como entre la formacién de |05 jueces y la de-
fensa de esos derechos.

6.7. La cultura de la independencia y de la defen-
sa de los derechos humanos solo puede ser sumi-
nistrada, a nivel de la formacidn inicial 0 comple-
mentaria de los jueces, por una escuela tutelada por
un drgano independiente y pluriinstitucional coma

" son los Consejos Superiores de la Magistratura.

En todo caso, las asociaciones profesionales de-
ben ser coparticipantes en la formacion (para la in-
dependencia, pata la ética, para la deontologia)
como refiere el propio Consejo de Europa.

Compete a las asociaciones profesionales partici-
par en la concepeidn y en la ejecucion de la forma-
cion profesional... Las asociaciones deben constituir
un foro de discusién, principalmente sobre la carre-
ra profesional y las responsabilidades de los jueces
{conclusiones de la reunién multilateral del Consejo
de Europa en Neuchéatel, del 8 al 10 de septiembre
de 1997, sobre Asociaciones de Jueces, su papel,
atribuciones, estatuto).

La competencia profesional de los jueces es una
de las garantias esenciales de independencia de la
justicia. La preparacién de los aspirantes para el
ejercicio de las funciones de juez a través de la
formacidn debera tener también prioridad en la
construccién del poder judicial demaocratico. Esta
formacion, arganizada, sea por institucicnes espe-
cificas, sea a través de practicas al lado, de los tn-
bunales, debera concentrarse, por un lado en la
practica judicial y, por otro, en el desarrollo de los
conocimientos generales necesarios par las activi-
dades del juez.

A fin de preservar la independencia de |a juslicia,
las organizaciones profesionales de jueces deberan
participar en la concepcion, organizacion y ejecu-
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cién de la formacién profesional {(conclusiones de la
reunidn multilateral del Consejo de Europa en Bu-
dapest del 13 al 15 de mayo de 1998, sobre las ga-
rantias de independencia de los jueces).

7.1. El papel de las asociaciones y sindicatos a
nivel nacional es el de promover la concienciacion
politica de la magistratura en las democracias con-
tempordneas, resaltando la relevancia que dehen
tener las mismas en la consolidacién del Estado de
derecho y en |a garantfa de los derechos de los
ciudadanos. Para eso, ya las ascciaciones nacio-
nales por si, ya MEDEL, deben desenvolver y parti-

102

cipar en actividades de cariz formativo dando espe-
cial importancia a la formacién inicial.

7.2. Estamos convencidos de que la adhesidn a
asaciaciones y sindicatos nacionales, asi como a
crganizaciones ascciativas internacionales, sélo si-
gue teniendo sentido si éstas fueren factores de
desarrollo de una cultura pluralista de la jurisdic-
cién, de una cultura de la independencia del poder
judicial como garantia del ciudadano, si fueren
agentes de la concienciacion del papel politico de la
magistratura en un Estado de derecho democratico.

(Trad. de Carlos LOPEZ KELLER).



APUNTES*

s Caso Pinochet: ‘tercera via' hacia
la impunidad

En el momento de escribirse estas lineas, Pino-
chet vuela hacia el “pais de atormentada geografia”
(Neruda), a cuyas gentes, incluido al propio pceta,
él tanto contribuyé a atormentar.

El ministro de Asuntcs Exteriores espafiol, valo-
rando la noticia para la radio, se felicitaba —¢ sera
posible?— porque en todo caso, decia, era patents
el triunfo del derecho. ;iNo querrd decir de cierta
derecha horrible, como la que en Chile jalea al
menstruo y estaria dispuesta a volver a las anda-
das?

Lo peor y lo cierto es que el Gobierno espafiol ha
realizado una contribucién, probablemente esencial,
a que las cosas hayan terminado discurriende por
tales desesperanzadores derroteres. De manera
gue lo que de triunfa del derecho pueda haber en el
asunto —que lo hay— no es que se deba, precisa-
mente, a su impuiso. Porque, al margen de las de-
claracicnes —y contando con que ya mas de una
anticipé de forma vergonzante la ratio decidendi
que ha acabado por explicitarse— los hechos, los
manifiestos y las inferibles con plenc fundamente,
tueron siempre en una direccion que es la misma
gue ha tomado el reactor dsl sjército chileno cen su
despreciable carga.

E!l derroche de respeto a la justicia aqui regado
de parte gubernamental en tantas declaraciones,
no era tal. Se trataba de ganar tiempo y abaratar los
costes que en el plano de la opinién tenia que pro-
vocar una decisién impunista como la pactada. Si,
pactada: ya que la actitud mantenida en esta fase
decisiva por el Gobierno espanol era la que el go-
biernc Blair necesitaba para dotar de alguna razén
a la suya; as/, de ambos. Pues no cabe duda que
un firme apoyo del ejecutivo espanol, coma el que
en bien entendido derecho correspondia, a la linea
mantenida por la jurisdiccién de nuestro pais, ha-
bria hecho mas diflcil y todavia mas ilegitima esa
decision. Inforrmada per la misma perversa filosofia
que late en todas las de “punto final™ la histérica
contribucion a hacer mas atractivo, por menos cos-
toso, el punto y seguido en la materia.

Pero es cierta que el "caso Pinochet” en los tribu-
nales espafioles ha significado un avance de sin-
qular importancia en el laboriosc caminar del dere-
cho y de los derechos. A pesar de todo, a pesar de
todos los que se manifestaron unidos por esa sutil
red de convergencias que ha hecho tan extrafios
companeros de cama. Extranos, probablemente,
s¢lo en apariencia, puesto que en raalidad unidos
por un cultoc comin a lo mas odioso de la peor ra-
2&n de Estado. Esa que no soporta el imperio de la
ley ni en pintura y que, a la postre, optara siempre
por pasar la pagina sobre cualquier monstruosidad

* Seccién a cargo de P. Andrés Ibéiiez, J. Ferndndez Entralgo
y A. Jorge Barreiro.

a cambio de que eso que llaman /a pofitica, que en
tales casos no viene de polis, conserve su preciada
autonomia corporativa.

* Por una ‘atenuante de dinero publico’

Los penalistas y, en general, los juristas sensibles
deberian hacer algo. Porque, no cabe la menor du-
da: el dinero publico tiene un no se sabe qué, una
suerte de morbo perturbador, una erdtica pernicio-
sa, un encanto irresistible, que acaban por abrirle
camino hacia los bolsillos del mas prevenido admi-
nistradoer.

Y debe ser asi, pues, cuande en la pelitica euro-
pea y en la de nuestra pais de anos recientes ha
pasado lo que todo el mundo sabe —que es una
pequeina parte en relacidn con lo que no se sabe
(ni se sabra)—, el hechc de que todc un moralista
como el alcalde de Madrid vaya a tener problemas
cen ja calderifia, es, mucho antes que el escandalo
que se denuncia, todo el sintema de un epidemica
mal. Un dato sintomatico de que el contacto con el
dinerc de todes, aun sin llegar a ser fisico, puede
provocar, con altisimo grado de prababilidad, pul-
siones insoportables hacia usos de cierto grado de
generosidad para con uno mismo.

Asi ha de ser, pues no podria explicarse de otra
forma que, habiendo tan buenos motivos para pra-
sumir que quien ejerce la oposicidn politica, los
medios de comunicacion y la propia ciudadania es-
caldada estan, pcr razones explicables, especial-
mente atentcs a las vicisitudes de tal clase de fon-
dos, sus administradores no se abstengan de usos
impropios. Es decw, de la aplicacion de los mismos
a usos propios. Es por lo que parece necesario
considerar seriamente la posibilidad de introducir
en los codigos penales del siglo XXI alguna cir-
cunstancia modificativa de 1a responsabilidad, que
podria ser de generosa atenuacion o, incluso, de
exencién, Aunque, si bien se piensa, y puesto que
el derecho penal nc deberia operar nunca contra
natura mejor seria ir directamente a la atipicidad.
Pues, “a grandes males, grandes remedios”.

* Penas de muerte ‘made in USA’

El incesante goteo de datos scbre ejecuciones de
la pena capital que tienen lugar en los Estados Uni-
dos podria terminar provocando cierto letargo en la
conciencia de los consumideres de noticias. Perg,
curiosamente, el derroche de imaginacion que po-
nen en la materia 195 agentes de! crimen legal y
quienes les suministran ideologia de justificacion no
lo permite.

En efecto, unas wveces es que al verdugo-
electricista se pasa en la administracion del voltaje
y produce un pavoroso efecto pirotécnico de achi-
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charramiento sobreafadido. Otras veces es el ad-
ministrador del gas letal, que se queda corto, y pro-
voca una aterradora prolongacidn de la agonia.

La lectura superficial de este macabro anecdota-
rio puede llevar a cresr en el juego de la casualidad
que se distribuye también en estos asuntos con la
gratuidad, al menos aparente, que en general,
suele hacerlo. Paro hay serios motivas para pensar
que no es asi. Porque, dada la relevancia cultural
que la pena de muerte tiene en la patria del Tio
Sam, resulta obvio que en lo tocante a élla nada se
deja al albur.

Una buena prueba es que, con ocasion de la eje-
cucién de Billy George Hughes, tras 24 anos de
reinsercién, y mientras la conciencia moral de mi-
llones de oyentes, telespectadores y lectores de
{(scbre) todo el (resto del) mundo era sacudida una
vez mas y puede que mas que otras veces, algun
medios informaban de que los mas fervientes de-
fensores de la Uliima pena, en casos como éste,
hallaron un seric motivo de indignacion. Pues na es
justo, dicen, que el fisco dilapide indtilmente invir-
tiendo en la vida de quienes ya se ha decidido que
no merecen vivir. Asi, en el supuesto de referencia,
donde muchos veian la sublimacién de la atrocidad,
aquellos hallaban un motivo para la protesta, en
nombre de su peculiar idea de 0 econdmicamente
justo, estrechamente ligado a lo politicamente co-
rrecto. Esto cuande, en cambio, no tendrian nada
que decir en ocasiones como la del electrocutado al
que llegd a salir humo de la cabeza; o la del gasea-
do al que se escatimé parte de la dosis inmediata-
mente letal del téxico.

Cierto, no es la casualidad, sino la ldgica del sis-
tema la que se actua y se manifiesta en ambos ti-
pos de casos. En la exigencia de rapidez a toda
costa, porque quienes la demandan tienen razon
—desde su barbara concepcion del derecho pe-
nal— para pensar que ya se pierde bastante tiem-
po juzgando a los asesinos, como para demorarse
aun mds en la ejecucién. En la indiferencia frente a
incidentes como los dos descritos, porque lo que
importa es asegurar el resultado de muerte, de ma-
nera que el que ésta tenga un plus de bestialidad
no es mas que una forma de contribuir a reforzar el
efecto saludable y socialmente depurador perse-
guide. Y, muy probablemente, porque los que con-
tribuyen con su brutal insensibilidad a mantener ese
estado de cosas y a formar semejante clima de
apiniébn dominante es probable que encuentran un
aliciente ético-estético sobreahadido en esa suerte
de sadicos y macabros efeclos especiales.

» El Ejido y la culpa

El alcalde de ta localidad lo tiene claro: “la culpa
es de las ONGs que sélo hablan a los emigrantes
de sus derechos”. Asl de breve y lajante, que es
“como corresponde al laconismo militar” de ese in-
disimulable “estilo”. Que no es séio el del primer
municipe de la localidad almeriense, sino también
el de la multitud embrutecida que se lanzo a |la caza
del emigrante: tal para cuales.
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Pero pongamos que tuviera razén el alcalde en su
lapidaria proclama fascistoide y racista: "la culpa es
de las ONGs", por hablar a los emigrantes de lo que
tes hablan. Ahora bien, jy la culpa de que hayan
tenido que ser Organizaciones No Gubernamenta-
les las que hablen de derechos a sujetos que care-
cen practicamente de ellos? ;Y la culpa de que en
El Ejido haya personas que no conocen de los de-
rechos fundamentales mas que las noticias que les
llegan al respecto a través del discurso de las
ONGs? .Y qué decir —qué pensara el alcalde, ya
que de esto no dice— del chorro de dinero sucio
que fluye en los suyos y otros bolsillos, merced pre-
cisamente a la falta de derechos de quienes lo pro-
ducen tan generosamente, en el doble sentido de
por casi nada y a raudales?

La verdad es que, a la vista de lo sucedido en
aquellas jornadas de sangre y fuego, y en vista
también de lo que en El Ejido se estaba cociendo y
sigue cociéndose, 10 mas natural es que el alcalde
sea de semejante perfil. Asl como que pueda invo-
car una mayoria aplastante —jnunca mejor di-
chol— de ciudadanos de la localidad dispuestos a
negar el pan y la sal a los emigrantes necesitados
de una asistencia humanitaria, esencial y urgente,
por los devastadores efectos de la razzia sobre su
ya harto precaria situacion.

El Ejido es un problema y seguira siéndolo. Entre
otras razones porque El Ejido es un producto ge-
nuino, antes que del tercero, del primer mundo. Es
el patio trasero de Eldorado primermundista; pues
si como hace ya muchos afos Sartre pudo decir
con toda razon que —entonces como ahora— “el
tercer mundo empieza en los suburbios”, hoy re-
sulta legitimo alirmar que El Ejido hunde sus raices
en la metrépoli, lo mismo da si de éste o del otro
lado del Atlantico,

Lo sorprendente es que, ya que no la conciencia,
ni siquiera la mala conciencia ha impedido algunos
pateéticos juegos dialécticos con el explosivo balén
de las responsabilidades. No porque éstas no exis-
tan; ni porque no deban ser tema de debate; y tam-
poco porque sean todas del mismo nivel, no. Lo que
causa estupor es la facilidad con que, cierto que sin
la burda ordinariez del alcalde, cada quien ha en-
contrado un buen motivo para la autoexencion y el
sefialamiento del adversario polftico como culpable.
Cuando lo real es que los sucesos de El Ejido son
el fruto maduro de un bien trenzado régimen de ac-
ciones y omisiones que cubre bastante mas tiempo
gue el una legistatura. Y, aunque, desde luego, no
sea indiferente quien gobierne, tampoco cabe en-
gafar(se), ni siguiera en momentos preelectorales.
Pues, dados los antecedentes y el degradado ac-
tual estado de cosas, tan probable es esos sucesos
se hubieran producido con cualquier otro de los go-
biernos posibles, como que puedan reproducirse
alll o en otro cualquiera de los lugares calientes.
Porque, dicho en pocas palabras, nadie con posibi-
lidades operativas tiene propuestas de solucion. Se
dird que porgue no caben soluciones a escala local.
Pero la razén estd, antes, en que ningun sujeto de
poder real se interroga seriamente por éllas. Y, lo
gue es peor, de momento no parece haberse cons-



tituido el sujeto historico capaz de forzar —con la
fuerza de la razdn democratica, por supuesto— a
ese planteamiento.

* El ‘partido’ ausente

La del titulo es una calidad que podria predicarse
del partido de los obispos. Un ente etéreo, inorgani-
co, y verganzante, pueste que habita en la ausencia
pero con una acrisolada vocacién de omnipresen-
cia. Gracias a Dios, frustrada,

El comentario viene a cuento de la dltima irrup-
cion episcopal en visperas de comicios. El mensaje,
disuasorio y politicamente agndstico en apariencia,
es que no existe programa digno del voto catdlico.
Pero tiene una segunda parte, a saber: puestos los
ciudadanos de esta observancia a optar entre in-
dignos, bien podrian hacerlo, como el acreditado
maoralista de la doble moral, por “el mal menot”.

Un discurso asi, precisamente, en tiempos de
autocritica y arrepentimiento. Cuande la Iglesia se
reconoce responsable de toda una cadena de ac-
tuaciones perversas que se reducen a una multi-
forme practica de la intolerancia, de la negacian del
otro. Un otro multitudinario y polifacélico que, mien-
tras en algunas de sus maltratadas encarnaciones
histdricas es cbjeto de la romana interlocucién en
clave de mea culpa, tiene una consistente presen-
cia actual en extensas categorias de persohas que
siguen padeciendo distintas modalidades de dis-
criminacion y mal trato civil de inspiracidn eclesial.
Asi, los homosexuales, las condenadas al aborto
mas cdrcel, los que lo estan y van a estarlo a la pe-
na capital. Tode en funcidn de una estrategia de
compatibilidades e incompatibilidades dogmaticas
que solo admite reconsideraciones ax post, es de-
cir, cuando el mal estd hecho y ya no sirven para
nada, sobre tode a las victimas.

En el fondo, la cuestion sigue siendo la misma: de
falta de respeto a la libertad como valor y de inca-
pacidad para convivir con la diferencia. Y ello, no en
la Iglesia y con la puerta abierta para el que quisie-
ra entrar o salir; sino con pretensiones de imposi-
cion coactiva de tales pautas de intransigencia y
exclusién a todos los miembros de la sociedad civil,
inclusoe por la via del Cédigo Penal. Pero, eso si,
travistiendo el discurso de delensa desinteresada
de valores objetivos e indiscutibles, como criterio de
justificacian.

Es como uno de los cruzados de tal singular ¢ru-
zada discurria recientemente sobre el asunto: “las
leyes vulgarmente llamadas del aborto y la eutana-
sia [jcémo si fueran estos los Unicos problemas!] no
son leyes, sino corrupciones de ley, ya que no estan
inspiradas en la recta razén; no producen el bien
comun que es el bien de todas y cada una de las
personas; ni han sido decididas por quien tienga po-
testad para ello...”.

Si éste fuera un discurso interno, es decir, para
consumo de fieles de adscripcidn voluntaria, se in-
siste, nada habria que objetar, puesto que expresa
un punto de vista moral, como tal, perfectamente
respetable. El problema es que se quiere seguir im-
poniendolo wrbi et orbe mediante el recurso al en-
sangrentado “brazo secular”. Y mas en un momeanto
en el que las cuestiones aludidas, como otras que
suelen ir juntas en ese planteamiento integrista, son
ahora polémicas inclusc dentro de la propia comu-
nidad cristiana. No conviene engafarse: quienes de
tal modo argumentan, no persiguen el bien comun
aunque lo invoguen, ni les asiste la recta razdn aun-
gue se cubran con élla. En realidad son simplemente
nastalgicos del vigjo modelo Sacro Imperio,

Pues bien, lo esperable de parte de quienes no
ven asi las cosas es que tengan paciencia. Mucha,
sana y democratica paciencia, y que no cejen en la
interlocucion rigurosa y comprensiva.
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