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DEBATE

“Guerra al terror” y derecho

l. EL CONSENSO

El siglo XX ha conocide pocos periodos de
coexistencia pacifica en 10s que las grandes poten-
cias han sostenido sus relaciones en el marco del
derecho internacional. Terminada la guerra fria, la
pasada decada fue uno de esos periodos de con-
genso. La comunidad infernacional, frente a algunas
de las grandes crisis de esos afios, fue capaz de
articular colectivamente sus respuestas a través del
Conseja de Seguridad de Naciones Unidas. La gue-
rra del Golfo en 1991, por ejemplo, destinada a des-
alojar al ejército iraqui del territorio ocupado de Ku-
wait, dic comienzo solo después de que las
potencias aliadas obtuviesen al electo la autoriza-
cion del Consejo de Segindad, que durante seis
meses buscd infructuosamente una salida negocia-
da al conflicto. El hecho de que, con respecto a Irak,
se optase por procurar una solucion regulada en
derecho constituyd un avance significativo, aun
cuando, comparada la situacion de Kuwait con la de
otras ocupaciones ilegales de territerios, la desigual
actuacidn de la QOrganizacion de Naciones Unidas
resulte perturbadora.

El consenso consiguid también que, ante situa-
clones de violacion grave y sistematica de los dere-
chos humanaos, el Consejo de Seguridad fuese por
fin capaz de articular medidas juridicas y diplomati-
cas, en lugar de las habituales respuestas militares.
Ya se habia pronunciado con antenocridad, en los
casos de Rhodesia, Sudafrica, Kurdistan y Scmalia,
declarando que tales violagiones constituyen, con
arreglo a la Carta de Naciones Unidas, amenazas
para la paz y la seguridad mundiales que justifican
la adopcion por el Consejo de cuantas medidas re-
sulten necesanas para preservar y/o restablecer
aquellas. Sin embargo, tales acuerdos no habian
pasado de las declaraciones de condena. Por el
contrang, en 1993, ante la situacion creada con
ocasion de la desmembracion de Yugosiavia. se
consiguid un avance tundamental: el Consejo acor-
da la constitucién de un Tribunal de justicia ad hoe.
Se retomaba y actualizaba asi un conjunto de not-
mas de derecho penal que habian tenido su origen
en el Estatuto del Trnibunal de Niremberg y en los
Prnncipios Generales del Derecho Penal Internacio-
nal aprobados por la Asamblea General en diciem-
bre de 1946.

Por primera vez, la comunidad internacional se
mostré dispuesta a solventar las violacicnes de los
derechos humanos de la forma mas civil y civiliza-
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da: llevando a los responsables ante un tribunal de
justicia. El Consejo de Seguridad adoptd tal deci-
sion despues de sucesivas Resolucicnes aproba-
das a partir de 1991 en las que habia comenzado
por exhortar a las partes en conflicto a respetar el
derecho humanitario, habia recordado después que
tales violaciones dan lugar a responsabilidad penal
individual, y habia constatado finalmente la incapa-
cidad de las autondades locales para impedir y per-
seguir las violaciones. El acuerdo para someter los
conflictos a vias de solucion juridicas suponia un
progreso: proclamaba la primacia del derecho sobre
la fuerza.

Un afio mas tarde, la creacion de la Corte Inter-
nacional ad hoc para juzgar el genocidio de Ruanda
confirmd ese pronunciamiento; esos tribunales pe-
nales ad hoc vieron complementada su actividad a
través de los procesos que se han sustanciado en
los afios siguientes, en aplcacidn del principio de
junsdiceion universal, ante los tribunales nacionales
en Espana, Francia, Bélgica, Alemania, Holanda,
Suiza y otros estados, lo que ha permitido brindar
proteccion judicial a las victimas de las mas graves
violaciones de los derechos hurnanos, cometidas en
€s0s mismos paises 0 en otros.

El procese de recuperacién del derecho interna-
cional culmind con éxito en 1998 mediante la apro-
bacion del Estatuto de Roma, por el que se acuerda
constituir una Corte Penal Internacional de caracter
permanente, destinada a Juzgar a los respansables
de los deltos de genocidio y agresion, crimenes
contra la humanidad y crimenes de guerra. Nueva-
mente, el consenso alcanzado fue sorprendente-
mente elevado, a pesar de que el goblierno nortea-
mericano, entre otros, se habia mostrado muy
reticente: 120 estados aprobaron el Estatulo, y 62
ya lo han ratificado.

La constitucidn de tribunales ad hoc habia sido
crnticada por algunos sectores, y no solo desde el
punto de vista jundice: ha recibido objeciones relati-
vas a los principios de legalidad y segundad juridica
andlogas a las gue mereciercn €n su momento los
inbunales de Nlremberg y Tokig, ¥ a ellas se han
unido las que indican que el Consejo se excedid en
sus competencias al fundamentar genéricamente su
decision en el capitulo VIl de la Carta de Naciones
Unidas que no contiene prevision exprasa al res-
pecto. Se afiaden también razones de oportumdad e
igualdad, y se sefialan muchos otros casos tan ©
mas graves que el de la ex Yugoslavia frente a los
gue no se ha reaccionado de la misma forma; la ne-
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gativa de la Fiscalia a investigar la poslerior aclua-
cion de los aliados occidentales en Kosovo ha con-
tribuido también a empanar la imagen de imparcial-
dad del tribunal

Ademas, los resultados de los Tribunales ad hoc
han dejado bastante que desear: por lo gue se retie-
re al tnbunal para la ex Yugoslavia, la cooperacion
de los estados ha sido mas bien escasa, y solo
despues de los Acuerdos de paz de Dayton, sobre
ios que planeo la posibilidad de disolucion del tnbu-
nal, ha mejorado relativamente esa tendencia. En
cuanto al tribunal para Ruanda, el balance no puede
ser mas desalentador. La Corte internacional tiene a
su disposicion un total de 46 detenidos que pueden
considerarse privilegiados, puesto que en Ruanda,
donde ahora gobiernan los tutsis del Frente Patrioti-
co Ruandés, quienes, con Ja anuencia de las gran-
des potencias han ocupado militarmente un territo-
rio dieciocho veces superior al suyo en la vecina
Republica Democratica del Congo desde el que ex-
pertan ilegalmente diamantes y minerales, y sin que
a nade parezca importarle demasiado, permanecen
sometidos a condiciones de reclusidon penosisimas
120.000 presos preventivos a la espera de juicio
desde hace siete afios

Il. LARUPTURA

El consenso se rompid en la primavera de 1999,
Junto con los demas estados miembros de la OTAN,
Estades Unidos prescindid de la autorizacion del
Consejo de Seguridad de la ONU. para hacer uso de
la fuerza armada contra Serbia, con ocasidon de la
crisis de Kosovo. Esa actuacién permite cuestionar el
funcionamiento de la Organizacion, con la qgue se
cuenta cuando se puede abtener de ella legitimacion,
y de la que se prescinde en caso contrario. La falta de
acuerdo o la amenaza de veto por parte de cualquie-
ra de las superpotencias que mantienen esa facultad
en el Consejo de Seguridad, no impice la interven-
cion politica o militar de cualquiera de ellas o de sus
alados cuando, dende, y como consideran conve-
niente.

La admmnustracion norteamericana elegida en
2000 liquidé defintivamente el consenso. A punto de
concluir st mandato, el presidente saliente William
J Clinton habia decidido dejar firmado el Estatuto
de Roma en nombre de Estados Unidos; el equipo
de gobierno republicano, apenas tomo posesion
George W Bush, se propuso evitar a toda costa la
ratificacion del Tratado. El veterano y conocido se-
nader ullraconservadar Jesse Helms presento a tal
electo un proyecto de Ley de “Proleccidn a los
miembros del Servicio americano”, con el que se
pretendia impedir que la Corte Penal Internacional
pueda ilegar a Juzgar a ciudadanos estadouniden-
ses, autorizande casi cualquier medio a tal fin, in-
chuido el uso de 1a fuerza para liberar a los nortea-
mericanos o a sus aliados que resulten privados de
libertad y sean puestos a disposicion de la Corte;
procuraba ademas impedir la entrada en vigor del
Estatuto de Roma estableciendo la prohibicion de
prestar ayuda militar a los estados no aliados que io
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ratifiquen, y se proponia también prohibir la partici-
pacion de lropas norleamericanas en misiones de
paz de la ONU salvo gue reciban previas garaniias
de mmunidad Aunque la redaccidn criginal del pro-
yecto ha sido suavizada, y no ha sido aprobado por
el Congreso, se espera que sea nuevamente pre-
sentada este ano. Si se ha aprobado y es1a en vigor
la legislacion que prehibe a los Departamentos de
Defensa. de Estado y de Justicia financiar la Corte
Penal Internacional.

La llegada del joven Bush a la Casa Blanca de-
termine tambien el retorno de la politica internacio-
nal narteamericana hacia posiciones aislacionistas
en otros terrenas: el ex Gobernador de Texas aban-
dond la reclamacion contra Microsctt, aprobd el plan
energético propuesto per Enron que incluia pros-
pecciones petraliferas en Alaska, construccion de
nuevas centrales y vulneracidn de la limitacion de
emision de gases contaminantes del protocolo de
Kioto, retero la negativa norteamencana a pagar su
deuda con la ONU, y emprendio una gira por Euro-
pa para convencer a sus aliados de las bondades
del escudo antimisiles, al tiempa que se negaba a
revisar el Tratado sobre armas biologicas.

. JUSTICIA INFINITA

La tendencla autarquica de Bush quedd abrupta-
mente rectificada el 11 de septiembre. Los ataques
aéreos contra el World Trade Center y el Pentagono
llevaron de inmediato a las autondades norteameri-
canas a la conviccidn de que necesitaban imperio-
samente del apoyo de la comunidad internacional.
Se organizo en pacas semanas una amplia coah-
cion, en la que se hizo lugar a los antiguos enemi-
gos, incluida Rusia, respecto de la que fueron olvi-
dadas todas las crilicas por su actuacidn en
Chechenia; se pagd la deuda atrasada con Macio-
nes Unidas; se obtuvo una resaolucion del Consejo
de Seguridad que legitimaba la respuesta militar; y
se adoptaron cuatro objetivos: extremar la seguri-
dad interior, estrangular la financiacién de los gru-
pos violentos, impuisar un acuerdo para la ¢reacion
de un estado palesting, y atacar militarmente a Af-
ganistan.

La Unién Europea

El consenso de urgencia alcanzado por Estados
Unidos immedatamente despues del 11 de sep-
tiembre en un contexto de solidaridad internacicnal
ante los atentados terroristas, ha resultado ser un
espe/lsmo, ¥y la primera victima politica de las ac-
clanes miiitares emprendidas en Asia Ceniral ha si-
do la Union Europea. El pnimer ministro britanice To-
ny Blair ne ha perdido la ocasion para subrayar una
vez mas que Gran Bretana esta separada de Euro-
pa por un Canal y unida a Estados Unidos por un
Oceano La alianza politica global dio paso ense-
guida a una alilanza mihtar restringida, y los prime-
ros resultados favorables obtenides sobre territorio
afgano determinaron que norteamericanos y britd
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nicos prescindieran no solo de la Union Europea
como interlocutor politico colectivo, sino incluso de
la ayuda vy la participacton militar reiteradamente e
infructuosamente ofrecida por algunos paises,
destacadamente Espana, Italia y Alemania.

La Union Europea ha conseguido consensuar la
Posicion Comun del Consejo n® 930 de 27 de d-
ciembre de 2001 sobre la lucha contra el terrorismo,
en la que se acuerda tipificar penalmente la finan-
ciacidn de los grupes terroristas, congelar sus re-
Cursos econcmicos, impedir que sus integrantes ob-
tengan estatuto de refugiado, y arbitrar medidas de
cooperacion policial y judicial entre los estados, y la
n® 931 de la misma fecha que establece una defini-
cidén comun de terrorismo y una lista anexa de per-
sonas, grupoes y entidades relacionadas con las ac-
tividades lerroristas; y ha aprobado el Reglamento
2580/91 y la Directiva 2001/97/CE a los mismos
fines. Sin embargo, ha sido rebasada por los acon-
tecimientos. Norteamericanos y britanicos han se-
leccionado a los socios comunitarios mas afines
para sus contactos politicos, y han prescindide de
los potencialmente discrepantes: la Union ha sido
incapaz de mantener una posicion unitaria y una
voz comun.

No ha sabido 0 no ha queride oponerse al des-
mantelamiento acelerado de buena parte del siste-
ma juridico de garantias representado en el Pacto
de MNueva York de derechos civiles y politicos de
Naciones Unidas de 1966. Tampoco ha reaccionado
ante los abusos de la intervencion militar sobre el
escenario del conflicto. Y ha guardado silencio ante
la manipulacion reiterada del derecho internacional
por parie de Estados Unidos. El atentado terrorista
del 11 de septiembre fue iInmediatamente calficado
como un aclo de guerra; en consecuencia, las me-
didas de respuesta adoptadas fueron las de un con-
flicto armado; sin embargo, a la hora de resolver so-
bre el destino de los prisioneros, éstas no han sido
considerados prisioneros de guerra, sing terroristas.
Algunos gobiernos eurcpeos han callado; ofros, se
han sumado a la confusion: el ministro de defensa
espafiol ha asegurado que la intervencion militar en
Afganistan no es una guerra, sINc una operacion
antiterrorista. Solo el gobierno de Suecia exigio la
aclaracion de la detinicien comun del concepto de
terrorismo, en el senudo de que no podra justificar
la restriceitn de las libertades fundamentales de
reunidn, expresion, asocliacion, sindical y de mani-
festacion.

Seguridad y garantias

El terronsmo opera con medios relativamente es-
casos pero de efectos inmediatos y devastadores
que aterrorizan a la sociedad. La amenaza de gru-
pos terroristas que no respetan ningun hmite, utili-
zan aeronaves y olros instrumentos convencionales
para sus acciones de destruccidon masiva contra la
poblacion civil, y se muestran dispuestos a servirse
de armas bicldgicas, quimicas y nucleares, era
desconocida hasta ahora. Situacidn tan excepcio-
nalmente grave justifica indudablemente la adopcion
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de medidas acordes a la entidad y verosimiitud de
tal amenaza, pero no legitima algunas de las med-
das gubernamentales y legislativas adopladas co-
mo consecuencia de los atagues de Al Qaeda.

La “Patriot Act” norteamercana de 26 de octubre
de 2001, y la "Ant-terrorism, crime and secunty Bill”
brtanica de 14 de dicembre de 2001, y ofras med:-
das politicas y policiales adoptadas por ambos go-
biernos han dercgado o suspendido algunos dere-
chos fundamentales, convierten ndiscrminadamente
en sospechosos a todos los ciudadanes, y en espe-
cial a los extranjeros, y permiten detener a éstos sin
cargos, incluso indefindamente.

La Ley norteamericana autoriza a interceptar gu-
bernativamente conversaciones telefonicas y elec-
trdnicas, a realizar registros domicilianas secretos,
a derogar el secreto de las comunicaciones entre
los abogados y sus clientes, a imponer la censura
en los medios de comunicacion, y a juzgar a los
sospechosos en tribunales militares secretos. En
estos, la ley reserva al presidente la decision de
designar quienes seran acusados ante la justicia
mibtar. Los acusados no podran elegir abogado. El
jurado estara compuesto per una comision mihitar
a la que le bastard una mayaria de dos tercios pa-
ra pronunciar el fallo condenatorio. La presuncion
de inocencia podrd quedar desvirtuada por prue-
bas que “tengan valor probatorio para una persona
razocnable”, pero se establece la posibihdad de
ocultar las pruebas de cargo a la defensa por ra-
zones de segundad nactonal. Los condenados no
podran recurrir la sentencia, incluse aungque im-
ponga la pena de muerte, que solo podra ser re-
vocada por el presidenie o el secretario de Defen-
sa En tales condiciones, los |uicios ante tribunales
militares no reuniran las condiciones procesales
minimas para garantizar un Juicio justo con arreglo
a las disposiciones de los articulos 6, 9 y 14 del
Pacto de Derechaos Civiles y Paliticos de 1966,

Se ha preocedido también, entre septiembre y no-
viembre de 2001 a la detencion gubernativa de cer-
ca de 1.200 personas en Estados Unidos por parle
del FBI, y nc se ha vuelto a faciitar informacion al
respecto. El fiscal general John Ashcroft ordend se-
guidamente la busqueda, interrogatorio, y eventual-
mente el procesamiento o la expulsion de seis mil
residentes irregulares de origen drabe.

En cuanto a la ley britanica, tuvo que ser la conser-
vadora Camara de los Lores la que, por acuerdo en-
tre los representantes de los tres partidas, se erigiera
en defensora de las garantias fundamentales, res-
tringiera los aspectos mas discutibles de las amplisi-
mas facultades que la nueva ley confenia a los orga-
nismos de segurdad del estado dependientes
unicamente de! poder ejeculivo, y imitase a dos anos
su vigencid, transcurridos los cuales la ley debera ser
evaluada a la luz de los resultados obtenidos.

Otra victima del canflicto armado ha sido la Iiber-
tad de nformacion. No solamente se ha ocultado,
manpulado y censurado Ja informacion, a veces
con la colaboracion de los prnncipales medios de
comunicacion internacionales, sino que algunas de
las acciones armadas han sido deliberadamente di-
rigidas en esa direccion. Es el caso del bombardeo



y destruccion de la sede en Kabul de la television
arabe Al Jazeera, que propcrcionaba informacion
que los medios occidentales no divulgaban, y que
casi ha coincidido en el tiempo con la demalicion
por el gjército israeli de la television palestina. Am-
bas acciones tiemen su precedente en el bombar-
deo aliado de la television serbia durante la guerra
de Kosovo,

Si, como parece probable, lo que se proponian los
responsables de los atentados terroristas era des-
truir el estado de derecho, forzoso es reconocer que
estdn en camino de conseguirlo. Por fin, Bush ha
encontrado un argumento para multiplicar el presu-
puesto de defensa y seguridad, y para denunciar el
tratade ABM de misiles balisticos de 1972, El presi-
dente v la industria norteamericana tendran por fin
su escudo antimisiles.

Medidas financieras

El bloqueo de los fondos de las organizaciones te-
rroristas parece obedecer también, mas que a la
adopcidn de medidas realmente eficaces para pre-
venir y combatir el terrorismo, a una nueva manifes-
tacion de propaganda. La experiencia indica gue di-
ficilmente se podran bloguear los fondos de las
arganizaciones armadas mientras los estados mas
desarrollades mantengan las politicas de tolerancia
hacia los paralsos fiscales ahora vigentes; mientras
se resistan a adoptar medidas que restrinjan ¢ per-
mitan controlar la libre circulacion de capitales;
mientras consientan gue algunos de los estados
aliados o sus territorios de ultramar sean el santua-
rio del secreto bancario y la opacidad societaria, y
con ello, un refugio seguro para los fondos proce-
dentes de las actividades de los grupos terroristas y
de cualesquiera otras conductas delictivas.

No se trata de un accidente: el sistema financiero
internacional ha sido disefado asi deliberadamente.
Han proliferado demasiados testaferros, sociedades
de pantalla y dinero negro como para poder encon-
trar ahora, en un momento, la anhelada aguja en el
gigantesco pajar. Las espsectaculares medidas
anunciadas han conducido a resultados mads bien
pobres: en las cuentas bloqueadas en Espania, por
egjemplo, y a pesar de la inmediata adhesion de
nuestro Gobierno a las medidas adoptadas per los
Estados Unidos y otros paises, se han incautado
finalmente apenas 20 millones de pesetas. Sola-
mente el mula Mohamed Omar, en su tragicémica
huida en motocicleta del Kabul asediado por las tro-
pas afganas de la Alianza del Norte, se llevd 26 mi-
llones de dalares en efectivo.

Palestina

La pretendida voluntad de conseguir un acuerdo
de paz entre palestinos e israelies parece igualmen-
te una mera declaracidn. Resulta evidente, a la vista
de la situacion, de su agravamiento de los dltimos
meses, y dsl tiempo transcurtrido desde los acuer-
dos de Oslo, que las partes en conflicto son incapa-

ces por si solas de conseguir un acuerdo. Asi lo
demuestra también el hecha de que un paseo de
Ariel Sharon por la explanada de las mezquias en
Jerusalén haya sido suficiente para desencadenar
una intifada que va por el millar de victimas palesti-
nas y trescientas israelies, pero qua a Sharon le ha
servido para llegar a primer ministrg, tomar el con-
trol de la situacién, y llevarla a un estado de guerra
abierta. Asediado por sus contradicciones internas y
por la presidn de los partidos y sectores de opinién
mds conservadores, el gobierng israeli ha empren-
dido una huida hacia delante, procurando la sustitu-
cion de Arafat como repraseniante de los palestinos
y su reclusién en Ramala, sin querer entender que
cualquier otro negociador no sélo no sera mas
complaciente y conciliador, sino que probablemente
resultaria mas intransigente.

Los actuales esfuerzos conciliadores de la Union
Europea se han estrellado contra la inamovilidad de
la administracién israeli, que ha hecho suyo el dis-
curso norteamericanc de respuesta militar al terro-
rismo arabe, respaldada por un alineamiento incondi-
cional de la administracién Bush, —y también de
significados representantes del Partido Democrata,
como la ex primera dama Hillary Clinton—. Para eva-
luar la sinceridad de la voluntad de acuerdo, debe te-
nerse en cuenta que el pasado mes de diciembre Es-
tados Unidos vetd por sexto afio consecutive una
Resolucién del Consejo de Seguridad que pedia el
cese de la violencia, el envio de observadores inter-
nacionales, y recordaba a lsrael la vigencia de la IV
Convencién de Ginebra sobre proteccion de perso-
nas civiles en tiempao de guerra.

No debe olvidarse, ademas, que hace menas de
un ano, en abril de 2001, la Comisidn de Derechos
Humanos de Naciones Unidas habia condenado a
Israel por la violacién de los derechas humanos en
los territorios ocupados, incluyendo Jerusalén este,
¥y nuevamenle le conmind a desalojarlos por 28 vo-
tos a favor, pero la resolucion volvié a encontrar dos
votos determinantes en contra, los de Estados Uni-
dos y Gran Bretafia, y 22 abstenciones, entre ellas,
significativamente, las de toda la Unién Europea.

La guerra como respuesta

Es cuando menos dudoso que el ataque a Afga-
nistan fuera realmente necesario y que constituya el
medio mas idéneo para combatir el terrarisma. Qui-
zA se trataba, tanto o mas que de acabar con Al
Qaeda, con sus campos de entrenamiento y con el
régimen criminal que les daba cobijo, de consumar
una demastracidn inequivoca de fuerza, de enviar
un mensaje disuasorio a otros paises, y de realizar
un acto contundente de autoafirmacidn para devol-
ver la confianza a una sociedad aterrorizada des-
pués de los atentados de septiembre, y humillada
por haber visto el Pentagono reducido a un cuadrila-
tero.

La comunidad internacional habia abandonado
Afganistan a su suerte: es el pais del que procedian
los centenares de miles de refugiados que huian de
la guerra, de los talbanes y de la hambruna provo-
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cada por afios de sequia, a quienes los estados ve-
cinos se negaban a acoger. Afganos eran también
los naufragos recogidos por el mercante noruego
Tampa, que fueron rechazados por el gobierno de
Indonesia primero, y después por el de Australia. Es
el pais que la Unidn Sovietica ocupo durante diez
afos; el que luego fue entregade a las milicias isla-
micas radicales financiadas por Estados Unidos.
Poco importaba entonces que mujahidines o taliba-
nes administraran justicia mediante ejecuciones pu-
blicas, lapidaciones, mutilaciongs, y flagelaciones;
gque las mujeres fueran tratadas de manera absolu-
tamente inhumana, que produjera el 80% de la
heroina que se consume en Europa. Nada importa-
ba hasta que Osama bin Laden encontrd refugio en
ese pais arruinado a cambic de cien millones de do-
lares.

La guerra ha servido para liquidar el régimen tali-
ban, a un coste que las estimaciones mas modera-
das establecen en un nimero de “danas colatera-
les”, es decir, victimas civiles, no inferior al del
atentado contra las Torres Gemelas, pero no ha
permitido arrestar al Muld Omar ni a Bin Laden, ni
parece haber terminado con Al Qaeda. Ya se han
puesto en marcha nuevas intervenciones militares
en Filipinas y Georgia, ¥ se anuncian medidas ana-
logas respecto de Yemen, Irak, Iran, Corea y otros
paises.

Amnistia Internacional ha reclamado una investi-
gacion de lo ocurrido en el fuerte de Qila i Janghi,
en el que, despueés de gue aviones norteamerica-
nos AC 130 bombardearan la fortaleza, se estima
que han podido morir hasta 800 prisioneros de gue-
rra talibanes que se habian rendido en Kunduz. Dos
semanas antes, los Ultimos 450 defensores de Ma-
zar i Sharif murieron, presumiblemente ejecutados
de forma sumaria después de rendirse a la Alianza
del Norte, que no suele hacer prisioneros.

La debatida cuestién de los prisioneros de Guan-
tanamo no es juridicamente tan compleja como se
nos quiere presentar, aunque tampoco es tan senci-
ila como pudiera desprenderse de las palabras dei
presidente Aznar, quien, preguntado al respecto, se
limitd a sefialar que lo importante es combatir el te-
rrorismo, y que Estados Unidos puede constituir los
tribunales militares que tenga por conveniente. A
juzgar por las declaraciones de Donald Rumsfsld,
esos prisioneros, favorecidos a corto plazo en com-
paracidn con sus compaferos de armas detenidos
en Afganistan, pueden ser considerados virtualmen-
te dead men walking, es decir, detenidos que se en-
cuentran en un “corredor de la muerte” a la espera
de su ejecucién. Sin embargo, con arreglo al | Con-
venio de Ginebra de 1949, aprehendidos en el
campo de batalla como combatientes en sl conflicto
armado, ya sean talibanes afganos o extranjeros de
Al Qaeda, son prisioneros de guerra.

Esta realidad no es incompatible con el hecho de
que todos o alguncs de ellos puedan ser ademas
terroristas o responsables de crimenes de guerra,
pero tal calificacion solo podra serles legitimamente
atribuida después de que en un procesc penal justo
e imparcial quede desvirtuada, caso por caso, la
presuncidn de inocencia a que tienen derecho.
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V. LIBERTAD DURADERA

Estados Unidos y sus aliados deberian guiza, an-
tes de continuar lanzando bombas y enviando tro-
pas, derogando o suspendiendo garantias constitu-
cionales, blogqueando cuentas y transacciones a
discrecion, y retornando las mismas negociaciones
sobre premisas reiteradamente fracasadas, re-
flexionar sobre la manera de garantzar mejor la se-
guridad y la libertad de sus ciudadanos, determinar
que estan dispuestos a sacrificar, qué es necesario
preservar para conseguirio, y gué deben rectificar
para no repetir los errores del pasado: en definitiva,
como pueden sentar las bases de una paz justa y
duradera.

Bush y Blair pretenden cenvencernos de que Per-
vez Musharrat es ahora nuestro amigo, tanto como
lo fueron antes Sadam Husein o el propio Bin La-
den. El primer ministro britanico defiende al régimen
pakistani, pero parece olvidar que el general Mus-
harraf, para quien pide apoyo “porque esta haciendo
lo mejor para su pueblo”, se alzd con el poder me-
diante un golpe de estado, y que las autoridades de
Pakistan violan grave y sistematicamente los dere-
chos humanos. Occidente ha favorecidoe demasia-
das veces la instauracidn y perpetuacion de regi-
menes no democraticos, alados de conveniencia, y
se ha servido de ellos. La guerra del Golfo, por
ejemplo, sirvid para devolver Kuwait y sus campos
de petroleo a los mismos jeques gue controlaban el
territoric antes de la invasién iraqui, pero no se les
exigid a cambio de su “liberacidn” reforma democra-
tizadora alguna. Otro tanto ha ocurrido en Arabia,
en Egipto, en Argelia...

¢ Coémo hacer frente al fendmeno del terrorismo
internacional? George W. Bush dice que con una
“guerra larga y sucia”, que sera publica unas veces,
y otras secreta, para la que se contrataran “inde-
seables, personas que uno nunca invitaria a su ca-
sa”. El presidente quiere a sus enemigos "vivos o
muertos”. Segun €1, se trata de una "cruzada” en la
que sera necesario ordenar asesinatos; se erige en
representante del Bien contra el “Eje del Mal”. Bush
se hizo célebre por ser el gobernador que mas ve-
ces ha ordenado ejecutar la pena de muerte (150,
una cuarta parte de las ejecuciones en todo el pais
en los dlimos veinticinco afios) y alguna de las ve-
ces en condiciones escandalosarmente injustas por
la manifigsta falta de pruebas de cargo, o por tratar-
se de condenados menores de edad cuando delin-
quieron o deficientes mentales. Por eso no sorpren-
de gue un gobernante de perfil politico tan precario
haga tales afirmaciones; lo sorprendente es que
ningun gebernante europeo le formule objeciones.

Para combatir eficazmente el terronsmo interna-
cional es necesario volver al derecho. Conviene re-
afirmar que el homicidio o el asesinato son delitos
contra la vida si los comete un particular y también
si el autor es un funcienario; que si son ejecutados
por grupos organizados y armados que actdan
clandestinamente con intencionalidad politica cons-
tituyen delitos de terrorisme, de estado o contra el
estado; que si forman parte de un plan generalizado
y sistematico dirigido contra la poblacién civil para



mantener una cierta hegemonia politica, son crime-
nes contra la humanidad; que, en el marco de un
conflicto armado, y ejecutados como parte de un
plan ¢ politica, o de manera sistematica, conductas
tales como matar intencionadamente prisiocneros,
heridos, enfermos o civiles, o privar a cualquier per-
sona de su derecho a un juicio justo e imparcial,
constituyen crimenes de guerra, aunque la orden
proceda del gobierno mas demacratico del mundo.
A eslas alturas, y aunque nos encentremos ante un
avidente vacio de junisdiccidn para exigir responsa-
bilidades por tales conductas, no es ocioso senalar
gue estan tipificadas en los Convenios internaciona-
les, y en el derecho internc de la mayor parte de los
paises civilizados. Desde luego, lo estan en el Cédi-
go Penal Militar espafiol.

En ese contexto, y mientras esperamos que Se
demuestren esas genericas acusaciones colectivas,
las Unicas que se les han formulado por el momen-
to, debe sefalarse que los prisioneros de Guanta-
nama no pueden estar recluidos en jaulas en situa-
cion de “aislamiento sensorial”, ni sufrir otros tratos
inhumanes o degradantes, ni ser someatidos a inter-
rogatorios “de inteligencia” sin asistencia de aboga-
do, ni ser privados de su derecho a un proceso con
garantias.

Y debe también recordarse otro aspecto funda-
mental de la cuestion, significativamente olvidado
estos dias, porque parece tratarse de la verdadera
razdn que ha llevado a las autcridades norteameri-
canas, no obstante haber mejorado el trato dispen-
sado a los prisioneros en el enclave cubano, a ne-
garse a reconocerles el eslatulo de prisicneros de
guerra: salvo que se demuestren responsabilidades
penales, de conformidad con el articulo 118 del |
Convenio de Ginebra de 1949, “Los prisioneros de
guerra seran puestos en libertad y repatriados, sin
demora, despues del fin de las hostiidades".
¢ Guando consideraran los aliados que las hostilida-
des han terminado?

De la misma forma, es necesario imponer a israe-
lies y palestinos un acuerdo basado en la justicia y
en el derecho. No se discuts el derecho de Israel a
existir y a disfrutar en paz de fronteras seguras. Pe-
ro convendria recordar, precisamente ahora, que
Israel se constituyd ilegalmentie en 1947 contra el
mandato de Naciones Unidas y sin fronteras deter-
minadas, originando con ello el exiio de 750.000
palestings, que hoy son varios millones, y a quienes
desde entonces se niega el derecho al retorno; que
ocupa ilegalmenie desde 1967 Cisjordania, Gaza,
Jerusalén este y los Allos del Golan; que dos Reso-
luciones del Consejo de Seguridad de la ONU exi-
gen infructucsamente, también desde 1967, la reti-
rada de Israel de |os territorios ccupados,; que todos
los asentamientos de colonos judios construidos
sobre esos territorios, sin excepcien, son ilegales y
estan prohibidos por el articulo 49 del IV Gonvenio
de Gingbra de 1949; y que tambien estan prohibidas
por el articulo 53 del mismo Convenio los bombar-
deos y las demaliciones que vienen haciéndose de
los edificios publicos y viviendas de los palestinos.

La comunidad internacional deberia comprome-
lerse publicamente a no seguir respaldando politica,

militar y econdmicamente a un Estado como [srael
gue ignora y transgrede grave y sistematicamente el
derecho inlernacional. Deberia exigirie el desalgjo
de los territorios ocupados con la misma eficacia y
contundencia con que exigio a Irak la retirada del
territorio ocupado de Kuwait. Deberia tambien re-
cordarle a lIsrael, que asesina palestinos regular-
mente “de manera preventiva” para evitar “futuros
atentados tarroristas”, que tales conductas sen cri-
menes de guerra, y que su ejércilo no puede seguir
disparando contra civiles desarmados. Seria bueno
poder afirmar que la comunidad internacional esta
dispuesta a exigir a Israel responsabilidades pena-
les por fos crimenes cometidos por sus fuerzas ar-
madas vy de seguridad en aquellos territorios, v
también por los cometidos durante la ocupacion del
Sur del Libano, entre ellos la matanza de miles de
refugiados palestinos indefensos en los campos de
Sabra y Chatila, al menas con la misma energia con
que se exige a la Autoridad nacional palestina que
persiga a los responsables de los grupos radicales
que organizan atentados terroristas.

Recisntemente, el presidente Aznar compartio
rueda de prensa con Hosni Mubarak. En ella, el
mandatario egipcio manifestd; “Condeno cualquier
asesinato, pero no puedo decir gue un pueblo ocu-
pado no tenga derecho a luchar”. El presidente es-
pafol le contestd, en alusion a los radicales palesti-
nos: “Yo no distingo entre terroristas, son 1odos
iguales: quien cometa estos actos debe ser juzgado
y condenado como lo que es”. La respuesta del
presidente espanol era correcta, pues ninguna ocu-
pacion militar justifica los ataques y crimenes contra
civiles indefensos que los radicales palestinos vie-
nen cometido reiteradamente. Ello no obstanie, no
parece muy oportuna, porgue lo gue apuntaba Mu-
barak era esencialmente cierto: uno de [0S pocos
casos en que la Organizacion de Naciones Unidas
ha reconocido legitimidad al recurso a la fuerza ar-
mada es precisamente el de los pueblos sometidos
a dominacidn u ocupacién extranjera {Resolucion de
la Asamblea General 2621 (XXV) de 12 de octubre
de 1970 en relacion con el arliculo 2,4 de la Carta
de Naciones Unidas). En todo caso, seria deseable
que el gobierno espanol y los demas gobiernos eu-
ropeos tratasen de verdad por igual a todos los te-
rroristas, mas alla de solemnes declaraciones, y se
pronunciaran con la misma claridad también respec-
to de las violaciones de [os derechos humanos de
las que es responsable Israel.

El problema, en definitiva, no es de legalidad in-
ternacional sino de conseguir que fos dirigenies oc-
cidentales sean coherentes y consecuentes, y apli-
quen los mismos principios a todas las partes en
conflicto con un mismo y definitivo rasero. Los israe-
lies se sientan a negociar con la razon de la fuerza
Para que la negaciacion resulte viable y equilibrada,
debe reconocerse a los palestinos la razon del de-
recho.

Estados Unidos es mucho mas que Bush o Che-
ney, Ashcroft o Humsfeld. También son norteameri-
canos los 300 profesores de Yale que han denun-
ciado la inconstitucionalidad de las leyes y medidas
gubernativas adoptadas. Y los jefes de policia que
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se han negado a practicar los arrestos masivos de
ciudadanos arabes en Estados Unidos por censide-
rarios discriminatorios. Pertenecen a la misma cultu-
ra que los militares israelies que han rehusado
prestar servicio en los territorios ocupados. Esa cul-
tura represenia la herencia de la Asamblea del
Pueblo de Virginia que proclamé en 1776 la primera
Declaracion de Derechos del Hombre de la historia;
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de quienes aprobaron en Francia la de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadanc en 1783. Es la de
la Declaracion Universal de los Dereches Humanos
de 1948, el Pacto de derechos civiles y politicos y el
Pacto de derechos econémicos, sociales y cultura-
les en 1966. Esta es la dnica civilizacion, la del de-
recho y el consenso en la comunidad internacional,
la que nos diferencia de la barbarie.



Las razones de la formacion inicial del juez

No es nada nuevo insistir en la idea de la educa-
cién como instrumento de progreso de cualquier or-
ganizacion social. En la llustracion la “instruccion
publica" fue considerada como indispensable para
la sociedad que habia de surgir de las Luces.

Mas novedosa resulta la apelacion a la educa-
cién, a la formacion, como remedio de los principa-
les males que afectan a nuestra época. Asi, se re-
salta el papel de la educacién, singularmente de la
mujer, para salir de situaciones de subdesarrollo
endémico, se considera indispensable la educacion
para conseguir la integracion de los inmigrantes, ha
surgido la “educacion ambiental” para que los ciu-
dadanos tomemaos conciencia de nuestras respon-
sabilidades en el ambito de la ecologia, ¢ la “educa-
cign vial” para evitar los accidentes de trafico.

En la ultima década del siglo XX el juez ha adqui-
rido, en los paises de derecho continental, un nuevo
e inesperado protagonismo pero, al mismo tiempo,
la Justicia es percibida como un fenémeno proble-
matico, Asi lo demuestran las encuestas, que reve-
lan la insatisfaccion ciudadana con el funcionamien-
to de la Administracion de Justicia, por causas que,
en cierta medida, no son sélo de caracter organiza-
tivo sino que atafien directamente a los jueces. Ul-
timamente se han publicado datos reveladares de
una mala imagen persconal del juez mas alla de las
atribuibles a lag tradicionales carencias de medios
personales y materiales: Un 49% de los ciudadanos
estan muy o bastante de acuerdo con la frase “Por
lo general l0s Jueces actuan con honestidad y hon-
radez”, pero un 43% estan poco 0 nada de acuerdo
con dicha aseveracion; y un 43% de los ciudadanos
estan de acuerdo en que “Los tnbunales suelen ser
imparciales en su actuacion”, mientras que un 46%
estan en desacuerdo con dicha afirmacion.’

Correlativamente han surgido numerosas voces
que ponen de manifiesto la necesidad de una sdlida
formacion de los jueces. Patricia Pederzoli y Carlo
Guarnieri son partidanos gue una formacian del juez
que tenga en cuenta la dimensién politica, en el
sentido amplio del término, que ha adquirido su fun-
cion en las postrimerias del siglo XX°. Aurelio Me-
néndez destaca [a conveniencia de una formacion
exhaustiva del juez dado su papel de creador de
derecho’. Ratael Jiménez Asensio advierte sobre la
necesana adaptacion de la formacion al modelo
constitucional del juez'. Gregorio Peces-Barba se

Tohana, Jose Juan Cpnjon Publica y Justicia. La wnagen de
fa Justicia en la Socredad Espanoia. Consejo General del Poder
Judicial. Madrid 2001, pag 111

Guarnieri, C y Pederzoh, P Los jueces y la politica Foder
Judicial y Democracia Madnd Taurus, 1999, pag 175.

* Garcia de Enterria, E. y Menéndez Menendez, A El Dere-
cho, la Ley y ef Juez. Dos Estudios Madrid. Cuademos Civitas
1997, pag. 29.

* Jimenez Asensio, R: "Abogados y Jusces” en Actualidad Ju-
ridica Aranzadi, n® 439 de 18 de mayo de 2000

Carlos GOMEZ MARTINEZ

refiere a la formacion de los jueces como una de las
vias para que estos se hagan conscientes de los
limites de sus funciones’.

Pero |la formacién es algo fragil. Sus efectos no son
perceptibles en lo inmedato y, por ello, no es dilicl
supnmirla 0 minimizarla frente a otras prioridades o
necesidades a corto plaze. Maxime cuando hacemos
referencia a la formacidn profesional posterior a la
htulacion universitaria, inmediatamente anterior a la
incorperacién plena a la vida laboral, y ello porque
asta formacidn afecta a una franja de desarrollo de Ia
persona sdlo recientemente conquistada para el
aprendizaje, de la que aparentemente podria pres-
cindirse con el argumento de gue sea el ejercicio di-
recto de la profesion el que culmine la formacion.
Muchos recuerdan a aquel catedratica de universidad
tan benévola en sus calificaciones, que aprchaba a
todos sus estudiantes acogiéndose al principio “ya
los suspendera la vida™.

Esta doctrina, aplicada al ambito de la formacion
de los jueces, puede resultar catastréfica. No es
admisible que el juez aprenda con base en el justi-
ciable, poniendo en riesgo los derechos de los ciu-
dadanaos. Debe haber una fase de aterrizaje suave
en la practica profesional.

La conciencia de |a trascendencia y, simultanea-
mente, de fragilidad de la formacién profesional del
juez, la posibilidad de eliminarla o reducirla sin que
ello produzca efectos visibles a corto plazo, es la
que inspira las palabras gue siguen destinadas a
exponer las razones de la formacion del juez poste-
rior a la opaosicion y previa al ingreso en la carrera,
la que se denomina su “formacion inicial” por con-
traposicion a la “formacién continuada”, posterior a
a la plena incorporacion a la carrera judicial, extre-
madamente importanta también a la que, sin em-
bargo. no se haré referencia en este articulo.

El de razon es un término polisemico donde los
haya. Aqui lo vamos a uthzar en un doble sentido.
Primero como causa. En esta acepcion la razon de
una cosa es la respuesta al por gué. Segundo ¢como
finalidad. La razon de una cosa es, con este signiti-
cado, la respuesta al para que. Pero a traves del ana-
sis de las causas y las finalidades de la formacion
inicial de los Jueces inevitablemente se hablara de la
actual formacion inicial en la Escusla Judicial, sus
programas (contestacion al “qué"} y su metodelogia
(contestacion al "coma”) Con ello se dard razon, en
el sentido de dar cuenta, de una realdad que perma-
nece todavia oculta a gran parte de los jueces y ma-
gistrados espafoles gue conocieron, en el anliguo
edificio de detras de la facultad de derecho de la Uni-
versidad Complutense, una Escuela Judicial gue na-
da tiene que ver con la actual de Barcelona.

* Peces-Barba Martinez: “El Poder de los Jueces” en E/ FPats,
28 de julio de 1998,
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I. CAUSAS QUE JUSTIFICAN LA EXISTENCIA
DE LA FORMACION INCIAL DE LOS JUECES

La Constitucién

Algunas constituciones europeas posterores a la
segunda guerra mundial abordaron la independencia
organica del poder judicial dotandolo de un érgano de
autogobierno: el Consejo General del Poder Judicial.
Las constituciones francesas de 1946 y 1958, la ita-
liana de 1948, la portuguesa de 1976, la espafiola de
1978 o la belga {a partir de la reforma de 2 de agosto
de 2000}, al crear los correspondientes consejos de
la judicatura disenaron un reparto de competencias
en el que la seleccion y formacion nicial de jueces
siguit una suerte diversa. Asi, mientras en Francia o
Portugal la competencia en esta materia continué re-
sidenciada en el ejecutivo, en Italia, Bélgica v Espaha
{a partir de la LO 8/1994, de 16 de noviembre), han
sido los respectivos 6rganes de autogobierno del po-
der judicial quienes la han asumido.

En el caso espanoal, ni la creacion del Consejo
General del Poder Judicial ni la atribucion a este ér-
gano constitucional de competencia en materia de
seleccion y formacién de jueces (primero continua y
después inicial) ha significado un cambic en el sis-
tema de acceso a la Escuela Judicial. La prueba de
ingreso obedece al modele “funcionarial” del siglo
XIX. El ingreso en la carrera judicial se inicia con
una oposicién, modo generalizado de acceso a la
funcién publica en nuestro pais.

Pero la de juez no es una profesion juridica cual-
quiera. El juez es un prefesional del dereche directa-
mente mencionado por la Constitucion, el contenido y
limites de cuya actuacidn viene regulado en la misma
noma fundamental. Su funcién tiene mayor dimen-
sion constitucional que la de otros operadores juridi-
cos encuadrados directa o indirectamente en ia Ad-
ministracion y que acceden a su carrera. al igual que
el juez, por oposicién. El juez, como garante de los
derechos y de las libertades, es algo distinto a un
funcionaric o a un empleado publico. Esa nota dife-
renciadora, desde el punto de vista formativo, es lo
que aporta la formacién inicial, hasta el punto de que
Francisco de Paula Blasco Gasco ha dicho, refirién-
dose a la regulacién del proceso de seleccion y for-
macién de jueces en la Ley Crganica del Poder Judi-
cial tras la reforma operada en ella por la Ley
Crganica 16/1994 de 8 de noviembre, que “en la pre-
vision legislativa el eje central de la formacion del
juez no es la oposicion, sino el periodo de formacion
nicial en la Escuela Judicial™.

El articule 2.3 de la Canla Europea sobre el Esta-
tuto del Juez, aprobada por el Consejo de Europa el
10 de julo de 1998, se retiere expresamente a la
formacion inicial de los jueces atnbuyéndola a la
misma autoridad independiente a la gue compete la
seleccion y disponiende que dicha autoridad (en el
caso de Espana, el Consejo General del Poder Ju-
dicial) “garantizara la adecuacion de los programas

° Blasco Gasco, F- “Sobre la Necesidad de Formacion de los
Jueces”, en Jueces por la Democracta Informaciin y Debale,
num 38 de julio de 2000
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formatives y la de la organizacién encargada de
cumplimentarlos a los requenmientes de apertura,
competencia e imparcialidad que son obligatorios
para el gjercicio de las funciones judiciales™,

El modelo de carrera judicial

E! articulo 122 de la Constitucion, al referirse a
"lJueces y magistrados de carrera gue habran de
formar un Cuerpo Unico” esta definiendo un modelo
de “carrera judicial’, propio de los paises de dere-
cho continental que en este, como en otros aspec-
los del ordenamiento juridico, difieren notablemente
de los paises anglosajones.

En efecto, en los paises de “common law” los
Jueces se seleccionan por el Lord Chancelor entre
abogados de, en general, mas de 50 afios y con
una experiencia profesional de haber actuado ante
los tribunales de justicia durante una media de 25
anos. Se constituye asi una magistratura que Carlo
Guarnieri y Patrizia Pederzoli denominan “profesio-
nal” frente al modelo continental de una magistratu-
ra “burocratica”. El largo periodo de practica profe-
sional esta considerado come un elemento decisivo
en la formacion del juez. Se presume que durante
este tiempo el juez ha de haberse famiharizado con
el derecho sustantivo y procesal y también ha de
haber asumido los principios éticos inherentes a la
funcion de juzgar. La formacién inicial que propor-
ciona en Inglaterra vy Gales el “Judicial Studies
Board” es muy corta —una semana de duracion—,
y tiene un caracter practicamente simbdlico.

La falta de expenencia profesional previa de los
jueces en las carreras judiciales de corte continental
Justifica la existencia de una formacién inicial cuya
duracion varia en los distintos paises europeos. La
formacion inicial del juez espariol (dos afios a partir
de la proxima convocatoria de oposiciones) se
halla, en cuanto a duracién, en la banda inferior en
relacién con la de otros paises de Europa continen-
tal. Asi, en Holanda la formacion inicial dura 6 afos,
en Francia 31 meses, en Portugal dos afos y en
ltalia 18 meses.

La formacion de los juristas en Espana

La universidad espanola proporciona conacimien-
tos fundamentalimente tedricos de derecho La pre-
paracion de la oposicion no hace sino acentuar el
caracter teorico de la formacion del tuturo juez y por
ello resulta imprescindible una formacién préctica
previa a la incorporacion al primer destino

En este punto existe una notable diferencia, dentro
de los paises de derecho continental a civif law entre
los paises germanicaos y los demas paises europeos
cuyos ordenamientos juridicos y organizacion admi-
nistrativa estan influenciadas per el modelo napoleo-
nico.

En Alemania, en efecto, es la propia unwversidad
la encargada de formar a los juristas y, entre ellos,
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a los Jjueces. Tras superar un primer examen de Es-
tado. los que desean gjercer en el futuro come juris-
tas acceden al “servicio preparatong” de una dura-
cion de dos afios, organizado por cada uno de los
"lander”, que incluye estancias en los juzgados civi-
les y penales, en |a fiscalia y en los despachos de
abogados. Se trata, pues, de una formacion practi-
ca dingida a los junstas en general, y no tan solo a
los futuros jueces. Los que participan reciben &l titu-
lo de “referendar” (actualmente unos 13.000) y co-
bran ya un pequerio salaric (800 euros). Despues
de este pericdo se pasa un segundo examen de
Estado que habilta a ejercer todas las profesiones
juridicas. Los que pretenden ser jueces presentan
su candidatura al ministra de Justicia del Land &l
cual, normalmenie, selecciona a les que han obte-
nido una buena calificacién en el segundo examen
de Estado. Posteriormente, durante un periodo de
tres a cinco anos, el nuevo juez trabaja a prueba y
puede ser declarado no apto y, por tanto, excluido
de la carrera. Finalmente, superada esta dltima fa-
se, se adquiere la condicién de juez ftitular con
caracter vitalicio.

La coherencia germanica que atribuye la formacion
de los jueces a la institucidn encargada de la forma-
cidn de los juristas, esto es, a la Universidad, no se
da en los paises de influencia francesa mas intensa.
En estos la autoridad con competencia en materia de
administracion de Justicia organiza su propio sistema
de ingreso, es decir, la oposicion. La razén de fondo
de esta opcion per dotarse de un medio de acceso
propio y especializado radica en la desconfianza
hacia el sistema educative universitario. Si la Univer-
sidad cumpliese adecuadamente la funcidn de pro-
parcionar una formacién integral a los juristas, lo co-
herente seria seleccionar a los jueces entre los
mejores alumnos universitarios. Consecuentemente,
la oposicidn, la de juez y las de acceso a las demas
profesiones juridicas, serfa innecesaria.

Pero cuando, como es &l caso espanol, la univer-
sidad no properciona conocimientos practicos sufi-
cientes para el ejercicio de las profesiones juridicas,
deben complementarse aquéllos medante una for-
macién inicial volcada en los aspectos practicos. El
caracter tedrico de la formacion de los juristas en
nuestra pais es, en consecuencia, otra de las razo-
nes que abonan la existencia de la formacion inicial
de los jueces.

La organizacidn judicial

En la generalidad de los paises de nuestro enior-
no el conocimiento de los asuntos civiles en primera
instancia se atribuye a drganos coleqgiados en los
que el presidente distribuye las distintas tareas en-
tre los miembros del tribunal, teniendo en cuenta
sus aptitudes y, por tanto, también, eventualmente,
su falta de experiencia. Ello supone, por tanto, que
el juez principiante se integra en un equipo partici-
pando activamente en la toma de decisiones, pero
sin protagonizarlas de manera exclusiva.

En Espana, en cambio, a reserva de cambios que
se anuncian come consecuencta del “Pacto de Es-

tado per la Justicia™, los jueces que salen de la Es-
cuela Judicial van a ejercer sus funciones en un or-
gano jurisdiccional unipersonal con competencia
general para todo tipo de asuntos de derecho priva-
do (con la sola excepcion de los de Propiedad In-
dustral). Tienen que tomar solos la decision y, por
tanto, desde este punto de vista, puede decirse
que, en nuestro pais, las exigencias formativas son
mayores gue en oiras paises en los que la primera
instancia civil es atribuida a 6rganos colegiados.

Por lo demas, Espana es también, uno de los po-
Cos paises europeos que mantienen la figura del
Juez de mmstruccidn. Los recién ingresados en la Ca-
rrera Judicial van a tener competencia para enjul-
ciar las faltas y para instruir cualquier tipo de asunto
{con excepcion de los delitos competencia de la
Audiencia Nacional y de los cometidos por los afo-
rados). En Francia no se ofrece como primer desti-
no, a los recien salidos de la Escuela nacional de la
Magistratura, el de juez de instruccion.

La competencia general y la responsabilidad indi-
vidual de los jueces espafioles en sus primeros des-
tinos es una razén mas que explica la necesidad de
una formacion inicial seria y completa.

La oposicion

Otra de las razones por las que debe existir la
formacion inicial de los jueces es el caracter pura-
mente tedrico de las pruebas de la oposicion. En
ningun pais europec la prueba de acceso se limita a
la comprobacion de los conocimientos tedricos del
candidato mediante pruebas exclusivamente orales
consistentes en un mondlogo que realza el cand-
dato.

Asi, en Alemania el segundo examen de Estado
va destinado a verificar la capacidad de razona-
miento juridico de los aspirantes y hasta su forma-
cién practica, mediante pruebas orales, escritas y
resolucidn de casos practicos. En algunao de los
“Land” parte de las pruebas consiste en un trabajo
que realiza el aspirante en su domicilio.

Holanda es el unico pais europeo en el gue la
prueba de accesa a la carrera judicial no tiene por
objeto conocimientos juridicos. Los licenciados en
derecho de menos de treinta afios candidatos a ser
jueces deben someterse a dos pruebas psicologi-
cas: una de inteligencia, y la otra de personalidad.
El resultado de estas pruebas conformara una lista
de no mas de 50 aspiranies que cada afio se eleva
al Ministerio de Justicia para el ingreso de los se-
leccionados en la escuela judicial. Casi siempre el
Ministerio sigue las recomendaciones del comité de
seleccion. La seleccion mediante los test psicolag-
co y de inteligencia es muy exigente, tiene por obje-
to la personalidad, las cualidades del catrdcter, las
hablidades intelectuales y de analisis, la prepara-
cion juridica, la actitud hacia el trabajo, la inmuni-
dad al estrés, la capacidad de comunicacion, la
productividad y la sociabilidad.

En Francia la mayor parte de los jueces (un 80%)
son seleccionados de entre jovenes, de menos de
27 anos con un titulo universitario, no necesaria-
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mente en derecho, que superen &l concurso de ac-
ceso que incluye pruebas de cullura general y de
derecho privade y publica. Para nosotros resulta cu-
rioso, que entre las pruebas de acceso a la ENM
haya una que consiste en resumir un texto juridico
de vemnte hojas en dos paginas, otra de educacién
fisica, y ofra de idiomas.

ltalia no conoce otra via de acceso a la funcion ju-
dicial que las oposiciones libres en las que pueden
tomar parte los licenciados en derecho de menos de
cuarenta afios. Hasta el Decreto Legislativa de 17 de
noviembre de 1997 la prueba de acceso consistia en
pruebas orales y escritas sobre el temario fijado por
el Consejo Superior de la Magisiratura. La refenda
norma establecio un nuevo sistema concebido para
evitar la masificacion que la oposicien habia sufrido
durante los afios 80 en los que el nimero de asptran-
tes habia ascendido a 15.000. En el nuevo régimen
se exige como requisito para poder presentarse a las
oposiciones el de haber obtenide un diploma en una
de las escuelas universitarias de especialzacion que
se prevén en el mismo decreto legislativo. Se trata de
institutos cuyos docentes pueden ser no sdlo profe-
sores universitarios, sino también jueces, abogados
o notarios en los que se Impartira ensefanza teorica
practica durante dos anualidades. Se prevén exame-
nes intermedios y una prueba final cuya superacién
habilitara para participar en las oposiciones de ingre-
so a la carrera judicial. Se pretende que, en el futuro,
la diplomatura en uno de estos institutos especializa-
dos sea también un requisito para el gjercicio de la
abogacia.

El Decreto Legislative de 17 de noviembre de
1997 entrara en vigor a partir del ano 2004 pues so-
lo resultara de aplicacion a guienes hayan comen-
zado sus estudios universitarios a partir de 1998.
Transitoriamente se implanté una preseleccion con
base en un test informatice de preguntas con res-
puestas preconfiguradas, sobre femas juridicos,
habiéndose creado una bolsa de 5.000 preguntas
que se seleccionan aleatoriamente por ordenador
para cada uno de los examinandos.

La complejidad organizativa de esta prueba de
seleccion ha hecho que se haya vuelto al sistema
antiguo de oposicion integrada por pruebas escritas
y oraies.

En Portugal el ingrese en ta carrera judicial se hace
mediante pruebas escritas y orales que abarcan la
cultura general del aspirante. La prueba oral consiste
en una entrevista que realiza el tnbunal teniendo pre-
sente un informe psicologico sobre el candidato.

Por el contrario, en Espana las oposiciones a judi-
catura contindan consistiendo en dos pruebas ora-
les para ia comprobacidn de que el candidato ha
sido capaz de adquirir de una gran cantidad de co-
nocimientas. Puede decirse que el elemento pecu-
liar que caracteriza el sistema espafol de acceso
en la carrera |udicial, frente al de otros paises euro-
peas, es la dureza de la prueba de acceso a la Es-
cuela Judicial. Dos datos demuestran la dificultad de
esta prueba, de un lado la relacion entre aspirantes
y plazas en las tres dUltimas promociones ha sido de
una media de 5.500 firmantes para unas 250 pla-
zas, de otrc lado el tempo medio de preparacion de
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la oposiclon que, sequn las encuestas realizadas
entre los alumnos de las tres ultimas promociones,
ha sido de 4 anos, lo que hace que lleguen a la Es-
cuela Judicial con un promedio de 28 anos de edad.

El Libro Blanco de la Justicia no fue ajeno a los
preblemas que presenta la oposicion en su configu-
racign actual. Por ello se indica en €l la convenien-
cla “de establecer un sistema de selecclon previa a
los ejercicios tedricos orales que consistiera en una
prueba de cultura juridica general y que posibilitara
la reduccion de la actual multiplicidad de tribunales
calificadores, con la consiguiente reduccion de la
disparidad de criterios” y se propone que los miem-
bros del tribunal tengan dedicacion exclusiva duran-
te el tempo de la oposicign.

Del mismo modo, la Comision del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, creada por Acuerda del Pleno
de 14 de octubre de 1999 para el Desarrollo del Li-
bro Blanco de la Justicia, incluyo una serie de pro-
puestas (numeros 89 a 91), de reforma del sistema
de ingreso en la Carrera Judicial. Dichas propuestas
se concrefan en la mplantacidn de una preselec-
cion a través de un test sobre conocimientos juridi-
cos generales, especializacidn de los tribunales con
reduccidn de su ndmero y sometimiento de los aspi-
rantes a una prueba de actitud fisica y psicolagica.

El pacte de Estado para la Reforma de la Justicia
indica, en relacion al acceso a la carrera judicial,
que “las pruebas deberan permitir valorar la cultura,
madurez y capacidad argumental y de analisis del
aspirante”.

Pero mientras que las propuestas de modificacion
de la oposicién no frucfiiquen, su caracter tednco y
memoristico refuerza la necesidad de una forma-
cién inicial teérico-practica en la que se fomenten y
egvaluen los conocimientos aplicativos del derecho
del aspirante a juez.

II. LAS FINALIDADES DE LA FORMACION
INICIAL DE LOS JUECES

El perfil tpo de alumno que cada mes de sep-
tiembre llega a la Escuela Judicial es, pues, el de
una joven (dos tercios de los gue ingresan son mu-
jeres), de 28 anos de edad, con conocimientos ted-
ricos de derecho proporcionados por el estudio de
la carrera universitana y la preparacion de la opasi-
cién. Esta es la situacion a partr de la cual deben
fyarse las finalidades de su formacion inicial.

La adquisicion de las habilidades necesarias
para la toma de decisiones

La transmision de conocimientas [urdicos no
puede ser objetivo principat de la formacidn del futu-
ro juez en la Escuela Judicial. Ng tiene sentido reite-
rar el estudio de las matenas que integran el tema-
ro de la oposicion. Se trata, mas hbien, de
proporcionar al futuro juez las herramientas necesa-
rias para ejercer su oticio. Esto se hace a traves de
las asignaturas ordinarias, las complementarias y
las instrumentales.



La docencia ordinaria a cargo de los profesores
de la escuela Judicial {(diez magistrados y cuatro
profesores de universidad) se ha dividido en tres
areas: el Juzgado de Primera Instancia, el Juzgado
de Instruccidn y Derecho Constitucional. Asi pues,
no se imparten las asignaturas tradicionales de de-
recho civil, derecho penal, derecho procesal, etc.
En las areas de “primera instancia” e “instruccion” el
derecho procesal y el sustantivo se estudian a partir
de casos reales, con base en expedientes extraidos
de los juzgados, de manera conjunta, porgue lo que
es verdaderamente “judicial” es que el derecho ad-
jetivo y el sustantivo se presenten unidos de mane-
ra dificilmente separable. A partir siempre del estu-
dio de dossiers reales fotocopiados van surgiendo
los temas que mas asiduamente se presentan en la
préctica. Cada bloque finaliza con la redaccidn de ia
carrespondiente resolucion judicial que es objeto de
evaluacién y correccion por los profesores.

El método del caso es el mas adecuado para for-
mar en la toma de decisiones. De hecho es frecuen-
temente utilizado 2n la pedagogia de adultos propia
de les estudios postuniversitarios. Pero existe una
diferencia entre los casos usados, por ejemplo, en
las escuelas de negocios y los que se emplean en
la Escuela Judicial. En efecto, las mas conocidas
“bussiness schools” de nuestro pais, importando
una metodologia anglosajona, estudian sobre casos
gue, de hecho, estén confeccionados con fines pe-
dagdgicos, en los que se suscitan cuestiones que
se consideran de interés docente. En cambio, para
el aprendizaje del derecho no es necesario fabricar
casos porque el proceso actia como catalizador de
datos. Lo que se hace en la Escuela Judicial, con la
mestimable ayuda de sus coordinadores en cada
una de las Comunidades Autonomas, es seleccio-
nar casos reales. Se solicitan casos de interés, pero
no excesivamente complejos, no pedimes a los jue-
ces que nos remitan “el caso de su vida” sino, al
contrario, un supuesto estandar, que sea de aque-
llos que, con mayor probabilidad, los alumnos va-
yan a encontrar cuando lleguen al Juzgade.

De otro lado, en la Escuela Judicial el caso no es
solo el resultade de hecho final del proceso sobre el
que se aplica el derecho, sino que el caso es todo el
expediente civil {(con la correspondienta grabacian)
o toda la causa crminal. Se cpera sobre todo el
proceso para adquirir una préactica en el razona-
miento juridico que exige la resolucion judicial, esto
es, en la motivacion, incluyendo la valoracidn de la
prueba y la ponderacidn de intereses, pero también,
en la direccion y gestién de los procesos.

La asignatura ordinaria de derecho constitucional
se Iimita al estudio de los derechos fundamentales,
con una metodologia mas tradicional pero utilizan-
do también las lecturas recomendadas, con espe-
cial atencién a las sentencias del Tribunal Constitu-
cional y Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Asignaturas complementarias, a cargo de profe-
sores asociados, son las de derecho organico, me-
dicina legal y economia y contabilidad. La asignatu-
ra de derecho orgéanico trata del gobierne interno de
Tribunales y Juzgados, estatuto profesicnal del juez
y de la oficina judicial. Este dltimo tema se estudia

no sélo desde el punto de vista de su regulacion le-
gal, sino que también se ha introducido un médulo
sobre gestién. La medicina legal abarca la
traumatologia, la tanatologia y la psiguiatria
forense. Los objetivos de la asignatura de economia
y contabilidad son muy modestos pues se limitan a
facilitar al futuro juez la comprensidon de los
elementos econdmicos que con  frecuencia
aparecen en los procesos civiles y penales.

A lo largo del curso en la sede de la Escuela Judi-
cial en Barcelona se imparten, ademas, cursos espe-
ciales sobre diferentes temas que requieren una cier-
ta formacidn teérica y qué no han sido
suficlentemente tratados en anteriores etapas forma-
tivas: LEC de 2000, derecho de familia, derecho co-
munitario, extranjeria, o cooperacién juridica interna-
cional.

Aparte de la ensefanza juridica hay materias ins-
trumentales, no estudiadas por los fuluros jueces a
lo largo de su carrera universitaria o durante la fase
de preparacion de las oposiciones y que, en cam-
bio, son Utiles para el ejercicio practico de la juris-
diccion. Asi, es obligatoria la informatica —el trata-
miento de lextos y manejo de bases de dalos se
ensefia durante el primer {rimestre de manera que
desde entonces, todos los trabajos se han de con-
feccionar con ordenador— vy las actividades sobre
técnicas de entrevista y prueba testifical. Es volun-
tario el aprendizaje de los idiomas autondmicos y
del inglés juridico.

Temas relacionados con la psicologia son los dos
médulos sobre la testifical, el reconocimiento en
rueda y la declaracion de menocres, y la mediacion,
que se trata durante dos jornadas, con intervencion
de jueces y especialistas que han participado en al-
guna experiencia en este campo.

La apertura al entorno social

Una consecuencia de la opcion por el modelo bu-
rocratico-continental de reclutamiento de jueces es
gue éstos acceden a la carrera judicial con lo gue,
muy sintéticamente, podriamos denominar “un défi-
cit de conocimiento de |a realidad” derivado de su
juventud y también de la dedicacion intensa de mu-
chos afios a la preparacion de la oposicion.

De ahi que los programas farmativos de jueces de
los paises europeas de derecho romano-garmanico
incluyan un componente de conexidn de ios futuros
jueces con el entorno social en que van a producir
efecta sus resoluciones.

En Francia lo primero que hacen los alumnos
cuande llegan a la ENM es, paradéjicamente, salir de
la Escuela. Se les hace una oferta de 400 puestos de
trabajo no jurisdiccionales, en empresas publicas vy
privadas, en la administracidn, en el extranjero. Este
pertodo dura dos meses transcurridos los cuales el
alumno (“auditeur de justice”) confecciona una me-
moria que es evaluada por los profesores y acto se-
guido se inicia su formacion presencial en Burdeos.

El mismo periodo de estancias no jurnisdiccionales
existe en Porlugal. En Holanda dénde, como hemos
dicho, la formacion inicial del juez dura seis afos,
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los alumnos pasan dos afos realizando trabajos no
jurisdiccionales.

En Francia y Portugal una actividad denominada
“el contexto social” consiste en que distintos grupos
de alumngs examinan una situacion antes y des-
pués de una resclucion judicial concreta. Se entre-
vistan con 10s mismos justiciables, con sus aboga-
dos, con el juez que conocid el caso, con
asociaciones que trabajan en el ambito sobre el que
recayd la decision, y confeccionan un informe, a
menudo apoyado en filmaciones de video, que es
expuesto por cada grupo al resto de la premocion.

Para justiticar la necesidad de incluir el conoci-
miento del entorno social en la formacidn inicial de
los jueces en nuestro pais basta acudir, de nuevo, a
los datos ofrecidos por Toharia: Un 58 % de los ciu-
dadanos espafioles consideran que “por lo general
los jueces estan bien preparados y son competen-
tes”, frente a un 33% que opinan Io contrario, pero
un 46% frente a un 40% de los entrevistados se
mostraron de acuerde con la afirmacién de que “los
jueces tienden a estar fuera de oncla respecto de lo
que ocurre en la realidad”.®

En la Escuela Judicial de Espafia las “actividades
de area” estan concebidas para cumplir este objeti-
vo de aproximacion a la realidad social. Estas acti-
vidades se realizan el miércoles por la mafiana. No
se pretende con ellas el conocimiento exhaustivo de
un determinado tema sino un contacto, una percep-
cién personal, de una realidad que debe ser tenida
en cuenta a la hera de que el juez tome una deci-
sion y que, al mismo tiempo, se va a ver impactada
por la resolucion judicial.

Las actividades de area son disefadas y llevadas
a cabo por los profesores ordinarios de la Escuela
Judicial que, a menudo, recaban la participacion de
personas directamente implicadas en cada uno de
los temas a tratar. Estos san “crisis de la pargja y
decision judicial”, “la enfermedad mental y la inca-
pacitacion”, "la interculturalidad y la tarea del juez",
“los costes del proceso civil”, "discriminacion por ra-
Zon de genero”, "drogedependencias y rehabilita-
cién”, “el juez de instruccion ante el problema bio-
ético” y “dmension judicial de los malos tratos en el
ambito familiar”,

La metodologia es diversa pero, en cualquier ca-
s0, las actividades de area no se desarrollan si-
guiende un formato académico. Como ejemplo, la
que versa sobre “drogodependencias y rehabilita-
clon”, realizada en colaboracien con el Proyecto
Hombre, transcurre con arregle al siguiente esque-
ma: en una pnmera parte los alumnos, divididos en
grupo, mantienen una conversacion con drogadic-
tos, ex drogadictos, terapeutas y familiares. Puesto
que el tratamiento en el "Proyecto Hombre" se basa
en una gran honestidad con uno mismo, los que lo
siguen estan muy acostumbrados a verbalizar sus
sentimientos, En general, expanen experiencias
muy duras que dificimente dejan al oyente indife-
rente. En una segunda parte les alumnos compar-
ten con todo el grupo, también con los participantes
externos, las impresiones y reflexiones que les ha
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producido el didlogo con quienes han sufrido direc-
tamente el problema de la drogadiccidn. En esta
segunda fase tienen un papel importante los alum-
nos (un total de 16 de toda la promocidn que se re-
parien entre cada uno de los grupos de discusién)
que, en dias anterigres, y como preparacion de la
actividad, han visitado el centro de rehabilitacion.

En la actividad de area que versa sobre la enfer-
medad menial los alumnos resuelven en grupa un
caso dificil que luego exponen y discuten con profe-
sionales {medicos, protesores, psiguiatras). La ach-
vidad incluye también una visita previa de un pe-
quefio grupo de alumnos al hospital psiquiatrico,
alumnos que luego exponen suU experiencia a sus
companeros.

Para la de la cnsis de la pareja los alumnos, de
nuevo en grupo, resuslven un caso real que des-
pués exponen ante las persanas que han sido parte
en ese process y que acuden a Ja Escuela Judicial
acompanadas de sus abogados. Sigue una re-
flexidn en la que se trata de determinar si, a la vista
de la experiencia de los justiciables, se alteraria o
no la inicial resolucién.

Para conseguir el objetivo de que el juez sea una
persona culturalmente abierta se desarrollan también
otras actividades como los seminarios de contenido
cultural que se ofrecen a principio de curso, o las
conferencias organizadas, preferentemente, a pro-
puesta de los delegados de los alumnos. Para este
afio se han programada dos sobre globalizacion.

No puede pretenderse formar culturalmente al fu-
turo juez durante el escaso tiempo que permanece
en la Escuela Judicial, pero el incluir estas activida-
des en el programa de formacidn inicial tiene un alto
contenido simbolica: el modelo de juez que se per-
sigue no es del juez “ensimismada”, sino el de un
juez abierto a la sociedad y a los temas que pre-
ocupan a sus conciudadanos.

El conocimiento del entorno social del juez ha de
inclurr el de la tarea de los profesionales que van a
ser sus principales interlocutores. Con este objetivo
los programas eurapeas de formacidn judicial inclu-
yen estancias en liscalias, despachos de abogados,
prisiones y policia. En general se pretende que la
estancia no se reduzca a una visita sino que el futu-
ro juez se implique en el tuncionamiento de la inst-
tucion que wisita, ademas se potencia, también, la
reflexion sobre el papel del juez puesto que se
puede observar al juez desde “el otro lado de la ba-
rrera’.

En Francia los "auditeurs de justice" desarrallan
funciones de abogados durante dos meses reci-
biendo habilitacion para actuar como abogados ante
los tribunales Durante otros dos meses trabajan en
un centro penitencianio, desarrollando tareas de su-
director, educador o membro del equipo de obser-
vacidn. En Heolanda las estancias no jurisdiccionales
duran dos afios. En Alemania el periodo de “refe-
randar”, previo al segundo examen de Eslado inclu-
ye estancias en sede de los distintos operadores
juridicos.

En Espafa las estancias en liscalia, policia y pni-
siones son de una semana y la que tiene lugar en
un despacho de abogados es de dos semanas.



Aungue es poco tiempo, se intenta que el alumno
se implique en el funcionamiento de la institucién en
la que transcurre la estancia, para lo cual se le de-
signa, a cada uno de ellos, un concreto tutor al que
se instruye previamente sobre los cbjetivos gque se
pretenden mediante la estancia.

La reflexién sobre el papel del juez

Toda formacion profesional ha de tener un com-
ponente de reflexidn sobre el contenido y limites de
la funcién a realizar. Ello es todavia mas necesario
en el caso del juez cuando unanimemente se habla
del nuevo protagonismo del juez en las sociedades
democraticas de derecho continental. La reflexion
sobre el papel del juez, se intenta favorecer median-
te el Cine Forum, que tiene por objeto peliculas de
termas judiciales, en sesiones que se celebran un
miércoles de cada mes, o mediante el taller "De la
Justicia y de los Jueces”. En esta ultimo los alum-
nos que voluntariamente deciden tomar parte en la
actividad, trabajan sobre materiales previamente
facilitados por el profesor ordinaric encargado.
Despues, en una sesion interna debaten antre allos
y preparan la intervencion en la Escuela de algun
autor de Ios textos estudiados. Por dltimo, el men-
cicnado autor pronuncia una conferencia para toda
la Escuela en la que la presentacién y la direccion
del debate corresponde a dos alumnos participan-
tes en el taller. Se celebran dos conferencias de es-
te tipo al trimestre.

La adquisicion de la cultura de la imparcialidad

La imparcialidad es la nota caracteristica de 1a ac-
tuacion judicial, lo que distingue la sentencia del dic-
tamen experto. La resolucion judicial, a diferencia
del informe del experio, no se forma sélo mediante
la aportacion de argumentos técnicos, sino despuss
de un proceso en el que se ha dado a las partes la
oportunidad de set oidas, sin gque el juez, al actuar
como tercero, estuviese mediatizado por un interés
particular.

Antoine Garapon habla de la “imparcialidad reva-
lorizada™, como caracteristica de la actuacién del
juez en este siglo, entendida no soélo como impar-
clalidad objetiva (“justice must not only be done but
also seen to be done"), organicamente garantizada,
sino también como actitud personal de intarés por
aspectos concretos de la situacion de las partes y
por garantizar el acceso a la justicia con plena con-
ciencia de sus costes'”.

En consecuencia, la actuacion del juez en el pro-
ceso debe ocupar un lugar central en su formacién
inicial. El proceso marca la forma de “hacer de juez”
y, también, de "ser juez”. Por ello se utiliza profu-
samente en la escuela Judicial la metodologia de la
simulacion. Se llevan a cabo simulaciones de juicios

° Antoine Garapon: Juez y Democracia Una reflexton muy ac-
tual Flor de Viento Ediciones. Madrid 1997, pag. 255.

" “Pour une nouvelle justice civile. La Crise d'efficacité de la
Justice en Europe. Paris, les 29 et 30 de janvier’. Medel, Ed.
Annonces de la Seine Editiens, Pans, pags. 63 y 67.

de faltas, audiencias previas, juicios y vistas con las
Escuelas de Practica Juridica de los Colegios de
Abogados. S estas simulaciones transcurren en ni-
veles “standard” o de normalidad, en el *Taller de
declaraciones criticas” los futuros jueces se ven
sometidos a una situacién dficil en una declaracion
sumarial de detenido y de victima. Tras el desarrollo
de la aceién, todo el grupo reflexiona, con la ayuda
del profesor ordinario y de un fiscal con experiencia,
sobre los temas suscitados.

Para este curso se ha programado un taller sobre
la direccidn de actos orales, en el que se pretende
formar al juez en el principio de “escucha activa” fa-
cilitAndole algunas habilidades. Se partird de la si-
mulacion de distintos actos (juicios de faltas, au-
diencia previa, juicics ordinarnos y entrevista en el
despacho de juez) con participacidn de jueces, para
seguir con un debate en el que intervendra, ade-
mas, un experto en comunicacion.

La Escuela Judicial ne consiste sélo en la perma-
nencia durante un curso en Barcelona. La forma-
cién inicial del juez comprende una etapa posterior
de “juez adjunto”, de una duracidn provisional de
seis meses, en virtud de la reforma operada per al
Lay Organica 9/2000 de 22 de diciembre sobre me-
didas urgentes para la agilizacién de la Administra-
cion de Justicia, ¥ que tras la proxima convocatoria
de oposiciones recuperara la duracién de dos afios
querida por el legislador de 1934. En dicha fase
formativa, organizada y evaluada por la Escuela
Judicial en colaboracién con los jueces tutores y los
coordinadores territoriales, los futuros jueces re-
dactan borradores de rescluciones y presiden, con
consentimiento de las partes y en presencia del titu-
lar, actuaciones judiciales, con lo cual adquieren
una visién practica de su lugar en el proceso, del
modo de conducirse frente a las partes, de su rela-
cién con sus principales interlocutores, una expe-
riencia de la imparcialidad que es basica en su for-
macian.

La dimension euraopea del juez

La formacidn de los jueces espafioles debe contem-
plar ya la dimensidn eurgpea de su funcion. Las escue-
las judiciales de los paises miembros de la Unién Eu-
ropea han constituido la Red Europea de formacion de
jueces (“European Judicial Training Netwok™), de la
que la Escuela Judicial Espancla es fundadora y
miembro integrante de su comité directivo,

Una de las finalidades de la red es la realizacidn
de actividades que tienen por objeto la consolida-
cién de una cultura judicial comdn. En ellas suelen
participar jueces de distintas paises de la Unidn.

Todos los afios la Escuela Judicial realiza una ac-
tividad conjunta con la ENM francesa. Su cbjeto es
la redaccién de una comisién rogatoria que se tra-
mita “en tiempo real” por correo electronico. Seis
alumnos franceses acuden a Barcelona y seis es-
paficles acuden a Burdecs y hacen una exposicion
y comparacion de los respectivos sistemas legales
e incluso de las diferencias en los procesos de se-
leccion y formacidn de jueces entre uno y otro pais.
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Es frecuente el intercambio de pragramas y expe-
riencias entre Escuelas Judiciales que forman parte
de la red. El mes de julio ha tenide lugar en Barce-
lona un seminario de profesores portugueses, fran-
ceses y espanocles que ha versado sobre metodolo-
gias y sistemas de evaluacion.

ill. CONCLUSION

Argumentar aduciendo un exceso de razones en
apoyo de una idea puede contribuir a debilitarla. Se
dice, y eso lo sabemos bien los jueces, que suele ser
mejor exponer una sola razon que una pluralidad de
ellas, ya gue una fundamentacion prolija encubre, en
ocasiones, una ausencia de fundamento suficiente,

No debiera ser esa la sensacidn que produjese la
lectura de las lineas anteriores. De hecho, pueden
resumirse todas las razones de la formacién inicial
de los jueces en una sola: contribuir a la mejora de
la administracién de justicia de manera gue los nue-
vos jueces se hallen intelectualmente preparados
para asumir adecuadamente ia funcion gque les es
propia en un Estado de Derecho.

Al principio aludiamos a la tendencia a considerar

18

la formacién como remedio a log males gue aquejan
a nuestro tiempo. Salvador Cardis advierte del ries-
go que comporta esta sobrevaloracion de la educa-
cidn pues "que la solucidn universal de todos los pro-
blemas sea la educacion es, de paso, hacerla
responsable de todo lo que no funciona™'. Ni ia falta
de formacién es el origen de todos los males ni una
formacion adecuada lo arregla todo. Del mismo mo-
do, la formacion de los jueces es una contribucion
sdlo parcial a una justicia de calidad. Para conseguir
ésta se precisan, ademas, medios, buenas leves y el
resto de elementos que constituyen el tradicional dis-
curso reivindicativo de los jueces.

Por otro lado, 1a formacion ha de tener abjetivas
limitados y no puede pretender la regeneracidn total
de nada. En ningun caso debe ahogarse el cambio
positivo que se deriva del sélo hecho de la incorpo-
racion de nuevos jueces a la vieja tarea de adminig-
trar Justicia. Dice Hannah Ardent que “nuestra es-
peranza esla siempre en lo nuevo que tras cada
generacion, pero precisamente porque podemos
basar nuestra esperanza tan sdlo en esto, lo des-
truriamos todo s tratdramos de cantrolar de ese
modo a los nuevos, a quienes nasotros, los viejos,
les hemos dicho como deben ser”.”

Cardus, Salvador. “El desconcert ds |'educacio”. Ediciones
La Campana, Barcelona 2000, pag.10

" Arendt, Hannah: La crisis en fa educacion, en “Entre el pa-
sado y el tuturo. Ocho sjercicios sobre fa reliexidn politica”™
Ediciones Peninsula Barcelona, pag. 204.



Ministerio Fiscal y reforma de la justicia’

1. INTRODUCCION

No se descubre nada nuevo, ni se es en absoluto
ornignal aludiendo a la crisis de la institucion del
Ministerio Fiscal. No se trata de un tema coyuntural
cefiido a los ulimos meses o a los afos
inmediatamente anteriores. Ni estamos ante una
peculardad de nuestro pais: un muesireo de la
situacion en ofras naciones proximas cultural y ju-
ridicamente evidencia unas convulsiones y expectati-
vas de reforma de igual fuerza que las presentes en
nuestro pais, aungue en ocasiones en direcciones
bien diferentes, segun cudl sea la configuracion del
Ministerio Publico vigenie en cada ordenamiento.

Tras la entrada en vigor del Estaluto y despugs de
unos primeros momentos de relativa calma y estabili-
dad, comenzd a gestarse un agrioc debate sobre al
papel que debia corresponder al Ministerio Fiscal en
una sociedad democratica, sus relacionas con los
otros poderes del Estado, su papel en el proceso pe-
nal, la necesidad o no de establecer vinculaciones
con el Ejecutivo, o la forma de enlender los principios
de unidad e imparcialidad. E! debate, lejos de amorti-
guarse, ha ido adquiniendo mayor virulencia con el
transcurso de los afos, alimentado en occasiones por
acontecimientos puntuales y acluaciones concretas
de determinados Fiscales Generales del Eslado
cuestionadas a veces desde 1oda la Sociedad, a ve-
ces desde la Carrera Fiscal, a veces desde el ambilo
politico. La polémica es invitada infalible en toda dis-
cusion sobre el Ministerio Fiscal en los Gltmos afos.
Y, un examen sobre las posiciones mantenidas por
los distintos “conteriulios” habituales de ese debate
social —politicos, juristas, comentaristas— arroja
muchas sorpresas: 'as mutaciones intelectuales, las
metamorfosis ideolégicas © los cambios de posicidn
son en ocasiones tan vertiginosos como acrabaticos
y atrevidos.

Esta ultima observacion es alge mas que una anec-
dota pintoresca: es signo elocuente de que el Ministe-
ric Fiscal es una pieza clave en el reparto de poderes y
de que su relativa indefinicion constitucional juntc con
los perfiles de confusionisme que han venido adornan-
do |a institucion la convierten en un instrumento de po-
der que cualguier gobernante desea poner, mas o me-
nos disimuladamente, al servicio de sus intereses. No
hay que poner en duda la plena leglimidad de escs
intereses. Pero, desde luego, no siempre son coinck-

' Se recogen en estas paginas el conjunto de algunas re-
flexiones, debidamente actualizadas, no publicadas pero si ex-
puestas en diversos fores: en el ciclo de Seminarios organizado
en 1998 por la Fundacién para el Analisis y los Estudios sccia-
les, en la mesa redenda que tuvo lugar en junio de 1999 en el
Centro de Estudios Juridicos de la Admirustracidn de Justicia en
el curso gue con el titulo "Cuestiones sobre el Ministerio Fiscal”
dingié el Excmo. 8r. D. José Aparicic Calve-Rubio dentro del
plan de formacion anual para miembros de la Carrera Fiscal; v,
por fin, en el Xl Congreso de la Asociacion de Fiscales celebra-
do en Santander en octubre de 1999.

Antonio DEL MORAL GARCIA

dentes o convergentes con los que deben inspirar la
Administracion de Justicia.

Tan solo el cansancio, la sensacién de que no se
llega a solucicnes, o la simple resignacidn consiguen
introducir momentos de aparente tranquilidad en ese
debate que parece estar llamado a no tener nunca su
punto final.

Tras cas) veinticnco anos de vigencia del texto
constitucional el Ministerio Fiscal sigue siendo un
desconocido para la Sociedad, todavia apegada a
aquella figura de un adusto Ministerio Fiscal como
portador implacable y vindicativo de la voz represiva
del Estado de que hablé De Miguel. No han calado
todavia socialmente esas otras funciones del Fiscal
que dibujan un personaje muy distinto en su concep-
cion y que estan apuntadas en la configuracion cons-
titucional del Ministerio Fiscal.

Para los responsables politicos el Ministerio Fiscal es
una mstitucion poco comprendida y una tentacion
permanente: inmiscuirse en sus funciones, establecer
lazos de conexion con el Poder Ejecutivo, se brinda
como un paliativo ideal para contrarrestar las conse-
cuencias de la irrenunciable independencia de los Jue-
ces vy Tribunales; Independancia que a nivel tedrico na-
die discute, pero respecto de la que en la trastienda no
faltan lamentos sobre sus consecuencias en casos
coneretos. La traslacion al ambito judicial de tantos te-
mas con repercusiones politicas de enorme trascen-
dencia ha acrecentado esa tentacidn en unos; y en
otros ha generado el deseo de convertir al Fiscal y a
sus actuaciones en uno de los principales instrumen-
tos de ataque palitico, en un arma arrojadiza contra el
adversario electoral.

Para los tedricos el Ministerio Fiscal es un auténtico
guebradero de cabeza: una institucion dificil de
ahormar, que se resiste a ser encasillada con natura-
lidad en alguno de los tres ambitos de poderes que
componen el mapa de un Estado Moderno. Su ambi-
glledad ha generado un sinfin de teorias de lo mas
variado. ¥ en la actualidad el estudio del Ministerio
Fiscal, enriquecido muchas veces con la compara-
cidn con otros ardenamientos, se ha convertido en un
preferente objeto de investigacion en muchos ambitos
universitarios.

Si a este panorama afnadimos un crdnico y patolo-
gico mal funcionamiento de la Administracian de Jus-
ticia al que no puede ser ajeno —¢por qué negar-
lo?7— el funcionamiento y actuacion de quienes
componemos el Ministerio Fiscal tendremos un pai-
saje gue en una primera aproximagcidn puede condu-
cir al pesimismo.

Lejos de ello creo que constatar esta siluacion, ser
conscientes de ella, se convierte en el necesario pun-
to de partida para la esperanza. Para, al margen de
coyunturas, intentando abstraerse de episodios con-
cretos, y con altura de miras iniciar una reflexion se-
ria, consensuada, sabre 10 que debe ser el Ministerio
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Fiscal en un Estado de Derecho y schre lo que quiso
el Constituyente que fuese el Ministerio Fiscal para,
sin precipitacion, sin moverse al son del aconteci-
miento de ayer, abordar las reformas que sean nece-
sarias, pero partiendo de un medelo de Ministerio
Fiscal ampliamente compartido, alejando el peligro de
reformas puntuales, improvisadas, movidas mas por
unas circunstancias pasajeras y efimeras que por
una filosofia profunda inspiradora, defecto que tanto
ha caracterizado a la legislacion del Udltimo decenio
especialmente en mataria procesal y penal.

El tan exhibidoe “Pacto de Estado para la Reforma
de la Justicia" proporciona otra ocasion para volcar
nuevamente algunas reflexiones sobre el papel del
Ministerio Fiscal en nuestro ordenamiento y algunas
apuntes sobre las lineas de eventuales reformas de
su Estatuto Orgdnico. Aunque lo cierto es que las
menciones que se conlienen en el Pacto al Fiscal pe-
can o de ambiguas —indefinicion scbre la asuncién
de la instruccion en el proceso penal—; o de vacuas
—proclamaciones genericas que no dicen nada es-
pecilico—; o de alcance muy corto —cuando se bus-
can cancreciones solo se encuentran ¢ el recuerdo
del principio de dependencia |erdrquica o un progra-
ma centrado casi exclusivamente en el establec)-
miento de una temporaldad en los cargas jerarqui-
Co5—.

Sobre el Ministerio Publico se ha escnito y se sigue
escribiendo mucho. Recientemente han aparecido
varias monografias de auténtico valor. Es obvie que
estas lineas tienen unas pratensiones muy imitadas.
Son tan sélo unas breves reflexiones sin animo aca-
demicista ni doctnnal. Por ello se va a prescindir de
citas, con alguna excepcién que no es mas que cum-
plimiento de deudas intelectuales, sin perjuicio de in-
cluir al final una resefa bibliografica.

2. EL MINISTERIO FISCAL COMO DEFENSOR
DE LA SOCIEDAD ANTE LOS
ORGANOS JUDICIALES

La cita tdpica de las cince misicnes que el articulo
124 de la Constitucion atribuye al Ministerio Fiscal
con grandilocuencia es insoslayable punto de partida:
promover la accion de la justicia en defensa de la le-
galidad, de los derechos de los ciudadanos y del inte-
rés publico y social, asi como detender la indepen-
dencia de los Tribunales.

La presencia del Fiscal en tantos ambitos tan dis-
persos y tan aparentemente deslabazados entre si
ha de venir siempre referida a alguna de esas misio-
nes que aunque pueden aparecer en una primera y
supertficial aproximacion como algo evanescente o
excesivamente genérico, tienen un claro y nce conte-
nido del que pueden derivarse importantes conse-
cuencias. La atribucion al Fiscal de competencias re-
levantes en campos tan distintos como el
sostenimiento de fa accion penal, la matena de pro-
teccidon de menores, o Ja intervencion en determina-
dos procesos laborales no constituye un capricho del
legislador que podia haber acudido a cualquier otra
institucion. Se trata siempre de concreciones de las
mistones que atnbuye al Ministerio Fiscal la Constitu-
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cion. El denominadar comun de todas esas misianes,
su lazo de conexion, no es la simple referencia a la
Administracidn de Justcia, aundque ese es un dato
importanie a retener. Existe otra idea de mayor hon-
dura que llega de forma mas directa a lo que es o
debe ser la médula de la institucion.

En mi opinidn, y con esto hago mias 1deas que han
expuesto con mayor autoridad autores mas prestigio-
sos’, el Fiscal queda disefiado en el modelo constitu-
cional como un organo que ha de representar a la
Sociedad ante los Tribunales: es un auténtico aboga-
do, no del Estado, sino de la Sociedad. El Fiscal, por
mandato conslitucional, ha de asumir ante los Jueces
y Tribunales la representacion y defensa de as0s inte-
reses sociales que, de un lado, normalmente no pue-
den residenciarse en una persoha en concreto; y que,
de otro lado, si que afectan a toda la sociedad como
tal. Desde esta perspectiva se explican de una forma
integrada todas las funciones que el ordenamiento
atribuye al Fiscal. Asi —como se ha escrito— cuando
el Fiscal esta ejercitando la accion penal, solcitando
el castigo de quien ha cometido un delito, esta asu-
miando ese interés en que al autor de un delito se le
imponga una pena; interés que no es sélo de la vic-
tima dsl delito, sino también de toda la Sociedad. Dal
mismo modo, cuando el Fiscal solicita la absolucién
de una persona acusada sin base suficiente, también
asume ese interes de toda la Sociedad en que un
inocente no sea castigado.

En materia de proteccion de menores —otro de los
grandes ambitos de actuacion del Fiscal progresiva-
mente potenciado por la legislacion— no sélo estan
en juego intereses particulares, sino también un interés
de toda la Sociedad que no es ajena a la formacién,
cuidado y desarrollo de cualquier menor y que no pue-
de permanecer insensible ante cualquier situacién que
pueda perjudicarle. De ahi las facultades que se con-
ceden en esta temadtica al Ministerio Publico.

Un razonamiento similar justifica la actuacion activa
y beligerante del Fiscal en el campo de los derechos
fundamentales y libertades publicas. E! interés social
por la exguisita tutela de tales derechos es de primer
orden, aunque se frate de derechos individuales, y
exige la presencia del Fiscal apoyando la posicién del
ciudadano afectado en uno de esos derechos: su im-
partancia en un Estado Democratico de Derecho
hacen que no se trate ya de un tema meramente n-
dividual. Con esta concepcion enlazan las atribucio-
nes que el ordenamiento le atribuye para intervenir
en los procesos de amparo, o en los procedmientos
anta la jurisdiccian ordinaria en que se invocan esas
derechos fundamentales. O las referencias que se
contienen en la Legislacion reguladora del Defensor
del Pueblo al Ministerio Fiscal como interlocutor natu-
ral de ésle para subvenir a las irregularidades de la
Administracion de Justicia que puedan afeclar a de-
rechos tundamentales {art. 13 de la Ley Organica del
Defensor del Pueblo).

Desde estas consideraciones fluye con naturalidad
ese cauce de comunicacion que representa el Fiscal
al engirse en el interlocutor del Detensor del Puablo
para encauzar las quejas referidas a la Administra-

“ Granados Pérez, ob. cit. en bibliografia, pags 13y ss



cion de Justicia y promover, dentro de sus competen-
cias, las actuaciones adecuadas para dar respuesta
a esas reclamaciones.

Por eso el Fiscal no ha de cambiar ni su mental-
dad ni sus principios de actuacion para intervenir en
materias tan aparentemente dispares, pues todas
tienen una abrazadera comun. Sus atribuciones en
materia de menores o en el ambito contencioso-
administrativo, ¢ la legitimacién gue le otorga la re-
ciente ley de Condiciones Generales de Contrata-
cion en un ambito clasico del derecho privado, por
citar algunos ejemplos, no son un apéndice extranao
y ajeno a sus tradicionales misiones: en todas el
Fiscal ha de actuar guiado por la defensa apasiona-
da de los intereses sociales tal y como quedan dibu-
|ados en la legislacion.

Esta vision integrada e integradora de las funciones
del Fiscal excluye esa imagen deformada del Ministe-
rioc Pablico como organo exclusivamente encargado
de instar la represion de los delincuentes. Y desde
esa plataforma se entiende igualmente que el Fiscal
no se convierta en un organo esquizofrenico que
ahora actia como acusador implacable; y, momentos
después, como protector y representante de las per-
sonas desvalidas. Al desempenar cada uno de sus
cometidos el Fiscal siempre tiene el mismo norte: la
defensa de lo que en cada caso resulta ser el interés
asumido por la Sociedad y plasmado en las leyes.
Defensa que normalmente ha de llevar a cabo ante
los Tribunales. Estas razones justifican la querencia
gue siempre he tenido a esa concepcion del Fiscal
como defensor de la Sociedad ante los Tribunales. Es
—valga la expresién pese a la simplificacién gue
comparta— el abogado de oficio, institucional, de la
Saocledad.

3. UBICACION DEL FISCAL DENTRO
DE LOS PODERES DEL ESTADOQ

Otro tema cldsico y manido al tratar del Ministerio
Fiscal v que tampoco quiero eludir es el anunciado
en este epigrafe. Es esta la vexata questio que pare-
ce condenada a no encontrar una solucion gue conci-
te cierto grado de consenso. La relativa indefinicion
constitucional del Ministerio Fiscal siempre ha sido
campo bien abonado para amplios debates dactrina-
les. No se trata, sin embargo, de una cuestion pura-
mente tedrica, sino que tiene una trascendental rele-
vancla para lo que es el funcionamiento de las
Instituciones democraticas; la eficacia practica del
principio de separacion de poderes; el efectivo control
de los distintos poderes; y una real independencia del
Poder Judicial.

Tradicionalmente la posicion institucional del Ministerio
Fiscal ha estado a caballo entre el Poder Judicial y el
Ejecutivo, siempre en una siluacion de tension. Los sis-
temas menos democraticos han visto en el estableci-
miento de mecanismos de vinculacién del Fiscal al Eje-
cutivo una forma clara y eficaz de mediatizar la
independencia del Poder Judicial. Aungue no se puede
ignorar que sistemas indudablemente democraticos in-
troducen vias de enlace que conectan de forma directa
e indisimulada al Ministerio Fiscal con el Poder Ejecutivo.

Los textos preconstitucionales configuraban un Mi-
nisterio Fiscal en aberta conexidén con el Poder Eje-
cutivo, En ese marco encajaban expresiones como
las plasmadas en |la Memoria de 1947: "A  traves
del Fiscal del Trbunal Supremo las Fiscalias todas
reciben la inspiracion del Gobierno”. O la “turbacidn”
en palabras que se leen en la Memoria de 1951 del
entonces Fiscal del Tribunal Supremo al comparecer
“publicamente ante un nuevo Jefe” {Ministro de Gra-
cia y Justicia). “Al Ministerio Fiscal —y con esta cita
que corresponde a 1966 termino este espurgo de pa-
rrafos extraidos de las Memorias de la Fiscalia— in-
cumbe como representante del Gohierno la defensa
de la independencia judicial de acuerdo con las leyes.
De esta forma viene a ser la pieza de enlace donde
se entroncan las funciones diversas de aquellos tres
poderes o manifestaciones distintas de un unico po-
der, que son el legislativo, el ejecutivo y el judicial”.

En el tratamiento del Ministerio Fiscal la Constitu-
c16n rompid con el ordenamiento inmediatamente an-
terior. A partir de 1978 hablar de cualquier tipo de su-
bordinacién oficial del Ministerio Fiscal con el Poder
Ejecutivo supone contradecir, al menos, el espiritu
gue animo a los redactores del articulo 124 de nues-
tra Ley Suprema.

Los debates de las Cortes Constituyentes ponen
de manifiesto muy a las claras lo que se acaba de
afirmar. Al cabo de veinte anos a veces resulta muy
pertinente volver la vista a esos debates y especial-
mente al horizonte en el que tenian puestas sus mi-
ras los intervinientes y que hizo posible ese texto
constitucional, espiritu que luego ha sido olvidado en
ocasiones por el legislador posterior (pienso en
gjemplos como el sistema de designacién de los vo-
cales del Consejo General del Poder Judicial o en el
art. 15 de la Constitucion).

En efecto, el Anteproyecto de Constitucion mante-
nia la fisonomia del Ministerio Fiscal como 6rgano de
comunicacién entre el Gobierno y los Tribunales de
Justicia. Como fruto de algunas enmiendas de la en-
tonces oposicion se produjo un cambio de actitud en
el grupo mayoritario. “El Ministerio Fiscal —se argu-
mento— debe abandonar toda dependencia guber-
namental para gue pueda cumplir su auténtica fun-
cién”. De esa forma se llegd a la redaccion del
articulo 124.2 de la Constitucidon donde se proclama
la autonomia del Ministerio Fiscal regido exclusiva-
mente por los principios de legalidad e imparcialidad.

El Fiscal, si se quiere ubicar dentro del mapa de los
poderas del Estado, ha de estar proximo al Poder Judi-
cial, insertado en él, aungque en un sentido estricto no
sea Poder Judicial. La integracion con autonomia funcio-
nal del Ministerio Fiscal en el Poder Judicial que procla-
ma su Estatuto Orgénico es algo mas que una formula
retdrica. Y, desde luego, con ella no se esta refinendo el
legislador, como alguna vez se ha insinuado de forma
casi gratesca a la situacion material de las dependencias
de la Fiscalia en las sedes de los Tribunales.

La expresion del articulo 2 del Estatuto Organica
del Ministerio Fiscal se introdujo como fruto de una
enmienda en fase parlamentaria al prayecto. Este se
referia al Fiscal como “grtuado en el marco constitu-
cional del Poder Judicial”. La enmienda que cuajaria
en el actual texto se justificaba de la siguiente forma:
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“No se trata de una modiicacion meramente se-
mantica o de estlo, sino de fondo. La expresion que
se propone —integrado con autcnomia funcional en
el Poder Judicial—, acentia con mayoer clandad y fir-
meza la judicialidad del Ministerio Fiscal, en tanto que
la acogida en el Proyecto parece limitar la vinculacion
al Poder Judicial al nivel puramente formal de marco
normativo. Y no debe perderse de vista que la integra-
cion del Ministerio Fiscal en el Poder Judicial es la
mejor garantia de que su actuacion va a estar, en to-
do caso, sujeta a los principios de legalidad e impar-
cialidad.... El hecho —se decia mas adelante— de
que el Ministerio Fiscal no esté representado, como
tal, en el Consejo General del Poder Judicial, no es
un obstaculo para que se le considere integrado en el
Poder Judicial, ya que su integracion no es organica,
sing funcional, a través de funciones no jurisdiccio-
nales —por eso son auténormnas—, pero absoluta-
mente decisivas para la actuacidn judicial...”.

La integracion del Ministerio Fiscal en el Poder Judi-
cial es cuestionada desde muy distintas esferas y tam-
bién desde ambitos judiciales. Se resalta la exclusiva
integracion del Poder Judicial por Jueces y Magistra-
dos. Pero, los argumentos han sido bien rebatidos en-
tre otros por Conde-Pumpide Ferreiro. La primera obje-
cién implica confundir el ejercicio del Poder Judicial —
que comrmresponde en exclusiva a los Jueces y Tribuna-
les— con el ambito del Poder. El Poder Judicial se ejer-
ce por los Jueces y Tribunales (v, no solo por cierto, por
los integrados en el Poder Judicial: ahi estan la juris-
diccién contable, la militar o la constitucional). Fero el
ambito de ese poder es mas amplio; el propio Consejo
General esta integrado en el Peder Judicial aunque no
ostente ningln tipo de funciones jurisdiccionales. Por
es0 no es éste un inconveniente para rechazar la in-
sercion del Ministerio Fiscal en el ambito del Poder Ju-
dicial, ejerciendo sus funciones de promocién de la jus-
ticia y defensa de la legalidad.

La regulacidn en la Constitucién del Ministerio Fis-
cal en el titulo destinado al Poder Judicial es algo
mas que un caprichoso y arbitrario criterio sistemati-
co introducido para despistar a futuros intérpretes. El
Ministerio Fiscal nc es Poder Judicial propiamente
pero esta integrado en él. Sus funciones o son en
rigor jurisdiccionales pero inciden de forma clave en
el ejercicio de la jurisdiccion llegando a condicionarla
(piénsese en las consecuencias del principic acusa-
torio). Y, de hecho le corresponde como una de sus
funciones el vigilar la real iIndependencia de Jueces y
Tribunales.

Conectada con esa misién de velar por 1a indepen-
dencia de los Jueces y Tribunales y el correcto ejerct-
cic de la jurisdiccidn aparecen muchas de sus atribu-
cionas en el ambito del gobierno del Pader Judicial. E|
nucleo irrenunciable de autonomia del Poder Judicial,
segun ha declarado el Tribunal Constitucional, pasa
necesariamenta, y asi lo ha proclamado el Constitu-
yente, por poner en manos del érgano de gobierno
del Poder Judicial una triada de funciones —
facultades inspectoras, sancionadoras y de nombra-
mientos— en las que ninguna intervencion puede te-
ner el Ejecutivo, al menos en el plano estrictamente
juridico: todas quedan residenciadas constitu-
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cionalmente en el Consejo General del Poder Judicial
{art. 122 de la Caonstitucion).

Pues bien, de esas tres atribuciones bésicas del
drgano de Gobierno del Poder Judicial, en dos de
ellas existe una cierta intervencidn del Ministerio Fis-
cal. El Fiscal no es en absoluto ajeno a los temas dis-
ciplinarios y de inspeccidn. Interviene por imperativo
legal en todos los expedientes disciplinarios abiertos
a Jueces y Magisirados con unas impertantes facul-
tades. Esa intervencion del Fiscal rompe el paralelis-
mo con cualesquiera atros expadientes disciplinarios
funcionariales. No se trata ya de una cueslion entre
interesado —funcionario— y Administracion sancio-
nadora. En esa relacidn se interpone otro drgano: el
Ministerio Fiscal. ;Qué sentido tisne esto? No puede
tratarse de un puro mimetismo de antecedentes his-
tdricos. Intolerable seria entender que la intervencion
dsl Fiscal esta justificada en funcion de una supuesta
representacion del Poder Ejecutivo. Las facultades de
intervencion del Fiscal en expedentes disciplinarios
ng se pueden concebir camo algo extravagante: un
intruso en campo ajeno. Aparecen vinculadas con su
mision constitucional de velar por la independencia
de los Jueces y Tribunales y con su obligado interes y
consiguienie cuota de responsabilidad en el buen
funcionamiento de la Administracion de Justicia como
servicio publico, que representa un plus respecto del
genérico interés que en esa materia han ds tener
también logicamente los otros Poderes del Eslado:
Ejecutivo y Legislativo. Es algo mas acentuado.

En otro orden de cosas el Fiscal ni es legalmente,
ni puede ser, ajenc al buen funcionamiento del servi-
cio publico “justicia”. ¥ tiene responsabilidades en ese
ambito (art. 3¢ de su Estatuto Organico) que puede
ejercitar a través de las facultades que le atribuye el
articulo 4 de su Estatuta (el Fiscal puede “Interesar la
notificacion de cualquier resolucion judicial y la infor-
macion sobre el estado de los procedimientos, pu-
diendo pedir que se le dé vista de los mismos cual-
quiera que sea su estado, para velar por el exacto
cumplimiento de las leyes, plazos y términos, promo-
viendo, en su caso, las correcciones oportunas. Asi-
mismo podra pedir informacion de los hechos que
hubieran dado lugar a un procedimiento de cualquier
clase que sea, cuando existan motivos racionales pa-
ra estimar que su conccimiento pudiera ser compe-
tencia de un organo distinto del que esta actuando”).

Ocioso, por claro, seria insistir en que esas faculta-
des se extienden a todo tipe de procesos: no solo a
aguelios en los que el Fiscal interviene. E igualmente
resulta elemental deducir que esa atribucion excede
en mucho de las que corresponderian al Fiscal en su
condicion de parte en un proceso.

Goza tambien el Fiscal de ciertas facultades de
inspeccion (art. 306 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal). Y, aunque haya sido expulsado de las Salas
de Gobierno, la Ley Orgénica del Poder Judicial le
concede audiencia en muchos ambitos antes de
adoptarse determinadas resoluciones.

De este excurso puede deducirse con faciidad que
el Fiscal tiene misiones "coadyuvantes” en el autogo-
bierno de los Jueces y Tnbunales.

Resultaria una triste burla que se encomendase la
vigilancia de la independencia del Poder Judicial a un



érgano vinculado con el Poder Ejecutive, érgano fren-
te al que de forma tradicional y preferente se viene
afirmando tal independencia. Es cierto que algun sec-
tor doctrinal ha manifestado su perplejidad ante esa
mision del Fiscal. Esas objeciones tendrian sentido
desde enfoques del Ministerio Fiscal anclados en po-
siciones reticentes a desvincular al Ministerio Fiscal
del Peder Ejecutivo y que, de una u otra forma, en-
tenderian que, en el fondo, el Fiscal sigue siendo un
drganc de representacion del Gobierne ante los Tri-
bunales o un érgano de comunicacion ¢ de relacion
{Proyecto de Constitucion) entre el Gobierno v la
Administracion de Justicia.

En cambio, la concepcidn del Fiscal coma drgano
integrade con autonomia funcional en el Poder Judi-
cial, encaja perfectamente con ese cometido que,
ademas, es reiterado en otros textos de rango legal
como el articulo 2.9 del Estatute Organico del Minis-
terio Fiscal o el articulo 14 de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial.

Retomando ideas anteriores la intervencion del
Fiscal en el régimen disciplinario de Jueces y Magis-
trados se puede enlazar del mismo mode con esas
tareas como defensor iudicis. Esa intervencién no so-
lo ha de estar presidida como todas sus actuaciones
por el principio de legalidad, sino sobre todo, guiada
por un doble norte: procurar que ese régimen disci-
plinario sirva a la mayor eficacia de la Administracidn
de Justicia, corrigiendo desviaciones y, vigilar por la
independencia judicial para evitar que al sccaire de
ese régimen puedan tolerarse inmisiones en la fun-
cidn jurisdiccional, o pueda afectarse a la indepen-
dencia judicial.

Precisamente por ello también el Fiscal ha de ser
oido, como una garantia mas prestada por quien tie-
ne cohstitucionalmente atribuida la misién de vigi-
lancia de la independencia judicial, antes de que
cualguier juez ¢ magistrado sea separado de la ca-
rrera judicial.

En otro orden de cosas y siempre en apoyo de esa
insercion del Ministerio Fiscal en el Poder Judicial,
alejandclo del Poder Ejecutivo, puede situarse la au-
diencia que por imperativo constitucional hay que
conferir al Consejo General del Poder Judicial antes
del nombramiento del Fiscal General del Estado. En
algun momento del debate constituyente se propugnd
conferir la iniciativa para el nombramiento del Fiscal
General del Estado al Consejo General del Poder Ju-
dicial. Finalmente se desechd esa férmula fijando la
definitiva, que tampoco debe subestimarse.

La audiencia juridicamente es algo mas que un me-
ro tramite. Convertirla en un smple rito formulario
significaria un desdere para un organo de tanta im-
portancia constitucional como es el Consejo General
de! Poder Judicial. De cualquier forma es significativa
esa intervencion, aungue sea mediante la emision de
una opinidn no vinculante, en la designacidn del Fis-
cal General del Estado. Es una muestra mas de esa
estrecha cercania del Ministerio Fiscal con el Poder
Judicial. Al érgano de gobiernc del Poder Judicial no
le resulta indiferente quién sea el Fiscal General del
Estado: tiene algo que decir al respecto.

Sin embargo, por contra de lo que pudiera haber
sido una perfectamente legitima opcién constitucional

y seguramente, conveniente, a semejanza de otros
paises de nuestro entorng (Consejo Superior de la
Magistratura en ltalia), el Fiscal General del Estado
no estd integrado en el drgano de gobierno de los
jueces y Tribunales.

La vision panordmica trazada revela una estrechi-
sima conexion del Fiscal con el Poder Judicial que
queda plasmada en esa férmula del articulo 2 de su
Estatuto Organico: la integracion con autonomia fun-
cional en el Poder Judicial. Sélo desde ahi pueden
entenderse las facultades del Fiscal de intervencian
en materna discipliharia de jueces y magistrados, en
los expedientes de suspensidn o incapacitacion, en la
salvaguarda de la independencia de los Jueces y Tri-
bunales. No son posibles dérdenes o inmisiones del
gjecutivo que vayan mas alla de loa cauces estableci-
dos legalmente en el Estatuto Organico {posibilidad
de interesar, que no ordenar, actuaciones; facultades
de iniciativa para el nombramiento...} pues esa suerte
de vinculacion tropezaria frontaimente con el modelo
canstitucional. Sélo a través de esos cauces legales
el Gobierno puede apoyarse —no utilizar— en el Mi-
nisteric Fiscal para la direccién de la politica criminal,
competencia que le correspende. Pero con respeto a
la autonomia funcional del Ministerio Fiscal, cuya ac-
tuacion ha de estar presidida por los principios de le-
galidad e imparcialidad. La Politica Criminal se lleva a
cabo en muchas otras formas. NO pocas veces esa
direccion de la politica criminal ha sido la coartada
esgrimida para afirmar la dependencia del Fiscal
frente al Poder Ejecutivo, aunque de hecho el Go-
bierno cuando ha utilizado al Ministerio Fiscal no ha
sido precisamente por cuestiones de Politica Crimi-
nal, sino mas bien por cuestiones de politica, ain ma-
yuscula, y posiblemente 1ambién con el adjetivo cri-
minal pero utilizado en un sentido mas wulgar: la
experiencia de muchos afios muestra que en sus re-
laciones con el Ministerio Fiscal el Ejecutivo suele es-
tar mucho mas preccupado por loa posibles crimenes
de los politicos que por la Politica Criminal.

Si en la atribucién de competencias en materia de
inspeccicn y disciplinarias al érgano de gobierno de
los Jueces y Magistrados se ve el standard minimo
para hablar de autogobierno, la intervencion en esos
temas de un Fiscal “gubernamental’ seria tanto como
un caballo de Troya que ocultaria los fantasmas y
demonios que se creian definitivamente desterrados
con la creacion de un érgano de gobiernc del Poder
Judicial, para dotarle de garantias de independencia.

A nivel de reflexion doctrinal predomina en nuestro
entorno la dea de un Ministerio Fiscal desvinculado
del Poder Ejecutivo. Asi se plasmaba en la declara-
cion de principios sobre el Ministerio Fiscal del Medel.
Aunque los sistemas legales de estructuracion del
Ministerio Fiscal se apartan en muchos casos de ese
ideal tedrico, lo que ha llevado a la Recomendacion
(2000) 19 del Consejo de Ministros del Consejo de
Europa sobre el Papel del Ministerio Fiscal en &l sis-
terma de justicia penal a intentar elaborar criterios que
acerquen los diversos sistemas con el norte en todo
caso de dulcificar una eventual dependencia guber-
namental e introducir garantias —transparencia, pu-
blicidad, motivacion— que la hagan més tolerable. En
esas ideas, ya referidas especificamente a nuestro
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pais, abundaba el informe de evaluacidn relativo a
Espana llevado a cabo en 2001 par el Greco.

4. CONSIDERACIONES SOBRE LOS PRINCIPIOS
QUE RIGEN LA ACTUACION DEL MINISTERIO
FISCALY SU PERCEPCION SOCIAL

El Ministerio Fiscal ha de regirse por los principios
de imparciatidad y legalidad. La Constitucion, al refe-
rirse al Fiscal, habla iguaimente de los principios de
unidad de actuacion y dependencia jerdrquica. La in-
vocacion sesgada y demagdgica de estos principios
puede desvirtuar la autentica naturaleza del Ministe-
rio Fiscal y traicionar su configuracién censtitucional y
sus misiones. La dependencia jerdrquica es un prin-
cipio ad infra y no ad extra. Significa que internamen-
te el Ministerio Fiscal se estructura jerarquicamente,
sin perjuicio de que existan mecanismas que atenlen
asa estructura {objecién de conciencia; necesidad de
consultas a organos colegiados en determinados ca-
80s...). Ahora bien, es insostenible, como se ha pre-
tendido, entender que la dependencia jerarquica jue-
ga mas alla de la propia institucion. Come Institucion,
el Ministerio Fisca! no depende ni puede depender de
ningun otro poder. Ello significaria relegar los pringi-
pios de imparciafidad y legalidad que, en todo caso,
han de regir su actuacién.

Que el Ministerio Fiscal como institucién haya de
ser independiente y no pueda recibir érdenes ¢ pre-
siones de ningdn otro érgano es no s6lo una exigen-
cia tedrica que resulta del examen de la Constitucion
y las Leyes, sino ademas una exigencia practica si no
se quiere vaciar el principio de independencia del Po-
der Judicial. Sin un Ministerio Fiscal independiente,
los principios de independencia del Poder Judicial y
de posibilidad de control de la actuacion del Ejecutivo
a traves de los Jueces y Tribunales se convertirian en
una quimera.

En efecto, el Fiscal en los procesas en gue interviene
ocupa una posicion privilegiada. Su peso especifico
ante los Juzgados y Tribunales es enorme. En el &mbi-
to del procesc penal aunque no tiene legalmente el
monopolio de la accion penal (posibilidad de pedir una
condena por hechos constitutivos de delito ante los Tri-
bunales), puesto que cualquier ciudadano, sea o no
perjudicado por el delito puede soslener acciones pe-
nales (accion popular), de hecho esa posibilidad se
ejerce en pocas ocasiones y la mayoria de los proce-
sos penales se edifican sobre la Unica acusacion del
Fiscal. En esta realidad influye la necesidad de prestar
una fianza para ejercer esa accion cuando no se trata
de un perjudicado por el delito. Si a el unimos las
consecuencias del principio acusatorio (sin acusacion
de una parte distinta del Juez —normalmente el Fis-
cak—) no es posible la condena, tendremos que en la
practica la existencia de un Fiscal vinculado al Poder
Ejecutivo haria imposible la investigacion y persecucion
penal de supuestos delitos cuyo esclarecimiento v re-
presion no interese al Gobierno. La imparcialidad del
Fiscal quedaria malparada. Ya no solo la Ley, sino tam-
bién la oportunidad politica del Gobierno de turno se
convertirian en las pautas de actuacion del Ministeno
Fiscal.
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El esquema puede reproducirse con variaciones en
otros dmbitos en que interviene el Ministerio Fiscal
(jurisdicetdon  contencioso-administrativa, jurisdiccion
constitucional...), aungue en estos casos la cuestidn
se presenta mas mitigada.

Pero aunque en mi opinion se puede y se debe
afirmar que el Fiscal estd concebido en las Leyes
como Institucidn independiente, lo cierto es que luego
éstas no prevén los mecanismas necesarios para ga-
rantizar esa independencia y la continua tentacién del
Ejecutive de tender sus tentaculos hacia institucion
abarcandola por su ambito de dominio no encuentra
obstaculos legales.

El Fiscal General del Estado es nombrado a pro-
puesta del Ejecutivo, oido el Poder Judicial. Aungque
se Insiste en la necesidad de que se trate de un juris-
ta de reconocida competencia, la experiencia de-
muestra que se busca mas a la persona de partido,
docil a las instrucciones paliticas, que al jurista de re-
conocida competancia. La independencia de una
persona que puede ser cesada en cualquier momen-
to por el Poder Ejecutivo es mas que sospechosa.

La forma en que ha quedado desdibujada la au-
diencia del Consejo General del Poder Judicial tanto
en el momento del nombramiento como al llegar el
cese (impuesta por el Estatuto Organico aungue no
por la Conslitucién) han jugado en favor de esa deva-
luacion de facto de la autenomia del Fiscal General
del Estado y por ende de toda la Institucion. Deben
buscarse formulas que doten de mayor contenido a
esa audiencia coma seria que se presentase alguna
terna al Consejo o que fuese éste quien se pronun-
ciase sugiriendo posibles candidatos antes de que el
Gobierno emprenda la iniciatrva sugiriendo un nom-
bre al que luego, incluso en casos de ilegalidad, el
Consejo General de! Poder Judicial no pone reparos
oficialmente.

El debilitamiento de las funciones de los drganos
colegiados ratificado por la jurisprudencia {senten-
cia de 13 de abril de 1998 de la Sala 3® del Tribunal
Supremo) contribuyen a esa sensacién de que los
principios de imparcialidad y legalidad asi como la
autonomia del Ministerioc Fiscal pueden convertirse
en meras proclamaciones legales no suficiente-
mente garantizadas. No basta con decir que la mera
proclamacion legal y constitucional es suficiente
como se ha hecho incluso desde la Fiscalia General
del Estado: argumentar que el Fiscal General del
Estado puede actuar por principios distintos a los
establecidos constitucionalmente —se ha dicho— y
obedecer a intereses partidistas, seria tanto como
acusarle de prevaricacion. Y a eso hay que contes-
tar que llevar ese argumento a sus Ultimas conse-
cuencias supandnia sencillamente eliminar la juris-
diccion contenciose administrativa en la medida en
que tambien la Constitucion afirma la necesidad de
que la actuacion administrativa se ajuste al principio
de legalidad.

Todo ello hace tambalearse la aulonomia e inds-
pendencia del Fiscal. Y, si esa afirmacion puede re-
sultar exagerada, desde luego lo que as perceptible
es que la credibilidad social sobre la independencia y
autonomia del Fiscal esta y ha estado durante mucho
tiempo a niveles minimaos.



Para contrarresiar esa tendencia seria preciso In-
troducir legalmente férmulas que tiendan a garantizar
y reforzar esa independencia del Fiscal como Institu-
cidn (establecimiento de un periodo de mandato del
Fiscal General del Estado durante el que no pudiera
ser cesado sino por causadas tasadas y legalmente
determinadas; reforzamiento de los drganos demo-
craticos del Ministerio Fiscal, imposibilidad del Fiscal
General del Estado de cursar instrucciones particula-
res, sino solo de caracter general a los Fiscales...). A
analizar una concreta propuesta surgida del ambito
parlamentario irA destinado el siguienie apartado
descendiendo asi ya del lerreno especulativo a la
glosa de una mocién con perfiles bien definidos que
dio lugar a una iniciativa legislativa concitando una
nada frecuente unanimidad. Ahora que se habla de
reforma del Estatuto Crganico del Ministerio Fiscal,
llama la atencion que no se recuerde por nadie ese
antecedente parlamentaric.

51 se quiere atribuir la instruccion al Ministerio
Fiscal —tema en el gue no voy a entrar en esle es-
tudio, aungue si debo dejar constancia de mi opi-
nién en principio contraria— un presupuesto inelu-
dible, en el que suelen coincidir Asociaciones de
Jueces y Fiscales y otros profesionales de la Justi-
cia o estudiosos, es el reforzamiento de la autono-
mia e imparcialidad del Ministerio Fiscal, creando
garantias que la hagan constatable por la Sociedad.
La disposicién final cuarta de la Ley del Jurado que
aspiraba a convertirse en el programa legislativo de
las futuras reformas del proceso penal alude a esa
necesidad. En ella, de forma enigmatica para guien
no tenga presentes algunos de los argumentos ba-
sicos manejados en esta polémica, se establece
como paso previo indispensable para la implanta-
cién de un nuevo proceso penal, una reforma del
Estatuto del Ministeric Fiscal.

5. LA MOCION DEL CONGRESO DE LOS
DIPUTADOS DE FECHA 27 DE MAYO
DE 1997 SOBRE LA REFORMA
DEL ESTATUTO ORGANICO
DEL MINISTERIO FISCAL

En mayo de 1957 el Congreso de los Diputados
aprobd una mocién consecuencia de una interpela-
cion mediante la que se instaba al Gobierno para
que iniciase una reforma del Estatuto Organico del
Ministerio Fiscal en la que, con independencia de
otras posibles modificaciones, se recoglesen algu-
nas referidas basicamente a la figura del Fiscal Ge-
neral del Estado y la autonomia presupuestaria del
Miristerio Fiscal. El objetivo seria el refcrzamiento
de la independencia e imparcialidad del Ministerio
Fiscal, con lo que el Parlamento venia a reconocer,
por un lado, que tales caracteristicas han de predi-
carse del Ministerio Fiscal y, por otro, que no estan
suficientemente fortalecidas.

Para esos fines se pretendia introducir en el meca-
nismo constilucional de designacién del Fiscal Gene-
ral del Estado un nuevo tramie: la comparecencia an-
te la Comisién de Justicia e Interior del Congreso de
los Diputados del ya propuesto como candidato antes

de ser nombrado por el Rey para que se valoren sus
meéritos e idoneidad para ostentar el cargo. Se trata
de lo gue se ha denominado con expresion llena de
plasticidad una especie de “peaje o aduana parla-
mentaria” que buscaba conferir un barniz de sobera-
nia popular al candidato, de forma que se me antoja
poco operativa. Que antes del nombramiento y tras la
propuesta el candidato comparezca en esa Comision
no parece que pueda tener mayor relevancia practica:
el Rey carece de facultades para desechar la pro-
puesta. Y la politica de nombramientos del Parlamen-
to se ha pervertido notablemente en la medida en
que se negocian fuera de las Camaras: no parece
que ese tramite vaya a influir especialmente en la
persona elegida y, desde luego, creo que el tramite
se superaria con facilidad por cualquier perscna ele-
gida, por grande que pudiera eventualmente ser su
sumision o docilidad al Ejecutivo que le propane. Por
eso en mi opinidn la introduccion de ese trémite tenia
mucho de simbdlico —aunque es justo reconacer
que en estos temas también los simbolos son impor-
tantes— y poco de eficaz.

Ciertamente considero conveniente una interven-
cion parlamentaria en la gestién y nombramiento del
Fiscal General del Estado de forma que se implicase
a los tres poderes del Estado. Eso ayudaria a quitarle
el lastre que supone sus no contrapesadas depen-
dencias facticas del ejecutivo. Pero la férmula que se
disenaba en esa propuesta no era atinada. Pero, so-
bre todo, en mi opinion era inconstitucional por com-
padecerse mas mal que bien mal con el articulo
124.4 de la Constitucion.

Si la Constitucién ha establecido un sistemna de de-
signacion del Fiscal General del Estado no es logico
que se pueda desfigurar éste con tramites que no
son mero desarrollo del sisterna sino que introducen
nuevos requisitos de caracter sustancial no queridos
por el consttuyente. Es claro que hay que descartar
por inconstitucionales férmulas de designacion par-
lamentaria directa, cuestién que se suscito en el de-
bate constitucional para ser desechada, se opta por
ese sucedaneo gue supone de hecho una reforma
constitucional. Lo mismo que lo supondria si se dijese
que el Gobierno propondrad a quien designe el Parla-
mento; o que debe oirse al Consejo General de la
Abogacia. Afiadir nuevos elementos al sistema de
nombramiento establecide es un fraude constitucio-
nal.

El sistema habia sido ya sugerido anteriormente.
Asi, uno de los Oltimos Fiscales Generales del Esta-
do Carlos Granados, en una conferencia pronunciada
en el Club Siglo XXl recogia la idea y proponia la in-
troduccion de un refrendo parlamentario sin mayores
concreciones considerando que no se violentaria el
mandato constitucional con ese afadida legislativo.

Las dudas de constitucionalidad, y al margen de la
bondad o no que puede comportar el sistema, son
algo mas que una sospecha. La innovacién implicaria
una modificacion legislativa del articulo 124 de la
Constitucion al alterarse el réegmen del nombra-
miento del Fiscal General del Estado. La intervencion
de los tres poderes del Estado en el nombramiento
del Fiscal General del Estado reforzaria su imagen de
institucion por encima de luchas partidistas y auto-
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noma frente a los demas poderes. Pero el acopla-
miento a los términos del articulo 124 exige esfuer-
Zos de ingeniena juridica. La idea de disefar una in-
tervencion parlamentaria gue incida en las facultades
gue al Gobierno concede la Constitucion desborda lo
admisible constitucionalmente, por mas que la idea
pudiera suponer dotar de mayor legitimidad de origen
a un cargo al que nos hemos acostumbrado a ver
cuestionado y ser objeto de rencillas politicas. No
parece aceptable afiadir al mecanismo de designa-
cién establecido constitucionalmente intervenciones
del érgano parlamentario. Puede resultar mas facil
juridicamente y mas eféctivo desde el punto de vista
de las finaldades perseguidas otro tipo de implica-
cion del Parlamento que desarrollaré enseguida.

Si seria deseable, sin necesidad de modificar ni
una tilde de la Constitucién, que se potenciase la au-
diencia al Consejo General del Poder Judicial dotan-
dola de mayores contenidos, y no limitdndola a un
mero piacet formal al candidato propuesto por el Go-
bierno, que segin ha llegado a insinuarse ha de limi-
tarse a analizar los aspectos reglados del nombra-
miento (para lo gue bastaria un licenciado en
derecho) en férmula que, ademads, segun demuestra
la experiencia, no ha servido ni para detectar ilegali-
dades. Se podria potenciar esa audiencia por via de
costumbre, & incluso, mediante un desarrollo de lo
establecidc en la Constitucion: que el Gobierno oiga
al Consejo anies de la propuesta sobre posibles can-
didatos; que el Consejo tenga capacidad de proponer
nombres,... En definitiva, que su audiencia no se limi-
te a dar el visto bueno a un nombre ya decidido por el
Gobiernc.

De otra parte la mocién, en reivindicacion antigua
se propugna la fijacion de un plazo de mandato para
el Fiscal General del Estado durante el que no pueda
ser cesado salvo por causas objetivas (cinco afos es
un periodo que suele manejarse en estas propues-
tas). Esa garantia ayudaria a evaporar Ia impresion
de vinculacién entre el Gobierno y la clpula de la Ca-
rrera Fiscal. Pero presenta algunos problemas.

Desde el punto de vista constitucional, creo que no
hay obstaculo para la fijacion de ese plazo que re-
afirmaria la autonomia funcional del Fiscal General
del Estado y, por ende, de todo el Ministerio Fiscal, La
ausencia de limites juridicos —el tinico existente so-
lo se cumple formalmente: ja audiencia del Consejo
General del Poder Judicial— comporta de forma casi
inevitable una percepcién de la figura del Fiscal Ge-
neral del Estado en permanente equilibrio y precarie-
dad: cualquier actuacién suya en la que directa o indi-
rectamente pueda estar interesado el Gobierno podra
venir acompafada de la sospecha de que, aunque
sea de forma inconsciente o subliminal, ha estado
condicionada por Ia posibilidad de cese o de que se
han establecido cauces de comunicacién oficiosos al
margen de los estatutarios. Y esa permanente sospe-
cha, que hay que presumir errénea, no es un escena-
rio apto para que arraigue la visién del Fiscal como
defensor imparcial de la legalidad y la Sociedad.

En Portugal una reforma legal de similares perfiles
no logré traspasar el filtro de constitucionalidad y el
Tribunal Constitucional Portugués rechazé la innova-
cion: el limite temporal de cinco anos para el mandato
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del Procurador General de la Republica que se pre-
tendia establecer fue vetado por el Alto Tribunal de la
Republica Portuguesa. Configurados el nombra-
miento y el cese del Procurador General de la Repu-
blica como actos politicos, no cabe su reglamenta-
cion por ley anadendo requisitos o condiciones
distintas de ias previstas conslitucionalmente, argu-
mentd el Tribunal Constitucional del pais vecino.

Sin minusvalorar esas opiniones, estimo que el es-
tablecimiento de un plazo temporal de mandato seria
una reforma compatible con nuestro texto constitu-
cional que a diferencia de la portuguesa no contiene
mencion explicita alguna a la remocidn del cargo de
Fiscal General del Estado.

Tal reforma comportaria mas ventajas que inconve-
nientes, aunque tampoco pueden despreciarse éstos
gue radican fundamentaimente en que ese plazo fijo
se convirtiese en la forma de perpetuase en el cargo
una persona cuya ineficacia quedase demostrada en
Sus actuaciones, asi como otro peligre —que, sin
embargo tiene también sus ventajas— que radicarfa
en la convivencia de un Gobierno que no tuviese con-
fianza en el Fiscal General del Estado (aunque esto
ultimo tampoco es algo que por definicion y necesa-
riamente haya de considerarse indeseable). Para pa-
liar esos peligros seria imporiante establecer causas
especificas que permitiesen el cese. Las fijadas en el
articulo 46 del Estatuto Organico del Ministerio Fiscal
podrian y deberian aplicarse al Fiscal General del Es-
tado. Pero habrian de preverse otras causas que sin
ser tan rigidas y permitiendo cierta flexibilidad, al
mismo tiempo eludiesen el peligro de dejar en las pu-
ras manos del Gobierno el cese. En esa linea es
posible pensar en que el cese fuese tambigén posible
—posible y no obligatorio— cuando lo instase el
Congreso de los Diputados por una mayoria {que en
principio podria ser cualificada: 3/5 o mayoria absolu-
ta, al menos); o cuando lo instase formalmente el
Consejo Fiscal también por una mayoria cualificada.
Se instauraria asi una especie de mocién de censura
al Fiscal General del Estade con una doble posible
iniciativa: el Congreso de los Diputados o el Consejo
Fiscal y siempre dejando la Ultima palabra en manos
del Gobierno que, de esa forma, veria limitados sus
poderes. No podria cesar al Fiscal General del Esta-
do por su simple voluntad y necesitaria contar con el
consenso previo bien del Consejo Fiscal — el 6rgano
interno mas democratico de la Carrera— o del Con-
greso de los Diputados (sin que bastasen en la mayo-
ria de los casos los votos del partido en el poder y
obligado a asumir el coste politico de reconocer en
un debate parlamentario el error de un nombramien-
to). Y, de otra parte, el acuerdo de alguno de esos 4r-
ganos o ambos Incidirian también en el Gobierno de
manera que si quiere mantener a un Fiscal General
del Estado aun en contra de esas voluntades tendria
gue asumir un precio nada despreciable, valorado en
desgaste politico. El Gobierno, aun no estando obli-
gado, se veria en la testitura de mantener un Fiscal
General en contra del criterio del Parlamento o del
organo mas representativo de la Institucién. Al mismo
tiempo se evitaria el peligro de que alguien que se
comprueba que no sirve para el cargo se mantuviese
en el mismo cinco afos.



Junto a ello, el Gobierno no tendria tan facil el cese
por motivos de conveniencia politica. Cilertamente
que bastaria que su mayoria parlamentaria lo instase,
pero también supone cierto coste —mucho mas dificil
de asumir que el simple cese— que el Parlamento
repruebe al Fiscal General del Estado que ha
propuesto el Gobierno.

Aunque la férmula esbozada permite distintas va-
riantes y ajustes, crec que en definitiva la interven-
cién parlamentaria es mas facil constitucionalmente
de situar en el momento del cese que en el del nom-
bramiento.

Por Ultimo me gustaria dejar constancia del escaso
contenido que hasta al momento se ha dado también
a la audiencia del Consejo General del Podar Judicial
previa al cese que establace, no ya la Constitucion,
sino el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (art.
29.1). Se ha convertido tambign en un tramite que se
refunde con al dal nombramiento del nuevo Fiscal.
Habria que otorgarle cierta autonomia.
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La inmunidad de los parlamentarios: mas privilegio
que garantia

1. LAS GARANTIAS PARLAMENTARIAS:
INVIOLABILIDAD E INMUNIDAD

El articulo 71, 2 de la Constitucién concede a los
diputados y senadores inmunidad parlamentaria,
que significa que durante el periodo de su mandalo
sélo podran ser detenidos en caso de flagrante deli-
to y no podran ser inculpados ni procesados sin la
previa autorizacion de la cdmara respectiva. Este
precepto es complementario del articulo 71, 12, en
el gue ademds se concede a estos parlamentarios
inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el
ejercicio de sus funciones. Inviolabiidad significa
irresponsabilidad juridica de los parlamentarios por
sus opiniones en el gjercicio de sus funciones.

Ambas garantias, inmunidad e inviolabilidad, tie-
nen coma fundamento la proteccidn de la funcién de
representacion que realiza el parlamentario, que sin
estas garantias podria estar amenazada por quie-
nes recurrisran contra eflos con fines politicos inte-
resados; tratan de defender en ultimo lugar la op-
cion ideolégica dentro del Parlamenta que ostenta el
parlamentario en representacidn de quienes le vota-
ran. Este es el sentido originario de las garantias.

Ambas garantias son protectoras de los represen-
tantes del pueblo en virtud de las funciones que éstos
desarrollan, pero tienen distinta naturaleza: a) en ra-
zon de los fines la inmunidad protege la libertad per-
sonal; la inviolabilidad protege la libertad de expre-
sion; b) en virtud de los efectos juridicos la inmunidad
comporta el impedimento de la inculpacién a proce-
samienta, si no hay autorizacion de la camara: la in-
violabilidad: la irresponsabilidad juridica plena del par-
lamentario. Del juego de fines y efectos resulta una
distinta naturaleza de ambas garantias. La inmunidad
es una garantia procesal de impedimento, que sus-
pende durante un tiempo —en tanto el parlamentario
ostente condicién de tal— la aplicacion de ciertas
normas del ordenamiento juridico. La inviolabilidad es
una garantia sustantiva, que anula la aplicacion de
ciertas normas de plano y sin plazo.

Por ser una garantia temporal, la inmunidad no
supone el sobreseimiento libre, sino el sobresei-
miento temporal de la causa contra el representante
en tanto mantenga su mandato. Con razon dice P L,
Murillo de la Cueva (1990, 36) que el sobreseimien-
to libre dictado por el Tribunal Constitucional, tras la
denegacion del suplicatario por él solicitado al Par-
lamento para proceder contra un parlamentario,
convertiria la garantia de inmunidad en una "patente
de inmunidad” al liberar de plano y de por vida al
parlamentario de responsabilidad crminal.

La inmunidad parlamentaria es una de esas nsti-
tuciones anacrénicas, que sorprenden por haber
sido incorporadas a nuestra joven Canstitucion. No
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es la unica, pero quizas si la mas llamativa. Uno se
pregunta como una institucion tan desprestigiada ha
podido entrar en nuestra norma constiiucional. Co-
mo en otros casos, creo que debe haber pesado la
influencia del derecho comparado y la premura de
los constituyentes sin tiempo suficiente para re-
flexionar sobre la idoneidad de instituciones y nor-
mas foraneas. Pero sobre todo la singularidad del
momento, destacado por los estudiosos como J. M.
Morales (1987, 190) o J. Solé y M. A. Aparicio
(1984, 74), en el que los recién estrenados repre-
sentantes del pueblo veian en peligro y con altos
riesgos la solidez del nuevo Estado democratico y
pretendian protegerse frenle a otros poderes esta-
tales y poderes facticos. Prueba de ello es que la
inmunidad fue aprobada por ambas camaras sin
enmiendas, discusion y voto en contra.

Las partidarios de la inmunidad han destacado
Que ésta consiste en una prerrogativa y no en un
privilegio. Ambas —prerrogativas y privilegios— ex-
cepcionan al derecho comdn, pera no por las mis-
mas razones. Una prerrogativa es una facultad sin-
gular concedida en funcién de la proteccion de una
institucion. Un privilegio es una facultad singular
concedida en funcion de la persona. La inmunidad
es una perragativa, aunque su abuso pueda parar
en privilegio. Asi F. Granados (1989, 40) habla de la
conveniencia de llamar a la inmunidad prerrogativa
funcional y J. M. Gémez Benitez insiste en que nun-
ca debe comportar la inmunidad parlamentaria el
sobreseimiento libre de los cargos imputados preci-
samente porque ésta es “un obstaculo procesal ra-
tione functionis que no debe producir efectos proce-
sales definitivos en cuanto a exencion de la
responsabilidad cniminal” (1982, 75)

Inmunidad e inviolabilidad son garantias partamen-
tarias extendidas en el sistema juridico europeo —no
en el anglosajon—, recibiendo diversas denomina-
ciones en cada pafs, de las que previene A. Pizzo-
russo (1984, 27), porque pueden producir confusién.
En otros lugares se llama irresponsabilidad a nuestra
inviolabilidad. Los italianos emplean el término “invio-
labilita” y los franceses el términmo “inviolabilité” para
referirse jcudado! a nuestra inmunidad. Es sdlo una
cuestion de nombres, pero una falta de correspon-
dencia entre nombres y significados puede provocar
indeseables contratiempos.

No creo equivocarme al afirmar que desde el lado
del ciudadano no se ve con las mismas simpatias a
ambas garantias: la inmunidad parece mas privile-
gio que la inviolabilidad. El ciudadano probablemen-
te concede un liston alto en la permisividad de las
opiniones de los parlamentarios para que puedan
defender sus ideologias sin ataduras, pero permite
solamente un listdn bajo para evitar la detencion o



el procesamientao del parlamentario... puestc que
ante la justicia todos debemos ser iguales.

2. LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA: UNTIENTO
ENTRE EL PODER LEGISLATIVOY
EL PODER JUDICIAL

La inmunidad parlamentaria significa la excepcion
para los parlamentarios de la detencién (excepto en
l0s casos in fraganti) y asimismo de |a inculpacion y
procesamiento, siempre que la camara a la que per-
tenecen lo impidan mediante la denegacion de la
autorizacion al efecto. Esta denegacion se traduce
en el rechazo del suplicatorio elevado a la camara
por el Tribunal Supremo, arganc competente para
perseguir a los parlamentarios. Tema crucial es el
de los fundamentos para tal rechazo por las cama-
ras, que han sido precisados por la STC 90/1985,
de 22 de julio, cuyes criterios han sido reiterados en
sentencias posteriores. En dicha sentencia el Tribu-
nal Constitucional ha declarado: a) su competencia
para supervisar, como intérprete nato de la Consti-
tucion, a la gue estan sujetos todos los poderes pu-
blicos (también el legislativo), la constitucionalidad
del acto del Parlamento denegaterio de la autoriza-
cién para proceder criminalmente contra los parla-
mentarios; b) el criterio con el que juzgar dicha
constitucionalidad es un criteno finalista: la confor-
midad de la denegacion con la finalidad propia de la
institucion de la inmunidad, y ¢) de acuerdo con es-
te criteric finalista procede la denegacion cuando
los recurrentes pretenden atentar contra el funcio-
namiento y compaosicién de la cdmara parlamenta-
ra, esto es, “perturbar el funcionamienic de las
Camaras o alterar la composicitn de las mismas”, al
privar de libertad al parlamentarioc e impedirle el
gjercicio de sus funciones parlamentarias.

For lo tanto, las camaras no han de valorar juridi-
camente los hechos, sino politicamente, por si aten-
tan contra la indicada finalidad de la institucion de la
inmunidad; tienen que emitir un juicio de oportuni-
dad politica, no de culpabilidad juridica. Camo ase-
gura la STC 90/1985, la institucion de la inmunidad
permite que las camaras realicen lo que no pueden
hacer los grganos de naturaleza jurisdiccional: “una
valeracion sobre el significado politico de las accio-

nes .

3. ARGUMENTOS CONTRA LA INMUNIDAD
PARLAMENTARIA

Hoy estas garantias, especialmente la inmunidad,
gstan sometidas a criticas, porque pueden conver-
tirse mas en un privilegio injustificado del parlamen-
tario que en una verdadera garantia protectora de la
funcion parlamentaria, maxime cuando la democra-
cia liberal y los representantes nominales han sido
sustituidos por la democracia de partidos vy los par-
tidos-representantes del electorado. E. Garcia
{1989, 82) resume las criticas en una frase: “han
desaparecido total o parcialmente los presupuestos
que histéricamente fundamentaron la inmunidad®.

Hay quienes sostienen que bastan las garantias or-
dinarias que protegen al parlamentano igual que al
ciudadano; en la lista tenemos que incluir al mismo
H. Kelsen (1977). Otros, mas numerosos, sugieren
una modificacion de la garantia parlamentzria redu-
ciendola a términos estrictes: limites en el ejercicio
de la garantia por el parlamentano y controles a la
decisidn de la camara parlamentaria denegando 1a
autorizacion para proceder contra el parlamentario

Por mi parte, encuentro varias razones contra el
mantenimiento de la inmunidad pariamentaria que
expongo a continuacion:

3.1. El cambio de la democracia liberal por la
actual democracia de partidos, que quita rele-
vancia personal a los parlamentarios electos. La
institucién de la inmunidad tenia sentido en un mo-
mento en que el representante personal era elegido
como tal y actuaba con libertad dentro del Parla-
mento. En cambio hoy la democracia de partidos y
el sistema electoral convierte al partida —no al re-
presentante— en sujeto pasivo del acto de la vota-
cion. En la democracia de partidos se vota, como
se ha indicado, al partido, de manera que el partido
puede susttuir a unas personas por otras en las
causas legalmente establecidas. No es la persona,
sino el partido, quien ejerce la representacion de
hecho. El parlamentario electo se convierte en un
agente delegado del partido, protegido por él, pero
también estrechamente limitado por €l en sus ac-
tuacicnes parlamentarias.

Este cambio trae como consecuencia que un par-
tido poco pierde, si uno de sus parlamentarios es
inculpado o procesado, porque, tras su renuncig,
que es causa legal de pérdida de la condicién de
parlamentario, puede sustituirio por otro miembro de
su partido.

3.2. La merma que para la independencia del
poder judicial comporta esta garantia de los
miembros de otro poder (el legislativo), ya gue
aquél no puede inculpar o procesar a los parla-
mentarios, si el drgano, del que éstos son
miembros, no lo autoriza. En la actualidad la in-
munidad puede provocar un efecto contrario a su
sentide inicial, un efecto perverso, porque la sobre-
prateccion del parlamentano, concedida por sus
propios comparferos del Parlamento, contra las ac-
tuaciones de los jueces, aparenta mas un privilegio
contra la divisién ¢ independencia de los poderes
publicos que una necesaria proteccion de las fun-
ciones parlamentarias; un privilegio excesiva de los
miembros de un poder del Estado contra 1as funcio-
nes prapias de otre poder estatal: el poder judicial.

Hay una serie de circunstancias, que radean la
practica de la garantia de la inmunidad, que van en
la linea de la merma de la independencia y autono-
mia del peder judicial en el gjercicio de sus funcio-
nes frente a los miembros del poder legislativo: a) la
peticién del suplicatorio, expresidn que pone de re-
lieve la dependencia de los jueces respecto a los
legisladores, incluso cuande realizan una funcion
propia y especifica; la persecucion de hipotéticos
infractores de la legalidad; b) la relevancia del ¢rga-
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no judicial (2l maximo: el Tribunal Supremo), que no
obstante se ve obligado a pedir el suplicatorio a la
gcamara, ¢} el hecho de que son los propios compa-
fieros de la camara quienes conceden el suplicato-
rio para actuar contra uno de ellos, en lo que es po-
sible entrever cierto corporativismo; externamente la
denegacion del suplicatorio puede ser visualizada
en un momento dado como un instrumento corpora-
tivista de un 6rgano para proteger a sus miembros
contra las injerencias de otro organo.

3.3. El uso indebido de la garantia cuando se
la convierte en refugio de quienes temen el con-
trol del poder judicial. La inmuridad s entonces
un privilegio injustificado y no una proleccion razo-
nable de la funcion parlamentaria. La inmunidad-
refugio es el taldn de Aquiles de la institucién, por-
que fomenta su descredito ante los ciudadanos;
descréditc que crece con la actitud proteccionista
del partido respecto al parlamentario que tenga
problemas con la justicia. La inmunidad-refugio es
un privilegio no solo contrario al principio de igual-
dad , sino a una justicia igual para todos (que es
uno de los mé&ximos vicios concebibles en la vulne-
racién de dicho principio de igualdad). Que un politi-
co no cargue con sus respensabiidades politicas al
ser imputado y procesado, y ademas pretenda per-
manecer inmune en las filas del Parlamento, con la
proteccidon de su partido, es un plato demasiado
fuerte para ser digerido por el simple ciudadano. Sin
embargo, nuestros politicos nos han dado algunos
sonoros ejemplos de este lamentable proceder. En
la mente de muchos esta la imagen del ex ministro
de Interior del gobiernc socialista, procesado an el
caso “GAL', protegido por su partido hasta el punto
de renovarle acta de diputado. ;Qué puede pensar
el simple ciudadano cuando ve que se utilizan los
honorables escanos de la representacién del puablo
como trinchera y escudo contra la justicia?

3.4. El riesgo de la injustificada extensidn de
esta garantia por parte de quienes pueden
hacerlo y se beneficiarian de ella: los legislado-
res. La extension de la garantia se convierte en un
privilegio, cuande l0s nuevos supuestos no entran
en la filosofia de la institucidn, porque no atentan al
normal desarrollo de las funciones parlamentarias,
ni a la composicion del Parlamento

No es una razdn tedrica meramente, porque tal ex-
tension ya ha sido intentada por nuestros legislade-
res, sin el menor rubor, al parecer, conduciéndola a
un terreno desmedidamente protector en el que la
institucion pierde toda su razén de ser: Jos pleitos civi-
les contra ellos. En efecto, la Ley organica 3/1985, de
29 de mayo, reformao el articulo 2, 2 2 de la Ley orga-
nica 1/1982 , de 5 de mayo, sobre proteccion civil del
derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, estableciendo la nueva exigencia
de la autorizacién de las camaras (Congreso o Sena-
do) para iniciar un proceso civil contra un diputado o
senador.

Afortunadamente, la jurisprudencia del Tribunal
Consttucional ante los recursos de particulares es-
grimiendo la vulneracidon del derecho fundamental a
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la tutela judicial del articulo 24, 1¢ de la Constitucién
en pleitos civiles contra parlamentaries (vulneracion
debida a la no concesion de autorzacién por la ca-
mara para proceder contra el parlamentarno) declard
en STC 9/1990, de 18 de energ, inconstitucional la
extension de la inmunidad parlamentania a los pleitos
civiles, porque se openia a los antecedentes histori-
cos y legislativos de la institucidn y a la finalidad dsl
articulo 71 de la Constitucidn, regulador de la institu-
¢idn, consistente en la reserva del funcionamiento y
composicion de la camara parlameniaria ante una
posible privacidn de libertad del parlamentario al ser
procesada criminaimente (privacion de libertad que
no acontecia en los pleitos civiles). Con tino y pertre-
chado de razones el Tribunal Constilucional enmendé
un abuso de inmunidad perpetrado unanimemente
por los parlamentarios convirtiendo una garantia insti-
tucional en un privilegio personal.

La extension de la inmunidad a los procesos civiles
es un ejemplo de como un momento de tensidn in-
controlada puede conducir a los mismisimos repre-
sentantes de la voluntad popular a autoprotegerse
desmedidamente infringiendo el sentido y la finali-
dad de una institucion parlamentaria, conwrtiendo
una garantia funcional en un privilegio injustiicable.
Porque la extension de la inmunidad al ambito mate-
rial civil trae causa de un sentimiento de autoprotec-
cién de los parlamentarios contra la posibilidad de
que la Ley organica 1/1982, de 5 de mayo, antes ci-
tada, pudiera aplicarse contra sus actuaciones, pro-
vocando una autocensura en la libertad de expresién
de los mismos fuera de las camaras parlamentarias
{en cuyo &mbito priva la inviolabilidad) ante el temor
de tener que soportar fuertes sanciones impuestas
por los jueces. Lo dice el preambulo de la ley cuando
expresa que el propdsito de la misma es evitar que
“una aplicacion desmesurada de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, coarte la libertad de expresion
de diputados y senadores”

La extension de la inmunidad a pleitos civiles ha si-
do muy criticada por la doctrina. P. Fernandez-Viaga
(1980, 124) protestaba de una “garantia ajena a los
contornos tradicionales de la inmunidad... con serios
defectos desde el punto de vista de su regularidad
constitucional”. Ya antes de la promulgacion de la ley
extendiendo la inmunidad a pleitos civiles contra los
parlamentarios A. Fernandez-Miranda (1984, 19-21)
la declaraba de dudosa constitucionalidad, basando-
se en argumentos de caracter hermeneutico —el art.
71.1 de la Constitucion habla de inculpados y proce-
sados, no de demandantes o demandados—, histéri-
co —la inmunidad surge en la Revolucion francesa
para prevenir contra los procesos penales, no civiles,
y asi es lratada en el constilucionalismo posterior—,
de derecho comparado —en las constituciones vi-
gentes la inmunidad se refiere a los procesos pena-
les exclusivamente—, y teleologicos —los procesos
civiles no afectan a la finalidad de la institucion la
salvaguardia del funcionamiento de las camaras y de
la formacidn de la voluntad del Estado—.

3.5. La colision de estas garantias —ia inmu-
nidad y la inviolabilidad— con el ejercicio de
importantes derechos fundamentales. La colisién



del derecho a la libertad personal del parlamentario
—gue no puede ser detenido salvo en caso de fla-
grante delito, ni inculpado, ni procesado, salvo auto-
rizacién del Parlamento {inmunidad)— con e! dere-
cho a la tutela judicial (art. 24, 12 de la Constitucion)
del recurrente que pretende iniciar un proceso penal
contra el parlamentario, y la calision de la plena li-
bertad de expresion del parlamentario en el gjerci-
cio de sus funciones (inviclabilidad) con el derecho
al honor (u otros derechaos) del recurrente lastimado
por las opiniones del parlamentario.

Precisamente en esta materia de colision de de-
rechos fundamentales |a jurisprudencia constitucio-
nal ha sentado el principio de la compaginacion y
ponderacién de derechos, y no el sacrificio de uno a
costa de otro, ya que el constituyente no ha esta-
blecido una jerarquia de derechos fundamentales,
sino un contrapeso de limites para facilitar el ejerci-
cio de todos ellos. Sin embargo, no se promueve
este equilibrio cuando se blinda el derecho de unos
contra los de otros, que es en lo que consiste real-
mente las garantias de los parlamentarios, actua-
das precisamente por elles mismos a través de las
cdmaras parlamentarias (no por un tercero en fun-
ciones arbitrales).

En esta linea jurisprudencial de compaginacidn y
ponderacién de derechos implicados, el Tribunal
Constitucional ha reducido estas garantias a un
sentido estricto y no camo patentes de corso de los
parlamentarios. La inviclabilidad debe referirse a
opiniones esgrimidas por los parlamentarios exclu-
sivamente en el ejercicio de actividades parlamenta-
rias y la inmunidad exclusivamente a procesos pe-
nales.Ya la STC 51/1985, de 10 de abril, subrayaba
el sentido estricto con que dsbla entenderse “al
ejercicio de las funciones parlamentarias”, no en-
trando en su ambito protector los actos realizados
“fuera del ejercicio de competencias y funciones
que le pudieran corresponder comao parlamentarios”
y la STC 9/1990, de 18 de enero, antes citada, corto
de plano la extension de la inmunidad a los pleitos
civiles cantra los parlamentarios.

3.6. La suficiente protecclén procesal de los
parlamentarios con la jurisdiccién ordinaria. El
otro polo de la inmunidad, tal como estd en nuestro
derecho, es la aplicacién de la jurisdiccidn ordinaria
a los parlamentarios vigente en el sistema espafol.
No estoy de parte de este argumento, sino de la su-
presidn de la inmunidad en cuanto exigencia de una
autorizacion parlamentaria para proceder cantra un
miembro del Parlamento. El parlamantaric esta sufi-
cientemente protegido contra las maniobras de un
juez cualquiera (ya actie motu propprio a como
cauce de intereses ajenos), porque sola puede ser
procesada por un colagio de jueces relevantes, co-
mo s la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, re-
quisito que exige el articulo 71, 3 de la Constitucién.

Creo que la competencia de un drgano plural y
amplio como el Tribunal Supremo &s ya suficiente
garantia de la libertad del parlamentario frente a la
que resulta innecesaria y adquiere caracter de privi-
legio la inmunidad, tal como esta regulada en nues-
tro derecho.

3.7. La experiencia historica, remota y proxima,
contraria a un buen uso de la inmunidad. La in-
munidad se ha empleado mal, antes y ahora. Antes
la inmunidad fue un privilegio de los politicos. En el
derecho histérico espafiol el suplicatorio fue negado
para toda clase de procesos (no importaba la causa
penal), aprovechando que el Parlamento no estaba
sometido al control judicial de su decisidn. La finali-
dad de la inmunidad fue adulterada constantemente.
La tutela judicial por los suelos y los politicos impu-
nes de sus fechorias es el panorama que ofrece la
aplicacién de la inmunidad contemplada historca-
mente.

Hoy la situacién no ha cambiado ostensiblemente;
continlla siendo un privilegio injustificade cuando
afecta a parlamentanos de los grandes partidos. Ha
sido una verdadera patente de corso para pollticos
a los que ha protegido de la incoacion de procesos
comunes (que en nada afectaban a la funcion par-
lamentaria} y un arma arrojadiza contra otros politi-
cos acusados por razenes politicas (parlamentarios
abertzales vascos). La experiencia parlamentarna
espafiola ha manejado una nada inocente moneda
de doble uso: ha denegado el suplicatorio para pro-
cesos comunes y lo ha concedido para procesos
politicos, quebrantande el sentido y (a finalidad de la
inmunidad parlamentaria. En los primeros procesos
concediendo un privilegio injustificado; en los se-
gundo negando una garantia justificada. El lector
puede encontrar pruebas evidentes del uso doble
de esta contaminada moneda, que es la iInmunidad,
leyendo la relacién de casos de inmunidad de las
camaras parlamentarias, construida por J. Sanchez
Garcia (1986, 201,224). Por otra parte, J. Sole y
M.A. Aparicio aluden a que se ha hecho un mal uso
de esta garantia porque no se ha empleado en
“problemas politicos directos de las propias cama-
ras, en los que el Parlamento se encuentra involu-
crado” (1984, 75).

El caso espafol no s una excepcion. Hace unos
anos G. Zagrebelsky (1979, 92-93) ya sefalaba la
insostenibilidad de las inmunidades de los parla-
mentarios de Italia por el abuso de estas prerrogati-
vas en beneficio de los intereses partidistas; a ello
han contribuido las técnicas dilatorias del Parlamen-
to —asegqura Zagrebelsky— retrasando la conce-
sién de su autorizacion al Poder judicial para proce-
sar a los parlamentarias italianos.

4. PROPUESTA: UN PRIVILEGIO DE HECHO
A SUPRIMIR

Los estudiosos de la garantia de la mmunidad han
criticade su regulacion en el ardenamiento jundico
espafiol. La opinién contraria de L. Martin-Retortille
(1994) favorable a la extensian de la institucién mas
alla de los limites indicados por la jurisprudencia
constitucional es totalmente atipica

J. Garcia Marillo {1994, 112) acepta la inmunidad
dentro de unos limites estrictos de aplicacion, ape-
lando a las responsabilidades tanto del Parlamento
para no hacer un uso indebido de la misma, como
del Tribunal Constitucional, regulando de una mane-
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ra restrictiva su procedimiento. P. Fernandez-Viagas
(1990, 141) dice de ella que es superflua en un Es-
tado de Dereche consolidado, porque bastan Igs tr-
bunales de justicia para proteger a los ciudadanos,
sean ¢ no parlamentarios. De [a misma opinidn es F
Santaolalla (1990, 123). A. Carro (1881, 95, 108}
asegura gue “ha cumplido su funcién y en la actua-
lidad subsiste por inercia de la tradicion.., y que es
mejor que decaiga Su usc en vez de abolirla”. Y J,
Solé y M.A. Aparicio dicen de ella que es “un vesti-
gic disfuncional e inutil” (1984, 74).

Pero muy pocos defienden abiertamente su su-
presion constitucional. Parece que se impone el de-
recho constitucional comparado, en el que sobrevi-
ve hoy a duras penas esta institucién.

En mi estimacidn sen mas los males que los bene-
ficios deparados por la inmunidad, y por ello propon-
go la supresion de ia previa autorizacién de la cama-
ra parlamentaria para proceder criminalmente contra
un parlamentario, v, en su lugar, la obligacién del Tri-
bunal Supremo (Sala de lo Penal) de recabar pre-
ceptivamente un informe de la camara motivado so-
bre las eventuales implcaciones politicas de la
iniciativa procesal. Asimismo la sujecion de la deten-
cién del parlamentaric al régimen juridico ordinario,
donde las garantias procesales deben amparar de la
misma manera al parlamentario y al ciudadano.

Al fin y al cabe, hoy en dia, |a garantia de la inmu-
nidad no margina el centrol jurisdiccional de los ac-
tos del Parlamento, y asi la denegacién del suplica-
torio por el Parlamento es recurrible en amparo ante
el Tribunal Constitucional por infraccion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24, 1°
de la Conslitucién), y es este érgano quien supervi-
sa si la camara ha actuado correctamente motivan-
do la improcedencia politica {en perjuicio del funcio-
namiento y composicion de Ja camara) de la
inculpacion o procesamiento del parlamentario. Es
decir: actualmente el Tribunal Constitucional puede
‘enmendar la plana” al Parlamento, que no ha mati-
vado ¢ sabido motivar la implicacidn politica de la
iniciativa procesal contra un parlamentario, hacien-
do prevalecer el derecho a la tutela judicial efectiva
del recurrente y permitiendo el procesamiento del
parlamentario.

Mi propuesta consiste en otorgar plena jurisdiccién
al Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), para proceder
criminalmente contra un parlamentario, con el requisi-
to previc de un informe motivado del Parlamento
Cambiar el suplicatorio por un Informe es ciertamente
suprimir la institucién de la inmunidad, que comporta-
ria una reforma de la Constitucion.
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5. FORMULACION DE LA PROPUESTA

Reforma del articulo 71, 2 de la Constitucion susti-
tuyendo el texto constitucional vigente:

“Durante ef periodo de su mandato los Diputados
¥ Senadores gozaran asimismo de inmunidad y sélo
podrdn ser detenidos en caso de flagrante delito. No
podran ser inculpados ni procesados sin la previa
autorizacion de la Cdmara respectiva.”

Por este otro texto:

"Durante el periodo de su mandato los Diputados
y Senadores no podran ser inculpados ni procesa-
dos sin el previo informe motivado de la Camara
respectiva.”
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Sobre el consentimiento de las menores
para la interrupcion voluntaria del embarazo

1. A tinales de enero de 2001, los Grupos parla-
mentarios Entesa Catalana de Progrés y Cill pre-
sentaron en el Senado una praposicion de ley "So-
bre log derechos de informacién concernientes a la
salud y la autonomia del paciente, y la documenta-
cion clinica” a propuesta del Parlamento Catalan.
Pasteriormente la propuesta fue retirada a fin de
volver a presentarse esta vez suscrita por la totali-
dad de grupos del Senado, para convertirse en la
proposicién 622/000010, publicada en el BOCG, se-
rie Il de 1 de marzo. Actualmente (1 de diciembre
de 2001) la proposicidn se esta tramitando en la
Comisién de Sanidad y Consumo del Cangresa de
ios Diputados.

La principal novedad de la ley es la regulacion del
documenta habitualmente conacido como “testa-
mento vital” o, como lo denomina la proposician,
“documento de voluntades anticipadas”. Otros as-
pectos recogidos en la proposicion son relativos a la
regulacion de determinados derechos de los
pacientes, en una linea de desarrollo del articulo 10
de la Ley General de Sanidad (y en coherencia con
el Convenio de Oviedo sobre Derechos Humanos y
Biomedicina, auspiciado por el Consejo de Europa y
en vigor en el Estado espafol desde enero de
2000). Ninguna de las disposiciones incluidas en la
propuesta se separa esencialmente de lo estableci-
do en la LGS, si bien se desarrollan determinados
aspectos en los que habia una cierta inseguridad
juridica, como los relativos a la historia clinica.

Hay que hacer notar que el contenido de la pro-
pasicion es idéntico a la ya vigente ley 21/2000 del
Parlamento Catalan (DOGC n? 3303, 11 de enero
de 2001). Cierto es que de lo que se desprende de
las enmiendas presentadas son previsibles algunas
modificaciones con respecto a este modelo. Tam-
bién hay que sefalar que el Parlamento de Galicia
ha aprobado en mayo de 2001 la ley 3/2001 {(DOG
de 8 de junio de 2001), reguladora del consenti-
miento informado y de la histeria clinica de los pa-
cientes, que en clierto mode también sigue [a linea
del texto catalan (con una salvedad importante en el
caso del consentimiento de los menores, como ve-
remos).

Pero volviendo al caso de la proposicion de ley pre-
sentada en el Senado, un aspectc destacable —que
ya se manifestaba en la ley catalana— es el relativo
al consentimiento de les menores o, mas exactamen-
te, de las mencres en relacidn con la interrupcidn vo-
luntaria del embarazo. En efecto, el articulo 6 de la
proposicidn establece los requisitos generales del
consentimiento informado, sin novedades relevantes
con respecto a la regulacién vigente. El articulo 7 es
el que establece excepciones a la exigencia del con-
sentimiento (también en coherencia con la LGS) y los
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casos de consentirmiento por sustitucion (o por repre-
sentacion, camo proponen las enmiendas del Grupo
Popular). Estos son los cases de los enfermos que
segun el criteno del médico no sean competenles
{capaces) para tomar decisiones debido a su estado
fisico o psiquico, los declarados civilmente incapaces
y los menaores, con determinadas particularidades.

En el caso de los menaores (art. 7.2.c) serd preciso
el consentimiento por representacion si estos no son
competentes ni intelectual ni emocionalmente para
comprender el alcance de la intervencién sobre su
salud. En tal caso, el consentimiento lo debe dar el
representante, aunque el menor tendrd que ser aido
si es mayor de doce afios. En tados los demas casaos,
y especialmenta 5| son menores emancipados o ma-
yores de dieciséis afios, los menores deberan dar
personalmente su consentimiento.

Asi pues, lo significativo es que no padra haber
consentimiento por representacion en el caso en
que el menor {aunque no haya cumplido los dieci-
sels anos) tenga capacidad o competencia “real” o
“natural” para comprender y querer la intervencion.
Esto es perfectamenie coherente con el resto de
disposiciones relativas a la capacidad de los meno-
res, desde el Codigo civil hasta la Ley Orgdnica
1/1996, de proteccion juridica del menor, asi como
con las practicas juridicas y jurisprudenciales habi-
tuales.

Lo que ocurre es que a esta norma se le estable-
cen tres excepciones. Tres casos en los que, por el
contrario, se esta "a lo establecido con carécter ge-
neral por la legislacion civil sobre mayoria de edad,
y, si procede, la normativa especifica que sea de
aplicacion”. Estos tres supuestos son los de inle-
rrupcidn voluntaria del embarazo, ensayos clinicos y
practica de técnicas de reproduccion asistida.

La referencia a las tecnicas de reproduccion asis-
tida es hasta cierto punte innecesaria. La Ley
35/1988, sobre técnicas de reproduccion asistida
exige el requisito de 18 afnos cumplidos para las
usuarias de las técnicas. Siendo asi, el consenti-
miento por representacién no seria posible en me-
nores, ya que simplemente no podrian acceder a
estas tecnicas. Por lo menos en el caso de las muje-
res, ya que en el de los hombres no esta expresa-
mente limitado por la ley. De todas formas, la parti-
cipacion masculina en las técnicas de reproduccion,
no constituye estrictamente una intervencidn médi-
ca que como tal que exiya consentimiento mnforma-
do, por mas que el consentimiento sea un requisito
legalmente exigible y que despliegue delerminados
efectos juridicos (por ejemplo relativos a la filiacian).

En el caso de los ensayos clinicos, efectivamente
hay regulacion relevante en la Ley 25/1930, del me-
dicamento. Y aun mas completa en el ya citado



Convenio de Oviedo (gue aunque sin aplicabilidad
directa, al menos tiene valor para la integracién e
interpretacion de ia legislacion espafola). En este
caso, la remision parece perfectamente lagica y
hasta coriveniente.

Distinto es en el caso de la interrupcion voluntaria
del embarazo. Al no existir una regulacion especifi-
ca, cobra relevancia la remision a la “legislacién civil
sobre mayoria de edad”. En definitiva, lo que la pro-
posicion quiere establecer es que en el caso de
aborta quien tiene que otargar el consentimiento y
por consiguiente quien decide en caso de menores
de edad son los padres o representante.

Esta regulacién, hay que decirlo claramente, re-
presenta una solucion inadmisible y al tiempo signi-
fica una regresion con respecto a las practicas habi-
tuales, a la opinion de la de la doctrina juridica
mayoritaria y a la practica jurisprudencial. No tiene
sentido que en un aspecto que es, si cabe, mas
personal que la mayoria de las intervenciones so-
metidas a consentimiento, se prescinda del criterio
general de atencion a la madurez de la menor, para
optar por un criterio claramente formalista como es
el de la mayoria de edad civil.

Por otfra parte significa un recerte de la libertad de
las mujeres, en este caso de las menores de edad
con relacion al aborto. Pero reparese que ésta no es
una escaramuza mas en ia lucha entre provida y
proeleccion. No se ventila aqui una cuestion referida
a la licitud © a la legalidad del aborto, ni a la exten-
sién o reduccion de los supuestos despenalizados.
Con independencia de quién tenga que otorgar el
consentimiento, los casos en los que el aborto esta
despenalizado son los mismos: las tres indicacio-
nes, con determinados requisitos, entre los cuales
esta el consentimiento. Pero para un aspecto (o e/
aspecto) central desde el punto de vista maral, poli-
tico y juridico-constitucional sobre la licitud del abor-
to, como es la proteccion de la vida, que el necesa-
rio consentimiento sea requerido de los padres 0 de
ia menor no es lo relevante. Lo que estd en juego,
pues, no os la extension del aborto, sinc la exten-
5ion de los derechos y libertades de las mencres.

2. La legislacion vigente no ofrece actualmente
una respuesta expresa al problema del consenti-
mientc de las menores en caso de aborto, tal y co-
mo hace esta proposicion de ley. La respuesta a es-
ta cuestitn se habia buscado en una construcecion
interpretativa de las normas existentes. Una inter-
pretacion que, aungue no estaba exenta de cierta
polémica, parecia constituir un criterio relativamente
asentado que otorgaba a las menores la capacidad
para el consentimiento, siempre que de heche tu-
viesen la madurez suficiente para otorgarlo. Parado-
jicamente, ahora que previsiblemente existira una
respuesta legal taxativa la situacion sera peor: por
lo que se ve no siempre es mejor tener una regula-
cion juridica clara

En efecto, la legislacidn actual no da respuesta
expresa. El propio Tribunal Constitucional en la fa-
mosa Sentencia 53/1985 sefialaba el problema de
ia validez del consentimiento de las menares, aun-

que tampoco acababa de definirse, pues afirmaba
que “en cuanto a la forma de prestar consentimiento
la menor o incapacitada, se podra aplicar la regula-
cion establecida por el derecho privado...” (FJ 14).
< Significa esto que el Tribunal Constitucional optd
por la solucidn de la mayoria de edad? Con inde-
pendencia de lo que quisiese estar diciendo el Tri-
bunal Constitucional con esta frase, hay que decir
tajantemente que no. La regulacion establecida en
el derecho privado no es unicamente la de la mayo-
ria de edad. Decir que se aplicara la regulacion del
derecho privado no es mas que sefalar el proble-
ma, porque ; qué dice el “"derecho privado™?

A efectos de senalar la complejidad del asunto
{que no se limita al de la mayeoria de edad), exami-
nemos cudles son ios preceptos del "derecho priva-
do” (y no sblo} que pueden tener algo que decir:

a) En la Constitucion es relevante el articulo 12,
que sehala la mayoria de edad en los 18 anos. (Pe-
ro seqgun 1os casos habrd que atender a la disposi-
cién adicional segunda, que indica que esta previ-
sion de mayoria de edad no perjudica situaciones
amparadas por los derechos forales en el ambito del
derecho privado: ni siquiera 105 18 afios a efectos
civiles es inamovible).

b) En el Cddigo Civil son bastantes las normas
relevantes:

— El articulo 315, relativo a la mayoria de edad
gue se adquiere a los 18 anos cumplidos.

— El articulo 162 al establecer que los padres
gue ostentan la patria potestad [prescindamos aqui
del caso de la tutoria] tienen la representacion legal
de los hijos menores no emancipados. Sin embargo,
aqui lo relevante son las excepciones, entre las que
estan los actos relativos a derechos de la personali-
dad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y
con sus condiciones de madurez pueda realizar por
si mismo. igualmente se exceptuan los caonfiictos de
intereses entre padres € hijos y 10s contratos que
obliguen a los hijos a prestaciones personales, que
requieren su consentimiento.

— El articulo 322, que establece gue el mayor de
edad es capaz para todos los actos de la vida social
salvo las excepciones establecidas en disposiciones
especiales del Cc.

— El articulo 1263, por el que noc pueden otorgar
consentimiento en contratos los menores no eman-
cipados. (Pero, en relacion con los articulos 1300,
1301 vy 1310, el contrato seria meramente anulable
salvo en los supuestos en los que haya incapacidad
natural de entender y querer).

c) Por su parte, la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor, establece
dos disposiciones relevantes. En su articulo 2 sena-
ia en criterio esencial en estos casos: “el interes su-
perior de los menores”; en el 2.1 establece que “las
iimitaciones a la capacidad de obrar de los menares
se interpretaran de forma restrictiva”. Por su parte,
el articulo 9 establece que el menor tendré derecho
a ser oido en juicio en aquello que le afecte.

De todo este conjunto de normas ya algo gueda
claro: la mayoria de edad supone en principio capa-
cidad de obrar plena, pero la capacidad de abrar,
tanto por las citadas como por otras disposiciones
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del Codigo civil se va adquiriendo paulatinamente, y
esta sujeta a excepciones, autorizaciones judiciales,
etc. El menor va adquiriendo progresivamente ex
lege y antes de la mayoria de edad la capacidad pa-
ra determinados actos de la vida civil tales como
otorgar testamento, contragr matrimonio, emanci-
parse, otc.

¢+ Cual es pues la solucién al problema del consen-
timiento de las menores en caso de aborto a la vista
de toda esta constelacidn normativa?

Los autores que se han ocupade del tema {princi-
palmente penalistas intentando delimitar las conse-
cuencias para el aborto con o sin consentimiento)
han apuntado esencialmente dos soluciones: a) una
primera —y considerada minortaria entre la doctri-
na penal— que considera que la menor no puede
dar consentimiento valido, y b} una segunda que
considera que la menor puede dar consentimiento
valido en los casos en Ios que tenga |a capacidad o
aptitud real. En resumidas cuentas y si lo remitimos
a lo que significa la proposicién de ley aqui analiza-
da, una primera que vendria a dar la solucién que
ahora propone la proposicidn de ley para el aborto,
y una segunda que oplaria porque el consentimien-
to en caso de aborto se guiase por las reglas gene-
rales para el consentimiento de menores recogido
también en esta proposicion, es decir, que el aborto
no canstituyese una excepcion.

3. La primera de las soluciones centaba aun con
dos variantes. La de quienes defendian que la menor
civil no podia dar consentimiento valdo y la de aqué-
llos que defendian que la menor penal no podia dar
consentimiento valido. En este ultimo caso remitian la
validez del consentimiento a los 16 anos en lugar de
los 18. Pero teniendo en cuenta que la ley de respon-
sabllidad penal del menor ha igualado ambas en los
18 afos, ya no tiene sentido esta distincién.

El principal argumento de esta posicion seria pre-
cisamente que los 18 afos es el momento en el que
se adquiere la mayoria de edad. Se atenderia prin-
cipalmente al articulo 322 Cc. interpretado a contra-
rio y, en cierta medida al articulo 1263 Cc. relativo a
contratos. El articulo 322 indica que el mayor de
edad es capaz para todeos los actos de la vida civil
salvo las excepciones establecidas en el propio c6-
digo. Sin embarge no parece que una interpretacién
a contrario pueda servir como argumento sélido pa-
ra esta tesis, pues tal razonamiento es falaz: que los
mayores de edad sean capaces para todos Ios ac-
tos no significa que los menores no |0 sean eon
respecto a alguno en concreto Lo que este articulo
garantiza es que llegada la mayoria de edad se tie-
ne la capacidad plena: de lo que se trata es de afir-
mar la capacidad de los mayores, no de limitar la de
los menores. Las limitaciones a la capacidad de
obrar de los menores vienen establecidas por dis-
posiciones especificas, no por este articulo. Ade-
mas, asi interpretado —Ilo que de ninguna forma se
puede conceder— significaria la privacion absoluta
de la capacidad de obrar a los menores salvo en
aquello que estuviese legalmente exceptuado, lo
gque plantearia situaciones insostenibles. Y esto es

36

asi incluso antes de que la LO 1/1986 diga que las
limitaciones a la capacidad de obrar de los menores
han de interpretarse restrictivamente.

La referencia al articulo 1263 es aun menos rele-
vante. No parece razonable aplicar a la capacidad
de consentir en un acto personalisimo lo dispuesto
para el consentimiento en los contratos como una
forma de limitar la capacidad de consentimiento de
las menores. (Por otra parte, y aun sin conceder
que estemos ante un contrato, es decir, sin conce-
der que el consentimiento informado sea un contra-
to, el consentimiento de los menores es exigido en
contratos que establezcan prestaciones personales
por parte de los menores' es decir, ni siquiera es
ésta una norma sin excepciones, sin0 que hay una
excepcion precisamente cuando lo que estan en
juego son derechos de la personalidad).

4. La solucion aportada por el sector mayoritario
de fa doctrina penal es diferente. Veamos algunas
tormulaciones de la misma a titulo de ejemplo:

“Decide la propia menor si tiene condiciones de
madurez para tomar esa decisidn segun los infor-
mes que se estimen oportunos, salve urgencia vital
para la gestante” [M. J. Dolz Lago, “Menores emba-
razadas y aborlo: ;quién decide?", Actualidad Pe-
nal, n? 28, 15-21 junio, 19986].

“Capacidad natural de juicio. Atender a la circuns-
tancia y a la madurez de la embarazada en cada
caso concreto, sin sujecién a las reglas generalos
de la ley civil o penal” [P Laurenzo, “El delito de
abortg”, en J. L. Diaz Ripollés (dir.) Comentarios al
Cddigo Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 1997].

“"Aptitud volitiva suficiente al efecto, con indepen-
dencia de su estado civil 0 edad cronolégica” [J.
Fernandez del Torco, “El delito de aborto”, en Deli-
tos contra las personas, Madrid, CGPJ, 1999].

“Examen individualizado de la capacidad natural
para consentir” [C. Molina y 5. Sieira, E/ defito de
aborto: dimensiongs constitucional y penal, Barce-
lona, Bosch, 2000]. (Las cursivas son mias C. L. A}

Ninguna de estas expresiones sefiala una edad
concreta, ni siquiera como referencia para estable-
cer una presuncion de existencia de esa “capacidad
natural”. Algunos autores hablan de los 12, 13 0 14
anos, pero en cualquier caso, establecer taxativa-
mente una edad seria Ir en cierto sentido contra la
l6gica de estas afirmaciones. Establecer meramente
una presuncion de la existencia de esta capacidad
es algo que no se puede hacer doctrinalmente, sino
que tendria que establecerse legalmente, entre
otras cosas a efectos de seguridad juridica. La pro-
posicion de ley examinada lo hace en términos
esencialmente correctos y pertinentes para este ca-
so. El problema es que los excluye precisamente en
el casao del aborto.

&Cudles son los argumentos para defender esta
solucion? Los autores que la han defendido han
ofrecido varios. Aqui haremos una breve recapitula-
ci6n de los principales argumentos, anadiendo al-
gunos a mayores,

a) Existe una tendencia generahzada en la doc-
trina juridica y en la jurisprudencia a atender en las



cuesliones de ceonsentimiento de los menores en
aspectos no especificamente regulados pera gue
les afectan de forma importante (piénsese en cues-
tiones como la custodia en caso de separacion) a
criterios de este tipo, relativos a la capacidad indivi-
dual real del menor, antes que a un criterio rigido y
formal que necesariamente ser4 arbitrario. Ademas,
si cualquier criterio de edad seria arbitrario, los 18
afos son una edad demasiado elevada para multi-
lud de cuesliones. Existe igualmente una tendencia
generalizada a atender cada vez mas a la voluntad
de los mencres, o por lo menos a oirlos.

b) Los 18 afios es efectivamente la mayoria de
edad, pero hay numerosos actos para los que la
propia ley civil va otorgando progresivamente capa-
cidad a los menores: emancipacion, capacidad para
testar, para contraer matrimonio, etc.

€) La exposiciéon de motivos de la LO 1/1996, de
proteccion juridica del menor, incidia en estas cues-
tiones: hay un cambio en el esiatus social del menor
“fundamentalmente en el reconocimiento pleno de
la titularidad de derechos de los menores de edad y
de una capacidad progresiva para ejercerlos {...) las
limitaciones que pudiesen derivarse del hecho
evolutivo deben interpretarse de forma restrictiva.
Mas aln, las limitaciones se deben centrar mas en
los procedimientos, de tal manera que se adoptaran
aguellos que sean mas adecuados a la edad del su-
jeta”.

d} Mas alla de las consideraciones juridico-
formales, hay que considerar cual es la finalidad del
consentimiento. La exigencia de consentimiento no
se puede entender meramente como un requisito
formal, sino que esta fundamentada en la dignidad
de la persona, en su aulonomia y en su aufodeter-
minacion. Del mismo modo, la justificacion de que la
exigencia de consentimiento se vea parcialmente
limitada en el caso de menores, no esta basada en
un derecho ni en una potestad de les padres o tuto-
res, sino que esta justificada en la proteccion de los
menores y siempre en su propio interés. En este
sentido es relevante y acertada la expresidn que se
utiliza en la proposicion de ley: “consentimienta por
sustitucion” {o igualmente “consenlimientc por re-
presentacion” en las enmiendas del Grupo Parla-
mentario Popular}. No se trata del consentimiento
de los padres, sino de un consentimiento que por
una ficcion sustituye al de los menares. Pero el suje-
to que verdaderamente importa, en la medida en
que se trata de actuaciones con relevancia para su
persona y para su integridad es el menor.

e) Las decisiones judiciales existentes avalan es-
ta interpretacion. Desde luego lo hacen en general,
en cuestiones de capacidad de consentimiento de
menores, audiencia a los mismaos, etc., que no es-
tan directamente relacionadas con el consentimien-
to en materia de aborlo pero que obedecen a légi-
cas similares. Perc ademas, también van en esla
linea dos Sentencias de la Sala Il del Tribunal Su-
prema (Ss. de 25-11-91 y de 30-1-91), ambas refe-
ridas a abortos consentidos en mujeres embaraza-
das mencores de edad. Si bien estas sentencias
confirman sendas condenas. lo hacen por no
haberse respetado los requisitos del arliculo 417 bis

del Codigo Penal. Se condena por la practica de
abortos fuera de los supuestos despenalizados, no
por ser un aborto sin consentimiento: las sentencias
en modo alguno advierten sobre la presunta inefi-
cacia del cansentimiento expreso de la mujer emba-
razada, de lo que a contrario se podria argumentar
a favor de su eficacia.

f) Esta interpretacion es ademas la mas coherente
con las normas civiles que regulan la capacidad. Es,
como ya se ha dicho, especialmente relevante el arti-
culo 162 Cc., cuando dice que los padres que oslen-
tan la patria potestad tienen la representacion legal
de los hijos menores no emancipados salvo “los ac-
tos relativos a derechos de fa personalidad, o otros
que el hijo, de acuerdo con las leyes y con sus condi-
cicnes de madurez, pueda realizar por si mismo”™. Es-
te precepto del Ce. resulta mas relevante para el caso
que el ya discutido 322, que se utilizaba como argu-
mento para defender la invalidez del consentimiento
de las menores con relacion al aborto. El articulo 162
establecer practicamente que el crterio relevante pa-
ra la determinacién de la capacidad de obrar (salvo
en lo expresamente limitado por la ley) es la madurez
como dato de hecho. E incluso mas rotundamente
cuando se trata de derechos de la personaiidad {fren-
te a los patrimoniales): el consentimiento para una
intervencion médica es relative no simplemente un
derecho personal, sino —en expresion habitualmente
utilizada en estos casos— personallsimo.

g} Esta interpretacién es también coherente (y
seguramente la unica coherente) con el articulo 2
de la LO 1/96, de proteccion juridica del menar, que
establece que las limitaciones a la capacidad de
obrar han de interpretarse restrictivamente.

h) Esta interpretacion también es la unica cohe-
rente con la regulacion juridica expresa con respec-
to a la capacidad de consentimiento para otras
cuestiones igualmente personalisimas, tales como
la decision libre sobre la sexualidad y la capacidad
para contraer matrimonio:

-— La decision libre sobre la propia sexualidad es
un aspecto relacionado con la capacidad para con-
sentir en caso de aborto (Laurenza). No es lo mis-
mo, pero es dificil negar que guarda una relacion
profunda. Pues bien, en el caso del ordenamiento
penal espafiol esta edad se situa en los 13 afos (12
afios hasta no hace muchg), En efecto, el articulo
181.1 castiga el abuso sexual sin consentimienta. Ei
punto 2.1° de ese mismo articulo establece una
presuncién furis et de jure de ausencia de consen-
timiento en los abusos sobre menores de trece
afos. Asi pues, no se reconoce capacidad de con-
sentimiento a los menores de 13 anos, 1o gue signi-
fica que se parte de la capacidad de los mayores de
13 anos para consentir y decidir libremente sabre
su propia sexualidad.

— En cuanto a |la capacidad para el matrimonia,
lo que tambien guarda relacion, se puede tener esta
capacidad incluso a los 14 afos por dispensa del
juez de primera instancia (art. 48 Cc.).

i) El legislador penal de 1985 (despenalizacion
parcial del aborta) y el de 1995 (nuevo codigo pe-
nal) ne quisieron restringir ni limitar en modo alguno
la capacidad, ya que en el cddigo penal expresa-
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mente se dice "consentimento de la mujer embara-
zada” (Fernandez del Torco).

Evidentemente, este Gltimo argumento sirve para
defender esta interpretacion frente a (a otra, aunque
no sirve —lagicamente— frente a una decision ulte-
rior del legislador que estableciese una limitacién en
la capacidad de consentir a efectos civiles, como
ocurre en este caso. Con estos argumentos no se
puede mantener que en ese punto la posible refor-
ma que estamos criticando sea nula, invalida o anti-
juridica. Pero si que es incocherente con el resto del
ordenamiento, probable fuente de nuevos proble-
mas y una opcidn politica inadecuada y regresiva.

Retomando el punto i), crec que se debe aclarar
que esta pesible reforma no cambia en nada el c6-
digo penal mi por supuesto debe cambiar su inter-
pretacién: el articulo 417 bis sigue haciendo refe-
rencia explicita al “consentimiento expreso de la
mujer embarazada”, por lo que el aborto realizado
dentro de las indicaciones contempladas en este
articulo seguird amparado por la eximente aun
cuando sdélo haya prestado consentimiente la menor
gue tenga capacidad natural. Pero esto no minimiza
la cuestidn, pues aparte de que se pudieran derivar
otro tipo de responsabilidades para el médico {de
tipo disciplinario o administrativo sancionador), se
esté limitando de facto el acceso de la menor a la
prapia interrupcién voluntaria del embarazo en su-
puestos comprendidos dentro de las indicaciones
legales (aunque siempre se podria soclicitar inter-
vencion judicial por la via del articulo 158 Cc. 0 216
para el caso de la tutela).

5. Creo que ha quedado suficientemente demas-
trado que la regulacion propuesta representa una
solucion inadmisible y al tiempo es regresiva con
respecto a las practicas habituales, a la opinién de
la doctrina juridica mayoritaria y a la practica juris-
prudencial.

En el caso de la ley gallega la solucién adoptada es
aun mucho peor y mas regresiva. La ley gallega no
admite “sutilezas” comao distinguir segun la madurez y
capacidad del menor. En ella no se parte de una re-
gla general de consentimiento personal con excep-
ciones subjetivas —cuando el menor no sea capaz
de comprender intelectual o emocionalmente el al-
cance de la intervencion— y objetivas -—en los casos
de interrupcion voluntaria del embarazo, ensayocs cli-
nicos y reproduccion asistida—. Por el contrario se
mantiene en todos l0s supuestos el critena de 1a ma-
yoria de edad, es decir, ya no solo el que hemos dis-
cutido aqui de la interrupcion voluntana del embarazo
sino ante cualquier intervencidn que exija consenti-
miento. De hecho se llega a afirmar que el derecho al
consentimiento corresponde a su padre, madre o re-
presentante legal (art. 6. b). Unicamente, si el menor
reune las condiciones de madurez adecuadas sera
simplemente informado, pefo nada mas. Ante esto,
las posteriores matizaciones de que el menor debera
intervenir “en la medida de lo posible” en el procedi
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miento de autorizacion o que su opinion podra “ser
tomada en consideracion” se convierlen en irrelevan-
tes y vacias de cualquier contenido. Si la actual pro-
posicidén en tramitacion en las Cortes Generales se
convierle en ley —como parece previsible— habra
gue preguntarse cual de las dos normas serd aplica-
ble en Galicia en este punto; Io que plantea el pro-
blema previo de los titulos competenciales por los
gue se haya de aprobar la ley estatal: si regula las
condiciones basicas gque garanticen la igualdad de
todos los espanoles en el ejercicio de los derechos
constitucionales (149.1.1 de la Constitucién}, o si
constituye legislacion bésica en materia de sanidad
{148.1.16 de la Constitucién; la enmienda n? 113 del
Grupa Parlamentario Popular, BOCG, serie B, n® 134-
14, septiembre de 2001 se refiere a ambas compe-
tencias exclusivas del Estado, lo que se supane que
obligaria a la reforma de 1a ley gallega).

Por su parte el legislador cataldn se equivocs —creo
gue se puede entender asi, pues tiendo a pensar que
mas bien la cuestion se paso por afto— en un punto im-
portante de una ley que en atros aspectos era positiva. Y
lo hizo incluso en cantra de lo que establece desde 1997
el Codigo Deontologico de los médicos catalanes, que
insta a respetar la decisidén de la menor, aun contra la
voluntad de los padres. Hasta la aprobacion de la ley ca-
talana, el criterio general con respecto al consentimiento
de la menor en caso de interrupcion voluntaria del em-
barazo parecia ser, al menos desde el punto de vista
doctrinal y junsprudencial, el de atender a su madurez y
capacidad real. En este sentido la ley catalana ha intro-
ducido un criterio diferente y regresivo en esta cuestion
{y la ley gallega aun ha ide mas lejos). La ley catalana
aportaba certeza sobre la solucién a este caso a costa
de una restriccion de los derechos de las menores y Ge
introducir un criterio diferente al que presumiblemente
persistiria en el resta del Estado. Si las Cortes Generales
aprueban la nueva ley, se restablecera la uniformidad,
pero a costa de limitar Ia lbertad de las menores no solo
catalanas, sino de toda Espana.

8. En estas paginas me he limitado a argumentar
cosas bastante obvias a la luz de la dectrina y la ju-
risprudencia existente y a hacer algunas observa-
ciones muy basicas desde el punto de vista juridico:
no aporto nada esencialmente nuevo aparte de re-
machar en alglun punto argumentos ya asentados.
Lo sorprendente s que hasta ahara todo ello pare-
ce haber pasada por alto tanto en el Parlamento ca-
talan come en las Cortes. En éste dltimo caso la
proposicion de ley ha sido finalmente enmendada
en este punto por el diputado gallego Aymerich Ca-
no (Grupo Parlamentaric Mixto, enmienda n? 6
BOCG, serie B, n° 134-14, septiembre de 2001) en
la linea de estas consideraciones, lo que al menos
ha permitido que la cuestion se discuta siquiera mi-
nimamente en sede parlamentaria. En el momento
de cerrar este texto la enmienda no habia prospe-
rado en la comision de sanidad del Congreso y no
es previsible que se vaya a rectificar en el Senado.
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1. INTRODUCCION: PRECISIONES ACERCA
DE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
LA INADMISION DE LA PRUEBA ILICITA

Con la STC 81/98 se ha alterado radicalmente el
panorama de la garantia constitucional de la inad-
mision de la prueba ilicitamente obtenida. A partir
de ese momento surgen excepciones a su aplica-
cidn; ciertas pruebas ilicitas pueden ser admitidas.
;Como se ha producido esa trascendental muta-
cion? Evideniemente, a través de la alteracian que
el TC ha provecado en la naturaleza de la garantia
para dar cabida a esas excepciones. Estamos,
pues, ante una coyuntura histérica idénea para lle-
var a cabo una profunda reflexidn sobre la garantia
constitucional, en un intento de dar respuesta a mu-
chos de los interrogantes que la han acompanado
en su devenir dogmatico.

Existe prueba ilicita cuando la lesién de un dere-
cho fundamential ha provocado la cbtencidn de la
fuente 0 medio de prueba. Por consiguiente, no
siempre que existe menoscabo de un derecho fun-
damental y actividad probatoria estamos ante un
supuesto de ilicitud probatoria. Por ejemple, cuando
se utiliza como medio de prueba un material no so-
metido a la oportuna contradiccidn no cabe hablar
de ilicitud probatoria aunque se haya lesionado €l
deracho fundamental de defensa. No se puede
hablar propiamente de un nexo de causalidad entre
la lesion del derecho fundamental y el medio de
prueba. Se trata de una distincién elemental para
diferenciar entre las diversas consecuencias que se
preducen entre el juego del articulo 11.1 LOPJ y el
del articulo 238 LOPJ, articulo 225 LEC (una vez
que éste entre en vigor).

Normalmente la ilicitud probatoria aconieca en gl
procedimiento preliminar o fase de investigacidn,
pera nada impide que también exista en la fase de
juicio aral, por gjemplo, cuando no se advierte al
testigo que puede quedar exento del deber de de-
clarar por razones de parentesco, articulos 24.2 CE,
416 y 707 LECR

Los derechos fundamentales que habitualmente
conllevan el juego de la ilicitud probatoria son los con-
tenidos en los articulos 15, 17 y 18 de la CE. En mu-
cha menor medida, los derechos fundameantales pro-

* Para un estudio a fonde de la tecria de la conexion de anti-
juricidad y, en general, de toda la problematica procesal y cons-
titucional sobre la prueba ilictamente obtenida, consditese La
Garantia constitucional de la inadrision de la prueba ilicitamente
obtenida, Civitas, Madrid, 2001, de los mismos autores.

cesales del articulo 24 provocan la entrada en esce-
na de la garantia.

La garantia tiene, a priorf, tres posibles dimensio-
nes garantistas, con lo que nos podemos hacer una
idea de la dificultad de fijar el espectre realmente
cubierto por la misma. Ninguna duda cabe de que
se extiende a las pruebas obtenidas vulnerande un
derecho fundamental, y si lo que se |lesiona es un
precepto correspondiente al plano de legalidad or-
dinaria, también parece claro que la garantia debe
quedar al margen. Entre ambas, aungque no a mitad
de camino, se encuentran las pruebas obtenidas
vulnerando normas constitucionales cuyo quebranto
no supone especificamente lesién de derecho fun-
damental. En relacion a estas ultimas, la ampliacion
del estandar de la fundamentalidad viene impuesta,
aunque caben interpretaciones alternativas, por im-
perativos constitucionales. Es incluso posible que el
legislador del articulo 11.1 LOPJ, en su Unica inten-
cién de excluir las infracciones de mera legalidad,
equivocara el parametro.

Si hay unos ambitos cubiertos por la garantia y
otros que no, v si la garantia se proyscta sobre la
vulneracion de alcance constitucional, pero no sobre
las infracciones de mera legalidad, quedamos a mer-
ced de una pregunta que siempre ha sido incdmoda
para el jurista; ;ddnde esta |a Iinea que separa la le-
galidad ordinaria del plano de constitucionalidad?
Piénsese en las pruebas obtenidas en un registro
domiciliario donde no estaba presente el Secretario
Judicial. Al no resultar afectado ni el articulo 18.2 CE,
ni el articulo 24 CE, no se activara la garantia del ar-
ticulo 11.1 LOPJ.

Una correcta articulacidn de los test de corres-
pondencia y de intensidad constitucional pasa a
ser imprescindible para la identificacion de los ilici-
tos penales que no conllevan lesién de derecho
fundamental, de las cortravenciones procesales
no constitutivas de ilicito constitucional, etc. Es el
criterio de la intensidad constitucional, en el que
ahora no podemos detenernos, el que nos explica
los numerosisimos casos en que el transito de la
legatidad a la constitucionalidad, o simplemente la
aparicion del ilicito constitucional, se produce a ra-
iz de un pequefo salto cualitativo, casi insignifi-
cante; y es la correcta articulacion del binomio co-
rrespondencia/intensidad constitucional la que a la
postre nos termina explicando por qué las resolu-
ciones interlocutorias no provocan directamente el
amparo.
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2. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL
DE LA GARANTIA

Cuando la STC 81/98 altera la naturaleza de la ga-
rantia constitucional de exclusion de la prueba ilicita
también pretende modificar su tradicional anclaje
constitucional. Hasta ese momento siempre se habia
entendido que la garantia estaba ubicada dentro del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia.
Solo en el caso de que se tratara de una parte acu-
sadora, distinta al Ministeno Fiscal, o bien estuviéra-
mos en un orden jurisdccional que no fuera el penal
cabria encontrar el asidero de la garantia en el dere-
cho fundamental al proceso con todas las garantias.

Sin embargo, la resolucion mencionada, en un pro-
ljo razonamiento, rompe ese pancrama. De forma
poco meditada se razona que el derecho fundamen-
tal en juege siempre es el derecho a un proceso con
todas las garantias.Y la excusa es la siguiente: cuan-
do se valora una prueba ilicita, por ese solo hecho, ya
se lesiona el mencionado derecho fundamental pro-
cesal. Si ademas dicha prueha resulta trascendental
en la condena, entonces también entrara en juego el
derecho a la presuncidn de inocencia.

La cuestion, asi planteada, se reduce a lo siguiente:
i es cierto, como afirma el TC, que la mera valoracién
de la prueba ilicita conlleva la lesion del derecho tun-
damental al proceso con todas las garantias? De ser
asi, entre ofras cosas, se abririan nuevas puertas al
amparo.

Pues bien, el planteamiento del TC, aunque tenga vi-
s0s de ser especialmente garantista por reconocer la
existencia de un derecho fundamental lesionado alli
donde antes no lo habia, no puede ser compartido.

De ser cierto lo que postula el TC, se produce un
vuelco en la tradicional relacion entre la jurisdiccion
ordinaria y la constitucional en todo lo atinente al con-
trol de los derechos fundamentales procesales. Asi,
cuande el TC afirma que por el mero hecho de utlizar
una prueba ilicita ya se lesiona un derecho funda-
mental procesal, el proceso con todas las garantias,
olvida la exigencia minima gque &l mismo ha construi-
do para admitir la existencia de un derecho funda-
mental procesal menoscabade: la indetension. Esto
es, la trascendencia de la conducta procesal concreta
en el resultado del proceso. Por eso, el mero hecho
de valorar una prueba ilicita no supone leston de de-
recho fundamental procesal alguno, sino que éste se
vulnera cuando dicha prueba tiene trascendencia en
el resultado del proceso. Algo que tradicionamente
ya esta contemplade en la presuncion de inocencia.
Por eso, el TC provoca una artificiosa duplicidad de
derechos fundamentales procesales en juege, cuyo
error se pone de manifiesto st reparames en o si-
guiente:

— Si fuera cierto que el mero hecho de valorar una
prueba ilicita ya lesiona un dereche fundamental pro-
cesal: ;que sucederia en aquellos casos en los que
ademas de esa prueba existen otros medios distintos
y auténomos que justifican la condena?, ;y si a pesar
de ia valoracion de la prueba se acaba proclamandc
la inocencia del acusado?... En definitiva, nos topa-
riamos con supuesios en los que, aunque se reco-
nozca, segun la nueva jurisprudencia del TC, la exis-
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tencia de un derecho fundamental lesicnade, nunca
tendrian accesc a amparo o en no podrian sufnr
reparacion.

— Ademas, si se prescinde de la exigencia de la
frascendencia de la conducta pracesal en el resul-
tadc del proceso, ¢,por qué hay que esperar a la va-
loracion de la prueba para reconocer la exislencia
del derecho fundamental lesionado?, jacaso no es-
tara ya menoscabado por el mero hecho de admitir
la prueba? Y siguiendo el elemental razonamiento,
ipar qué nc se puede recurnr, una vez agotada la
via ordinana frente a la resolucion interlocutona que
admite la prueba, en amparo en ese misma instan-
te? En resumen, al prescindirse de la exigencia de
la indefension se plantea con loda virulencia el pro-
blema del acceso a amparo de las resoluciones in-
terlocutonas. Algo gue, como se ha indicado, ya
habia solventado el TC definitivamente con la
exigencia de indetension. Asi pues, con la nueva
linea jurisprudencial, iniciada en la STC 81/98, el TC
volvia, inopinadamente, a abrr la caa de los
truenos.

Ciertamente, el TC se equivoca de planc con el
planteamiento de la STC 81/98. De ser cierta la tesis
que propugna, acabaria con la tradicional interaccion,
subsidiaria, entre la junsdiccidn ordinaria y el propio
TC cuando se trata de tutelar los derechos funda-
mentales procesales. Por eso, y simplficando mucho,
la relacicn entre las conductas procesales y los res-
pectivos derechos fundamentales debe entenderse
de la siguiente manera: a lo largo del proceso estan
indudablemente en juego los correspondientes dere-
chos fundamentales procesales, de manera gue las
conductas procesales pueden alectarles, por ejemplo
si se pniva a una parte de ia posibiidad de alegar en
un tramite procesal concreto. Ahora bien, esa afecta-
cion no implica admitir que el derecho fundamental
procesal se encuentre lesionado en ese mismo mo-
mentao, pues eillo conllevaria abnr el amparo iInmedia-
tamente una vez agotados los oporluncs recursos
frente a la resclucion interlocutona. En ese instante, y
tomando prestada la terminologia del derecho priva-
do, sblo se ha producido la perfeccién de la lesion del
gerecho fundamental procesal. Habra que esperar a
la resolucion defintiva y comprobar si esa actuacion
especifica ha lenido trascendencia en el resultado del
preceso. En caso afirmativo i podria decrrse que se
ha producido la consumacion de 1a lesion del derecho
fundamental procesal.

Como se comprendera, y muy resumidamente, es-
ta interpretacion de lo que sucede en el juego de los
derechos fundameniales procesales es la unica for-
ma de salvaguardar |a legalidad, a la par que se evita
una imposible elevacion al plano de constiucionali-
dad de togos y cada uno de los preceptos conlenidos
en las leyes procesales Claro que su corolano es
elemental: hay que reinterpretar la exigencia de nde-
fension que se arlicula en la LOP.J, articulo 238.3, v
en la nueva LEC, articulo 225.3, una vez que entre en
vigor este precepto. Asi, a lo largo del transcurso del
praocesa y cuando nos enfrentamos a las resolucio-
nes inlerlocutonas es imposible utiizar el requisito de
la indefension para dilucidar sobre la nulidad de un
acto procesal. La exigencia de indetension contenida



en esos preceptos solo tiene sentido cuando ha re-
caido una resolucion definitiva. Cualguier otra exége-
sis de es0s preceptos obligaria a la esquizofrénica
articulacion de la indefension en des dimensiones di-
ferentes: en el plane de legalidad y en el de constitu-
cionalidad.

Sea como fuere, la propia practica se ha encargado
de desmentir la artficiosa construccion tedrica del TC
Asf, pasada la inicial reconduccion de los supuestos
de ilicitud probatoria hacia el derecho al proceso con
todas las garantias, las aguas han ido volviendo pau-
latinamente a su cauce: la presuncion de inocencia.
Fundamentaimente por un motivo practico: se evita
asi el TC el curioso trance de tener que admitir en
ciertos supuestos que se ha menoscabado un dere-
cho fundamental procesal, por valorar una prueba ili-
cita, sin que ello conlleve consecuencia alguna, por-
que existe actividad prebatoria independiente.

Ademas, las perniciosas consecuencias de esta
construccion tedrica, que pedrian hacer saltar por los
aires el binomio jurisdiccion ordinana-jurisdiccion
constitucional en el amparo de los derechos funda-
mentales procesales, tambien se trasladan a la pro-
pia jurisdiccion del TC cuando se aplica la otra nove-
dosa teoria de la conexion de antijuricidad: asfi va a
resultar que se puede admiir la lesion del derecho al
proceso con todas las garantias y el TC queda inca-
pacitado, a resultas de la conexién de antijuricidad,
comoe se vera, para dilucidar si el material probatorio
restante estad desconectade de la prueba ilicita. En
ctras palabras, no va a saber si ha existide lesién de
la presuncion de inocencia hasta que los tribunales
ordinarios se vuelvan a pronunciar scbre la cuestion.
Parece, pues, inccmprensible que el propio TC se
haya encargade de sentar las bases para menosca-
bar el alcance de su junisdiccion.

3. LA DOCTRINA DE LOS FRUTOS DEL ARBOL
ENVENENADQ. LA CONEXION
DE ANTIJURICIDAD

Sin embargo, y como se advirtig, la principal nove-
dad acontecida desde 1998 es la posibilidad de admi-
tir clertas excepciones a la exclusion de la prueba ili-
cita. Ello se hace gracias a la teoria que articula el TC
en la STC 81/98 y que bautiza con el nombre de /a
conexion de antijuricidad.

Esas excepciones acontecen en el ambite de las
conocidas como pruebas ilicitas indirectas, el de-
nominade efecto reflejo de la garantia constitucional
de la exclusién de la prueba ilicita. Por eso, |a teoria
de la conexion de antjuricidad se abeorda en este
apartado.

3.1. La garantia y el efecto reflejo

Aunque en la STC 114/84 ya se reconocio la exis-
tencia de la garantia, no se mencioné para nada el
efecto reflejo. No obstante, la inmediata plasmacian
en el nivel de legalidad de la garantia, en el articulo
11.1 LOPJ, no deja lugar a dudas: “no surtirdn efecto
las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, vio-

lentando los derechos o libertades fundamentales™.

Asi pues, desde 1985 (aunque nunca ha faltado al-
gun intentc doctrinal, minaritario, de remterpretar el
precepto y, par ende, la garantia) la jurisprudencia del
TS y del TC, asi como la mayoria de la dactrina, con-
cluyeron gue la garantia que nos ocupa no sélo al-
canza a la exclusion de las pruebas gue derivan di-
rectamente de ta lesion de un derecho fundamental,
sino que tambien forma parte intrinseca de su cante-
nido la inadmisién de aquellas que derivan indirecta-
mente de la originaria lesion. En definitiva, no sélo se
excluye, por ejemplo, la cinta magnetofdnica que con-
tiene la interceptacion de la conversacion cuando no
existia autorizacién judicial, articulo 18.3 CE, sino
también la declaracién del testigo cuya existencia se
conoce a través de la misma.

Este efecto reflejo no es sino lo que la jurispruden-
cia norteamericana habia llamado “The fruit of the
poisonous tree doctring”. Y ello bajo la premisa de
que no cabia burlar la eficacia de la garantia por ca-
minos indirectos.

Desde 1984 a 1898 la exclusidn de las pruebas
llicitas es absoluta en nuestre pais, en adecuada
consonancia con la naturaleza de la garantia gue se
habia reconocido.

Sin embargo, en 1998 el TC decide que resulta ex-
cesivo excluir todas las pruebas ilicitas. Opta, en de-
finitiva, por recortar el alcance de la garantia. Un re-
corte que sdlo se podia llevar a cabo afterando la
naturaleza de la misma debido a la formulacion taxa-
tiva, absoluta y cerrada que de su contenido se hahia
hecho hasta ese momento. En otras palabras, y aun-
que no Se& reconozca expresamente en la jurispru-
dencia —si se empieza a aludir a ello en la doctr-
na-—, se constata la existencia de una presioén social
que exigiria reformular la naturaleza de la garantia
para dar cabida a ciertas excepciones. ;Y qué ex-
cepciones o qué aspectos de la garantia debian so-
meterse a una cruenta operacidn de cirugia? Induda-
blemente, aquel flanco de la garantia mas débil: el
efecto reflejo o las pruebas ilicitas indirectas, porgue,
a todas luces, al TC le parecia excesivo acordar, de
repente, la admisidn de pruebas ilicitas directas.

E! TC contaba, para llevar a cabo sus propésitos,
con el ejemplo que le brindaba la propia jurispruden-
cia norteamericana. Ciertamente, los propios autores
de la doctrina de la teoria del fruto del arbol envene-
nado habian admitido, con el paso de los anos, la
formulacion de ciertas excepciones. Con semejante
precedente, ;no parece ldgico inferir que en nuestro
pais estabamaos incurriendo en un caso de ortodoxia
ultramontana preconizande una garantia de exclusion
absoluta?; ;por qué no importar alguna de esas ex-
cepciones? Pero, claro esta, descartada por razones
elementales la posibilidad de asumir tal cual la juris-
prudencia norteamericana, a nuestro TC le quedaba
la muy dificll papeleta de llevar a cabe un construc-
cién tedrica que alterase, sin destruirla del todo, la
naturaleza de la garantia para que consintiese la
aceptacion de ciertas excepciones. Ello explica 105
complejisimos juegos de artificio que se ve obligado a
hacer en la STC 81/98 para construir la conexién de
antijuricidad.

Ahora bien, antes de profundizar en la teoria de fa
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conexidn de antjuricidad, hay que precisar méas: ; de
gué excepciones estamos hablando?, ;qué hipdtesis
tenia en la mente el TC a la hora de formular la co-
nexion de antjuricidad? La respuesta a estos interro-
gantes no puede buscarse sino en el derecho nor-
teamericang. Abordar la cuestion con esta nueva
perspectiva resulta trascendental para poder valorar
la teoria de la conexion de antijuricidad. Fundamen-
talmente por dos motivos: primero, porque comproba-
remos que, dada la naturaleza de la regla de exclu-
sion de las pruebas ilicitas en el derecho
norteamericano y sus consiguientes excepciones,
resulta imposible su importacion al nuestro, lo que
aboca al TC a un fracaso anticipado. Ni siquiera ca-
muflando la importacién bajo ia conexién de antijuri-
cidad se salvan esos escollos. En segundo lugar,
porque constataremos que €l TC se ve impelido a
copiar la jurisprudencia norteamericana y rechazar la
verdadera naturaleza de la garantia: como parte del
contenido inextricable de un derecho fundamental
procesal. Y es que, como veremos, a la postre, si
hubiera que resumir la teoria de la conexion de antiju-
reidad en un par de lineas seria de la siguiente ma-
nera: se trata del mposible emperio de extirpar la ga-
rantfa del arliculo 24.2 CE para reubicarla dentro del
contenido de cada uno de los derechos fundamenta-
les sustantivos, articulos 15, 17, 18 CE... Y tado para
intentar buscarle excepciones que no encajan de nin-
guna manera atendiendo a la verdadera naturaleza
de la garantia. Una naturaleza, en definitiva, que ni
siquiera el TC puede alterar y que siempre hay que
buscaria en el articulo 24.2 CE.

3.2. Las excepciones a la garantia constitucional
de la Inadmision de la prueba ilicita

La realidad juridica a la que nuestro TC vuelve la
vista para importar soterradamente las excepciones
parte, y no es casualidad, de la misma premisa: al
igual que en nuestro pais, la Corte Suprema Federal
constata histdricamente la presion social a favor de
recortar la garantia.

El procedimiento empleado a tal efecto es bien
sencillo: se parte de negar la naturaleza procesal de
la garantia. No existe, en norteaménca, ningun dere-
cho fundamental procesal que dé cobijo a la misma.
Nos encontramos tan sdlo frente a un instrumento:
una mera regla, exclusionary rule, de exclusion. ;Al
servicio de qué? De presupuestos constitucionales
de naturaleza sustantiva. En efecto, en cualguier ma-
nual de Criminal Frocedure |a regla no se estudia con
caracter auténoma, sino al hilo de cada una de las
garantias constitucionales sustantivas, fundamental-
mente el right against unreasonable searches and
seizures de la cuarta enmienda.

&Y qué proteccion brinda esa regla a las garantias
constitucionales? Elemental: prevenir las conductas
policiales que atentan contra las mismas. Lo que se
conoce como deterrent effect.

Con semejante premisa el siguiente paso esta can-
tado: la aplicacién de la regla carece de sentido si no
brinda la cobertura para la que esta disefiada. O di-
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¢ho de forma mas concisa: si no hay deterrent effect
no hay exclusionary rule.

Hecho el patron, [as excepciones nacen por si 50-
las: en el caso de las pruebas llicitas directas se
aplica la de la buena fe y a las indirectas la del des-
cubrimiento inevitable, la del nexo causal atenuado
y la de la fuente independiente.

No estd de mas apuntar que en nuestro pais es in-
diferente que |\a policia, al lesionar un derecho fun-
damental, o haga de buena fe. Y, asimismo, también
importaba poco, desde 1984 hasta la formulacién de
la conexion de antijuricidad en 1998, que la fuente de
prueba se hubiera logrado inevitablemente o que su
obtencién guardase una cierta distancia con el me-
noscabo del derecho fundamental. En todos estos
supuestos lo trascendental es constatar que se ha
lesionado un derecho fundamental y que, como con-
secuencia, se ha obtenido un medio de prueba. Con
una formulacion de la garantia como la que existia
hasta 1998 todo lo demas scbraba: habia que excluir
el medio de prueba.

En nuestro pais sdlo podia admitirse el medio de
prueba que se obtiene de forma independiente a la
lesion, la fuente independiente. Y es que la lesién
del derscho fundamental no 1mpide que se pueda
abtener |a fuente de prueba a través de otro acto de
investigacion totalmente desconectado de la misma.
No estamos, pues, ante una verdadera excepcién al
juego de la garantia. Si, por poner un ejemple, la po-
licia obtiene una huella dactilar como resultado de
una detencién ilegal, nada impide que se pueda uti-
lizar la existente en un archivo policial.

Ahora bien, como se ha visto, el nucleo alrededor
del cual se construyen las excepciones en norteamé-
rica s este: no hay una garantia constitucional pro-
cesal que conlleve la exclusidn de la prueba sino un
mero instrumento, una regla procesal, al servicio de
los derechos constitucionales sustantivos. Por eso, no
puede considerarse como una mera coincidencia
que, cuando se desnuda de sus artificiosas vestimen-
tas a la conexion de antijuricidad, nos topemas con
gue ha desaparecido, como si de un mal sortilegio se
tratara, |a naturaleza procesal de la garantia. Al con-
trario del sistema estadounidense, lo que esta en
juego en nuestro sistema constitucional no es la di-
suasién policial (que se proyecta al future), ni siguiera
el derecho fundamental sustantivo (lesién ya consu-
mada y que corresponde al pasado), sino el propio
madelo constitucional de proceso. En definitiva, no
hacen falta especiales dotes de prediccion para con-
cluir que la misidn que se propone nuestro TC con la
conexion de antijuricidad esté abocada irremediable-
mente al fracaso.

3.3. El nicleo duro de la teoria de la conexion
de antijuricidad

Ya estamos en condiciones de analizar, esquemati-
camente, la esencia de la teoria de la conexion de
antijuricidad. Simplificando, el razonamiento del TC es
éste: si los derechos fundamentales no son absolu-
tas, ipor que la exclusion de las pruebas llicitas si lo
es? La existencia de un valor con trascendencia



constitucional como la busgueda de la verdad debe
tenerse en consideracion a la hora de reformular la
garantfa. Puede y debe haber excepciones. ;Cuan-
do? Siempra que la lesion del dereche fundamental vy
el medic de prueba que se intenta hacer valer en el
proceso sean indspendientes entre si. Eso sucede en
el caso de las pruebas ilicitas indirectas, no en el de
las directas. Pero, ademas, para admitir la prueba in-
directa hace falta que el dereche fundamental sustan-
tivo que se menoscabd no padezca en demasia, no
exija, por consiguiente, la exclusidn de la prueba. Ello
acontecera en los casos del descubrimiente inevita-
ble y en los del nexe causal atenuado, fundamental-
mente las confesiones (perspectiva interna). Mas ni
siquiera eso es bastante para admitir las excepcicnes
sefaladas de prueba indirecta. Tambien habra que
tomar en consideracion otros elementos, como la in-
dole del derecho vulnerade, la entidad de la vulnera-
cién y la existencia o inexistzncia de dolo o culpa gra-
ve (perspectiva externa), SSTC 94/99, 299/00...

Desmenuzando someramente esta construccion,
enseguida saltan a la vista, entre otras, las siguien-
tes objeciones:

1. La pérdida de vision de la naluraleza procesal
de la garantia constitucional

Es, como se ha advertide, la silenciosa trasposi-
cién de la dogmatica norteamericana, perceptible a
lo largo del razonamiento del TC y que se convierte
en la médula, nunca explicita, del mismo:

— En el inicio, cuando se refiere al caracter no ab-
soluto de los derechos fundamentales, se esta pen-
sando, indudablemente, en los derechos fundamenta-
les sustantivos: la inviolabilidad del domicilio... Es
evidente que el TC no se refiere, en ese momento, al
derecho al jusz ordinario, a la presuncidn de inocen-
cia, al derecho a guardar silencio...

— Cuando se proclama el criterio de la hipotética
independencia que puede existir entre la lesién del
derecho fundamenta! y el medio de prueba es obvio
que sélo se toma en cuenta el derecho fundamental
sustantive. Para nada se repara en la presencia de un
derecho fundamental procesal en juego. Mas aun, lo
que se hace con semejante pestulado es negar im-
plicitamente la existencia de este dltimo.

Asi, se esgrime, por ejemplo, que la confesion es
un acto desconectado de la entrada y registro que
lesioné el derecho fundamental a la inviolabilidad del
domicilic y que al tomarla en consideracion no se
vuelve a menoscabar ese derecho. En modo alguno
interesa reparar en que existe una garantia constitu-
cional procesal, incardinada en el derecho a la pre-
suncion de inocencia, que exige la exclusion de las
pruebas ilicitas.

— Al formular los expedientas correctores del crite-
rio de la independencia, una vez mas, s¢lo se atiende
al derecho fundamental sustantivo lesionado: las pro-
clamadas pearspectivas internas y externas huyen de
cualguier consideracion acerca de la propia necesi-
dad de tutela del derecho fundamental procesal.

En definitiva, nuestro TC degrada la garantia: se le
niega su naturaleza de garantia censtitucional proce-

sal y se la convierte en un mero apendice ntuario al
servicio de los derechos fundamentales sustantivos.
Lo misma que, como se ha visto, sucede en EE.UU.
Una degradacion imprescindible para poder formular
algin tipo de excepcion. Mas, ni siquiera de esta
manera, le salen las cuentas ai TC.

Digamos, finalmente, que tan consciente es el TC
de la gravedad de su emperio que intenta presentar
la conexidn de antijuricidad como la culminacién del
fluir natural de su jurisprudencia. En ningin momento
se atreve a presentar la peculiar construccion tedrica
de la STC 81/98 como lo que es: una ruptura en toda
regla con sus proplos postulados. Por el conlrario, se
nos intenta convencer de que en resoluciones ante-
riores ya se habian admitido excepciones a la garan-
tia de exclusion de la prueba ilicita. Tesis que se si-
gue manteniendo en las resoluciones mas recientes,
compruébese, si no, la retahila jurisprudencial, ya
clasica, citada en el FJ 6 de la STC 149/01: *(SSTC
86/1995, FJ 4; 54/1996, FJ 6; 81/1998, FJ 4)"
(SSTC 166/1999, de 27 de septiembre, Fd 4,
17141999, de 27 de septiembre, FJ 4; 8/2000, de 17
de enero, FJ 2)". Pues bien, incluso la lectura mas
apresurada de las dos resoluciones anteriores a la
STC 81/98 permite constatar que en ellas el TC no
admitia excepcién alguna a la exclusion de la prue-
bha ilicita. En esas sentencias el TC, de manera poco
afortunada, argumentaba la desconexion causal de
las pruebas gue se pretendian admitir respecto de
la lesién del derecho fundamental. Por el contrario,
en la STC 81/98 se formulan verdaderas excepcio-
nes admitiendo la conexion causal entre las prue-
bas y el derecho fundamental menoscabado.

2. El argumento de que los derechos
fundamentales no son absolutos en modo
alguno implica que la garantia deba estar
sometida a algun tipo de excepcion

Primero, v elemental, el TC equipara, sin mas, lo
que sucede con los derechos fundamentales sus-
tantivos a o que acontece con los de naturaleza
procesal. Hace, en definitiva, tabula rasa, cuando se
trata de dos realidades muy distintas. Y es gque lo
que ocurre con los derechos fundamentales sustan-
tivos —no gozar de caracter absoluto y estar some-
tidos a posibles restricciones— no es predicable tal
cual de los procesales.

Sin que quepa entrar ahora en mayares honduras,
no es que los derechos fundamentales no puedan
estar sometidos a restricciones (por ejemplo, el dere-
cho a un proceso publico), sino que eso s6lo ocurre
extraordinariamente. Piénsese en el derecho al juez
ordinario predeterminado en la ley, a guardar silen-
cio... y tratese de buscarles excepciones.

Pero, en segundo lugar, y tan contundente como
lo anterior: aun cuando asumigramos la tesis del TC
y aceptasemos la formulacion de excepciones a la
garantia con el razonamienta que él mismo utiliza,
nos encontrariamos con supuestos en los que seria
imposible aceptar las excepciones, sencillamente
porque el referente que utiliza para ello el TC no
admite restriccidn. Por ejemplo, si la garantia se ac-
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liva como consecuencia de la conculcacion de un
principio constitucional no restringible, como el de
Interdiccidn de la arbitranedad de los poderes plbli-
cos del articulo 9.3 CE. Piénsese en las pruebas
que aporta el agente provocador (creacian ex novo
de un entorno delctivo), donde no hubg finalmente
lesién de derecho fundamental alguno al haberse
impedido a ultima hora por la propia policia. También
sucede cuando el derecho que se ha vulnerado y
que activa la garantia es de naturaleza procesal y
no sustantivo. 51 no se ha advertido, por gjemplo, al
imputado de su derecho a guardar silencio, ya no
astamos ante un derecho restringible. No cabe bus-
carle excepciones. Etcetera.

3. Lainsuficiencia de la verdad como criterio
restrictivo de los derechos fundamentales

Cuando no existen razones juridicas de peso para
formular restricciones a un derecho fundamental, re-
aparecen indefectiblemente vigjos conocidos: la se-
guridad ciudadana, 1a busqueda de la verdad... ¥ re-
brolan con rejuvenecido vigor. de repenle, se
redascubre su “trascendencia” constitucional. No es
que se niegue que semejantes valores sean indife-
rentes en el plano constituctonal, sino que no tienen
intensidad suficente para convertirse, ni mas n me-
nos, que en genéricos critenios restrictivos de los de-
rechos fundamentales.

A nade se le ocurre ir enarbolando el criterio de la
busqueda de la verdad, ni siquiera en el caso de los
derechos fundamentales sustantivos gque admiten res-
tricciones mas evidentes, por ejemplo, la inviolabilidad
del domicilio del articulo 18.2 CE, para justificar el co-
rrespondiente acto restrictivo. Que se sepa, hasta aho-
ra, en la construccidn dogmatica de los elementos ne-
cesarios para dar cabida al acto restrictivo no aparece
la busqueda de la verdad al lado de los consabidos
principios de intervencion de indiciaria, de proporciona-
Iidad, de legalidad y de reserva judicial, porque habla-
mos de planos o secuencias distintas.

Pues si eso es asi en el caso de los derechos fun-
damentales, los sustantivos, cuyas legitimas restric-
ciones estan fuera de toda duda, resulta merdiana-
mente claro cual es el wvalor, como elemenio
restrictivo, de la busqueda de la verdad cuando se la
contrapone a un derecho fundamental procesal: nin-
guno, al menos en un moderno Estado de Derecho
que incarpora un conceplo de tutela judicial efectiva
como el gue existe en el nuestro. Si pensamos en
otras experiencias histdricas, en madelos puramente
Inquisitivos, entonces si que la busqueda de la ver-
dad es el referente esencial para la consiruccion de
un proceso de ese tpo y comoe elemento decisivo pa-
ra reslringir derechos fundamentales procesales, si
es que en esos sistemas pudiera admitrse la exis-
lencia de ésios. El esquema s mas bien esle otro:
de la tension natural entre los derechos fundamenia-
les y la verdad matenal resulta un modelo constitu-
cional de proceso caracterizado por la presencia de
un conjunto de garantias procesales, entre las que se
encuentra |a garantia constitucional de la inadmisién
de la prueba dicitamente obtenida
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Tan indtil, en el juego de los derechos fundamenta-
les procesales, es la busqueda de |la verdad como
elemento restrictivo de los mismos que tampoco sirve
de ayuda para el legislador. Sin entrar en demasiadas
profundidades. si fuera cierta la pretendida trascen-
dencia consttucional procesal de la busqueda de la
verdad, devendria inconstitucional cualquier modelo
procesal en el que no se optara decididamente por
ella. No cabria instaurar el adversary system y las
dos manifestaciones con las gue se conoce al mismo:
la aportacion de parte en lo civil y el acusatono en lo
penal. Con otras palabras, la pretendida trascenden-
cia constitucional procesal de la busqueda de la ver-
dad supondria la inconstitucionalidad de cualquier
modelo procesal que instaurase como valor la neutra-
lidad del juez.

4, La falacia de Ia independencia del medio
de prueba respecto de la lesion del derecho
fundamental lesionado

Asumamos que el TC tuviera razon: hagamos des-
aparecer del panorama la garantia constitucional
procesal y quedemonos sdlo con el derecha funda-
mental sustantivo lesionado (ignorando, claro ests,
que a veces puede ser uno de naturaleza procesal).
Con semejante premisa, comparemos ahora, por
ejemplo, el derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones con la declaracion del policia testigo
que aprehendié el alijo de droga, cuya existencia co-
nocié al menoscabar el derecho fundamental conte-
nido en el articulo 18.3 CE. ; Acaso, coma dice el TC,
no son independienies? Pues bien, puntualicemos:

— EITC no se refiere, obviamente, a que estén
desconectados en el plano de la causalidad (que el
medio de prueba derive indirectamente de la lesién),
pues ella no lo podria hacer ni con la ayuda de! mejor
prestidigitador.

— No, el TC cuando proclama el cnterio de la in-
dependencia juridica, lo que dice es eslo: cuando de-
pone el testigo (prueba indirecta} hay una desco-
nexion tal con la lesion del articulo 18.3, que esa
declaracion testifical no supone volver a menoscabar
el derecho al secreto de las comunicaciones. ;Qué
se puede argumentar ante semejante razonamiento?
Lo primero y mas urgente: mostrar una firme e incon-
dicignal adhesion. Ciertamente, cuando depone el
testigo, el derecho fundamental a! secrelo de las co-
municaciones no padece en nada. ;Ddnde le apare-
ce, pues, el problema al TC? En una lamentable con-
fusibn de planos: el extraprocesal, la realidad
material, y &l procesal. El proceso no consiste en la
trasposicion de la realidad material tal cual ante el or-
gano jurisdiccional, sino que se crea una nueva rela-
cion de la que surgen nuevas situaciones juridicas y
actos completamente diversos a los preexistentes a
su inicio. En otras palabras y para mayor claridad, si a
lo largo de la bdsqueda de las fuentes de prueba se
ha menoscabado un derecha fundamenta! existente
en la realidad material, la aporiacion de la fuente de
prueba al proceso y, en su case, la utilizacion del me-
dio de prueba no supone perpetuar la lesién de! de-
recho fundamental primigenio. Volvamos al ejemplo:



cuando declara el policia que interceptd el alijo de
droga, cuya existencia conocio a traves de la lesién
del articulo 18.3 CE, no vuelve a lesicnar ese dere-
cho fundamental. La lesion del derecho fundamental
al secreto de las comunicaciones se consumo en su
momento, con la interceptacion. A partir de ese mo-
mento, las actuacicnes procesales que derivan de la
misma ya no perpetuan la lesion. Solo, v esto es lo
que olvida &l TC, guardan una relacion de causalidad
con la misma. Mas claro aun: el derecho al secreto de
las comunicaciones se lesiona cuando se graba la
conversacién, no cuando el policia depone. Para que
a nadie le quede la menor duda: si el TC tuviera ra-
zon, si los actos procesales derivados de |a lesion de
un derecho fundamental pudieran perpetuar la lesion,
necesariamente deberian ser tomados en considera-
cidn cuando se incoase un proceso en el gue se pre-
tendiese la tutela del derecho fundamental lesionado.
Asi, por ejemplo, si se iniciase un proceso para la re-
paracion de la lesidn del derecho a la inviolabilidad
del domicilio, los hechos que generarian la responsa-
bilidad serian no sdlo la entrada sin mandamiento ju-
dicial sino tambien la declaracion del policia que par-
ticipG en el mismo o incluso el analisis de la sustancia
encontrada. Que estos dos Lltimos supuestos no su-
ponen ni de lejos la lesion de la inviolabilidad del do-
micilio resulta de perogrullo. Y eso, a su vez, demues-
tra, sin atisbos de duda, que la argumentacién del TC
sobre la independencia juridica es por lo mengs cu-
riosa.

En otras palabras, la fuente y el medio de prueba
utllizados en el proceso ya no lesionan el derecho
fundamental que se menoscabo para obtenerlos.

Tan evidente es lo que afirmamos que el propic TC
lo sostiene sin duda alguna cuando no se encuentra
obligado a construir la teoria de la conexién de antiju-
ricidad, STC 202/01, FJ 7:"Debe aqui recordarse, en
primer lugar, que hemas dicho ((ltimamente en las
SSTC 12141998, de 15 de junio, FJ 5; 166/1999, de
27 de septiembre, FJ 2; 236/1999, de 20 de diciem-
bre, FJ 4, 122/2000, de 16 de mayo, FJ 3; 126/2000,
de 16 de mayo, FJ 9, y 14/2001, de 29 de enero, FJ
4) que no constituyen una vulneracion del derecho al
secreto de las comunicaciones las irregularidades
cometidas en el control judicial a posterioti del resul-
tado de las intervenciones telefénicas practicadas,
pues dichas irregularidades no tienen lugar durante la
ejecucion del acto limitativo de derechos, sino en €l
momento de la incorporacidn de su resultado a las
actuaciones sumariales. En definitiva, todo lo que
respecta a la entrega y seleccion de las cintas graba-
das, a la custodia de los originales y a la transcripcion
de su contenido no forma parte de las garantias deri-
vadas del articulo 18.3 CE..".

Paor ello, el criterio de la independencia juridica de
las pruebas indirectas es una quimera: constata algo
elemental. Tan elemental gue, como se habra deduci-
do del ejemplo utilizado, también se cumple, muy a
pesar del TC, en el caso de las pruebas directas:
tampoco, por las mismas razones, cuando en el pro-
ceso se oye la cinta, obtenida mediante la lesién del
derecho del articulo 18.3 CE, se menoscaba &l dere-
cho fundamental al secreto de las comunicaciones, ni
cuando se analiza la sustancia incautada se vulnera

el derecha tundarmental a la inviolabilidad del domici-
lio... Repetimos que el derecho fundamental sustanti-
vo se lesiond en un unice acto: cuando se grabd la
cinta, cuando se entrd en la casa sin mandamiento
judicial... Y después, ;que esta en juego en el prace-
507 Pues aquello que el TC se empecina en negar
para poder montar su propia teoria la garantia const-
tucional procesal de la inadmisidn de la prueba ilicita.

Por eso, aun asumiendo las tesis del TC (negar la
naturaleza procesal de la garantia y construir la tecria
de la independencia juridica), es imposible aceptar su
conclusion: aplicarla sélo en el caso de las pruebas
licitas indirectas y no también en el caso de las direc-
tas. De ahi que se intente argumentar, inatimente,
gue estas Ultmas (las directas), como reitera la STC
149/01, "no son sino la materializacion directa e n-
mediata de la vulneracion del derecho fundamental”
(STC 94/1999, de 31 de mayo, FJ 8; en sentido simi-
lar STC 139/1999, de 22 de julic, FJ 4; 161/1999, de
27 de septiembre, FJ 2; 8/2000, FJ 3)".

& Por qué obra asi el TC? Por un puro acto de vo-
luntarismo: para salvar los despojos de la garantia y
no renunciar a la exclusion de las pruebas directas.
Aungue, como se comprendera, el terreno esta per-
fectamente abonado para dar, cuando se quiera,
ese paso.

Es mas, son tan funestas las consecuencias de la
artificiosa construccion de la independencia juridica
gue el propio TC estd empezando a dar alarmantes
senales inequivocas de no saber distinguir cuando se
halla ante una prueba ilicita directa o indirectarmente
obtenida'.

5. La limitacion artificiosa de las excepciones
admisibles

Una vez que el TC ha dado & luz la teoria de inde-
pendencia juridica de las pruebas ilicitas indirectas
(recordemos que no se comprende entonces por que
no las aplica a las directas), es lagico que se asusta-
se Y es que el siguiente paso resultaba elemental:
admitanse todas las pruebas ilicitas indirectas. Pero,
claro estd, esto era exceswvo a todas luces. ¢ Por
qué? Porque no se puede perder de vista que todo el
contenido tearico de la conexidn de antijuricidad tiene
una finalidad concreta. ; Cual? La de formular ciertas
excepciones, a modo y semejanza de 1o que hacen
en Norteamérica. Y resulta que en esta fase de la
construccion de la conexion de antijuricidad no es
que se admitiesen ciertas excepciones, sino que la

" Asi sucede en la STC 149/01, FJ 7, con la declaracion de
los pohcias que praclican el registro que lesiona el derecho del
articulo 18 2 CE. ,Puede haber alguna duda de su caracter de
prueba ihcita directa? Pues bien, el TC en la mentada sentencia
cencluye “De manera que, si bien estas declaraciones no son
pruebas obtenidas directamente con vulneracion de derechos
fundamentales al haber sido prestadas con todas las garantias
en el juicio oral, derivan del registro y se conectanan de forma
antjundica con la lesién del derecho a la inviclabiidad del domi-
cilio en caso de apreciarse ésta, pues constturrian su matenal-
zacion directa y aportarian el conocimiento directamente adqui-
ndo al practcar el registro™ Y todo, insistimos, por la falaz
argumentacion de la independencia jundica Como nos descu-
demos, al final va a resultar que las unicas pruebas directas son
las piezas de conviccion O lo que es peor, con semejanie pano-
rama constatamos algo mas grave: que la exclusion, sin fisuras,
de las pruebas ilicitas directas parece tener sus dias contados.
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garantia esta destruida casl por completo: por un acto
de puro voluntarisme se han salvado las pruebas ilici-
tas directas (que son tan independientes juridicamen-
te como las indirectas), pero la suerte de las indirec-
tas, en este momento, esta echada. Hay que sequir
alimentando a la criatura, la conexién de antijuricidad,
para que no se admitan todas las pruebas ilicitas indi-
rectas y, por ende, se elimine absolutamente el afacto
reflejo. Surgen asi los criterics de la perspectiva in-
terna y la externa, que nacen, por las razones ex-
puestas, con el estigma de la mas absoluta debilidad.

a) Perspectiva interna

La perspectiva interna no es mas que la formula-
cion de la excepcion del descubrimiento inevitable, a
la que se anade a posteriori la del nexo causal ate-
nuado, fundamentalmente en el caso de las confesio-
nes. Asi pues, en nuestro pais ya se pueden admitir
aquellas pruebas ilicitas indirectas que se iban inevi-
tablemente a descubrir (narmalmente porque la poli-
cia argumenta que el sospechoso estaba siendo vigi-
lado las 24 horas del dia, por lo que los hechos
ilicitos advertidos a traves del acto lesivo del derecho
fundamental también se habrian conocido Iinevita-
blemente).

El caso mas sangrante es el caso de las confesio-
nes, articulado a través del expediente del nexo cau-
sal atenuado. Como la confesiéon esta rodeada de
unas garantias —presencia de abogado, advertencia
de los derechos que asisten al confesante, etc.—, el
TC razonara que la voluntariedad de la misma esta
fuera de toda duda, lo que, a su vez, atenua su rela-
¢idn con la lesion primigenia del derecho fundamen-
tal. No abundaremos en demasia, por razones de
espacio, ni tampoco haremos hincapié en algun que
otro olvido del TC, por ejemplo: si, el confesante, co-
nocia sus derechos, pero ignoraba que el acto res-
trictive carecia de valer y nada de lo obtenido en él se
podria utilizar en su contra, por lo que la voluntarie-
dad de la confesion es mas que relativa... Pero si de-
bemos resaltar o siguiente: en el caso de las confe-
siones analizadas por el TC, SSTC 161/99, 239/99,
8/00, resulta que versaban sobre los elementos
hallados en &l acto restrictivo: v. gr., el contesante re-
conocia que la droga hallada era suya. La relacion,
en fin, entre la lesion del derecho tundamental y el
medio de prueba es absoluta®. De suerte que el TC
se ve forzado a realizar alambicados razonamientos
que permitan la permanencia en el proceso de los
hechos resultantes de la lesion del derecho funda-
mental. Dicho de otra manera: el TC tiene que argu-
mentar que, por ejemplo, aungue el registro efectua-
do es nulo y nada de lo alli descubierto tiene cabida
en el proceso, sin embargo el hecho de que se des-
cubriera droga si cabe tomarlo en consideracién para
gue la confesion que versa sobre la misma pueda ser
admitida. Nace asi la cunosisima distincidon entre el
plano factico y el juridico. El plano juridico es &l que

? Tan fuerte es el vinculo que no sena IMpensable argumentar
que este tipo de contesiones, aquellas cuyo objeto es o aprehen-
dido o descublerto en el acto que lesiono el derecho tundamental,
podrian constiuir supuestos de pruebas ihcrtas directas.
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conlleva la expulsién del proceso de las pezas de
conviccion halladas (la droga...) ¢ el que impide que
el policia que practicd el registro deponga, etc. Mien-
tras que el plano factico consiste en esto: el hecho de
que en el registro se encontrd droga puede perma-
necer y permanece en el proceso, habilitando asi la
confesién que versa sobre ella. Asi, afirma sin com-
plejos la STC 149/01, FJ 6: "Sin embarga, lo hallado
en un registro verificado con vulneracion del dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio no ha de tenerse
por inexistente en la realidad y puede ser incorpo-
rado de forma legitima al proceso por otros medios
de prueba (STC 161/1999, FJ 2}. En particular, la
declaracion del acusado, en la medida en que ni es
en si misma contraria al derecho a la inviolabilidad
domiciliaria o al derecho al proceso con todas las
garantias, ni es el resultado directo del registro
practicado, “es una prueba independiente del acto
lesivo de la inviolabllidad domiciiaria” (SSTC
161/1999, FJ 4; 8/2000, FJ 3)".

El reparo inmediato, incluso desde la propia argu-
mentacidn desplegada por el TC, es elemen-
tal:;acaso no se nos habla tratado de convencer de
que todo aquello que en el proceso resultaba direc-
tamente de la lesion del derecho fundamental seguia
pravacando la quiebra del mismo y, por ende, no en-
traba en la categoria de la independencia juridica?,
iresulta entonces que el plana factico no perpetia la
lesign?

En cualquier caso, otra pregunta, sin respuesta,
surge inmediatamente; ;por qué la perspectiva in-
lerna se cine a las dos excepciones comentadas?
Nadie puede asegurar que las excepciones se limi-
len a las senaladas. Por ahora es asi, pero el TC, a
tenar, de lo expuesta, puede volver a sorprendernos
en cualquier momento.

b) La perspectiva externa

Si la debilidad inmanente de la perspectiva inferna
es preocupante, todavia se agrava mas en el caso de
la perspectiva externa.

+No parece elemental que las hipétesis del descu-
brimiento inevitable y del nexo causal atenuado son
excepciones asumibles de la garantia constitucional
de exclusion de la prueba ilicita, segun el TC? Pues
todavia parecia excestvo, Es decir, hay que atender al
derecho fundamental sustantivo y la necesidad de su
tutela, evitando asi que las excepciones la mermen
en demasia. O explicado de una forma mas sencilla:
hay que examinar la concreta lesién, por ejemplo, Je
la inviolabildad del domicilio para dilucidar si la ex-
cepcional admision de la prueba llicta indirecta no
afecta demasiado al contenido de ese derecho fun-
damental y a su necesidad de tutela.

Una objecion elemental: ; no habiamos quedado en
que la prueba indirecta era independiente juridica-
mente de la lesién? ;Como puede, entonces, la ad-
rmision de la misma repercutir en el contenido del de-
recho, aungue sea de forma indirecta?

Ademas, tampoco se puede perder de vista otro
aspecto: el TC se encontraba con que habia que “co-
locar’ otros elementos que la jurisprudencia nortea-



mericana emplea para calibrar las excepcicnes, Sto-
ne vs Powell, 428 U.S. 465, 96 5.Ct. 3037 (1976): "la
intensidad de la infraccién, la cantidad de invasion
que se ha producido en la esfera de la intimidad y la
conciencia de la viglacion”. Asi, no puede sorprender
que el TC no tenga problema (SSTC 81/98, 94/99,
238/99...) en utiizar como criterios decisivos para la
perspectiva externa los siguientes: la indole del dere-
cho vulnerado, la entidad de la vulneracion y la exis-
tencia de dolo o culpa grave, entre otros factores.

6. Consecuencias de la teoria de la conexion
de antijuricidad en la jurisdiccion del TC

Cuando se desvirtla una garantia constitucional
procesal de esta suerte no se puede pretender que
todo siga igual. Por el contrario, el sistema siempre se
resiente, como se constata de Ia lectura de las SSTC
49/99, 94/99, 139/99. En este caso, una de las con-
secuencias mas evidentes se manifiesta en la propia
jurisdiccion del TC Hasta la formulacién de la tecria
que nos ocupa, la jurisdiccion del TC en materia de
derechos fundamentales procesales era absoluts,
sobre todo en lo relativo a la presuncion de inocencia
y la garantia constitucional de la inadmisidn de la
pruecha ilicita. En términos mas clarificadores: si al TC
se le planteaba la lesion de la presuncign de inocen-
cia por el empleo de una prueba ilfcita que resultaba
decisiva, nada impedia que examinase si la prueba
tenia tal caracter. Sin embargo, la conexion de antiju-
ricidad restringe dramaticamente su jurisdiccion. Re-
cuérdese que la excepcion del descubrimiento inevi-
table consiste en un juicio hipotético que debe
formular el érgano jurisdiccional, si la prueba se
hubiese logrado inevitablemente. Por eso, el TC man-
tiene desde la STC 81/98 que ese juicio {(un juicio de
axperiencia que también engloba los aspectos de la
perspectiva externa) corresponde a la jurisdiccion or-
dinania, mientras que él se encarga de su mera revi-
sion. El problema se plantea, pues, en aquellos re-
cursos de amparo en 10s que la jurisdiceidn ordinaria
no aprecid la existencia de prueba ilicita porque ne
considerd que se hubiese lesionado el derecho fun-
damental En estas hipotesis, si el TC entiende, por sl
contrario, que dicho menoscabo si tuvo lugar, no pa-
dria formular directamente el juicio sobre la inevitabi-
lidad del descubrimiento y los elementos que compo-
nen la perspectiva externa, par lo que se vertia
obligado a reenviar la cuesticn a la jurisdiccion ordi-
naria para que se pronunciase sobre ello en primer
lugar. En otras palabras, el TC no puede decidir si hay
lesion de fa presuncion de ihocencia en el caso de
las pruebas indirectas.

Un supuesto que todavia se podria complicar mas.
Son dables dos hipdtesis:

— Que en el proceso se emplee prueba ilicita di-
recta e indirecta. En este caso, el TC puede justificar,
aparentemente, gue el empleo de la prtueba ilicita di-
recta si ha lesionado un derecho fundamental proce-
sal y puede reenviar a la jurisdiccion ordinaria para
que examine la indirecta en primer lugar.

— {Que, por el contrario, solo se emplee prueba
indirecta para fundar la condena. En este supuesto,
en el que el TC, por lo explicado no se puede

el gue el TC, por lo explicado no se puede pronunciar
sobre ella, ;qué lesion de qué derecha fundamental
procesal justifica el reenvio a la jurisdiccion ordinana?

4. LAINACABADA DEFINICION DOGMATICA
DE LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
LA INADMISION DE LAS PRUEBAS ILICITAS:
LOS REGIMENES ALTERNATIVOS DE
NULIDAD PROCESAL, LA NATURALEZA
NO PATOLOGICA DE LOS HALLAZGOS
CASUALES, EL PRINCIPIO DE UNIDAD
DE ACTO

Causa no poca perplejidad que el TC haya malgas-
tado todas sus energias en la construccién de la tecria
de la conexidn de antijuricidad cuando ha existido una
indefinicidn endémica de ciertos aspectos del conteni-
do la garantia constitucional de la inadmision de la
prueba ilicitamente obtenida. Aspectos que exigen una
respuesta puntual para solventar supuestos que, en la
practica, requieren una solucion urgente. Respuestas
que, curiosamente, nos llevaran en ciertos casos, co-
mo los descubrimientos casuales, a la aceptacion de la
prueba, mientras que en otros, como el principio de
unidad de acto, abocaran a la exclusidn de la misma, o
bien van a provocar un muy distinta tratamiento proce-
sal en cuanto al régimen de nuldad, como sucede
cuando se distingue entre pruebas obtenidas como
consecuencia de lesionar un derecho fundamental y
pruebas obtenidas a /a vez que se menoscaba una ga-
rantia procesal del articulo 24 CE.

1. Empezando por el ultimo supuesto enunciado:
hay que distinguir entre pruebas obtenidas como
consecuencia de violentar un derecho fundamental
sustantivo y prugbas obtenidas a fa vez que se con-
culca alguna de las garantias procesales del articulo
24 CE. En este segundo supuesto no va a ser infre-
cuente que el régimen de nulidad procesal aplicable
sea el del articulo 238.3 LOPJ, 225.3 nueva LEC, y
no el del articulo 11.1 LOPJ, aunque ya hemos dicho
gue no siempre serd de esta manera. Piénsese, por
poner un ejemplo, en un caso de ausencia del intere-
sado en la diligencia de registro domiciliario, que no
constituye una hipodtesis de ilicitud probatoria del arti-
culo 11.1 LGPJ (el requisito de la presencia del titular
no responde a razones de intimidad del art. 18.1 CE,
sino que esta concebido en clave de derecho de de-
fensa del articulo 24 CE}. De hecho, es el propio le-
gislador quien permite en el articulo 569 LECr que la
presencia del titular domiciliario sea sustituida por la
de dos vecinos del mismo pueblo, con lo que méas se
estaria aumentando que disminuyendo el impacto en
la intimidad si tambien se involucra al vecindatrio. Di-
cha ausencia no determina, en contra de lo que viene
manteniéndose jurisprudencialmente (no siempre con
conviccion: “por faltar autorizacion judicial, se perturba
de alguna manera el derecho fundamental —tambien
quiza cuandg el registro se practica sin nadie que re-
presente a la titularidad domiciliaria— (...)", STS (22) de
13 de mayo de 1996), un caso de aplicacion del articu-
lo 11.1 LOPJ, sino del articulo 238.3 LOPJ, articulo
2253 nueva LEC.
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No cabe olvidar que una de las principales manifes-
taciones del derecho de defensa, en su vertiente acti-
va, dentro del procedimiento preliminar, junto a la po-
sibildad de solcitar actuaciones, consiste en la
participacion del imputado en los actos de mvestiga-
¢ion. En ese sentido, la redaccion del articulo 333
Lecr, desde 1978, se considera paradigmatica.

En la linea apuntada, podria argumentarse que la
presencia del titular, o la persona que éste designe,
articulo 584 LEcr, en la apertura de la correspon-
dencia también es una manifestacion del derecho
de defensa. Recuérdese que esa presencia no exis-
te, I6gicamente, cuando se ha acordado el secreto
sumaral’. Lo que encajaria perfectamente en la ju-
risprudencia constitucional (vid,, por ejemplo, la
STC 174/01), que ha recordado, por activa y por
pasiva, que el derecho fundamental que se restrin-
ge en estos casos es el de defensa.

2. La actual jurisprudencia sobre los hallazgos ca-
suales no logra articular una respuesta satistactoria.
Tanto la teoria de la distincién entre la entrada y re-
gistro domiciliarios y la intervencion en las comunica-
ciones, como la de la adicién como concepto contra-
puesto al de novacion, como la de la aparicion de una
situacién de flagrancia, son insuficientes, en este ul-
timo caso para los delitos de etectos permanentes
(tenencia de droga, depdsito de armas, ete.), al no
concurrir el requisito de la urgencia. Aunque todas
ellas han aportado ciertos aspectos interesantes,
normalmente de la mano del TS, terminan siendo su-
peradas por el problema.

.Cual es exactamente la dificultad que impide la
utilizacién judicial del hallazgo casual? ;Por qué la
resolucion judicial no ha podido proyectarse sobre el
nuevo hallazgo? El Tribunal Supremo mantiene que
por vulneracion del principio de especialidad. ;Pero
en qué consiste dicho principio?, ;cudl es su natura-
leza juridica? Se tuvo que construir un principio pre-
maturo llamadoe de especialidad, que goza de una re-
lativa consislencia, y que ha estado ocultando
importantes espacios dogmaticos que se encentra-
ban detras. El principio de especialidad no pasa de
ser una mezcla atipica del principio de proporcional-
dad y del principio de intervencion indiciaria. Del pri-
mero, porque @ nuevo ilicito casualmente descubier-
to puede que no sea de la misma gravedad que el
inicialmente investigade, o para cuya investigacion no
se requiera intervencion material tan agresiva. Del
principio de intervencion indiciaria, porque la valora-
cién indiciaria inicial no es posible que cubra un nue-
vo ilicito que i siquiera se conocia. Es alrededor de
esos dos principios, entences, por donde debe venir
la explicacion del problema de los hallazgos casua-
les.

Sélo una vez conocida la verdadera naturaleza del
problema, pedemos preguntarnos acerca de la licitud
o ilietud constitucional de los descubrimientos casua-
les. ¥ es entonces cuande vamos descubriendo la

* Aunque Ja ley al abordar la circulacion vigllada de droga y
atras sustancias, articulo 263 bis.4 LEcr, senala exprasamente
la ausencia del titular, parece evidente que en cuanto el juez fa
acuerde, inceando el oporluno proceso, ¢ bien tenga conoci-
mignto de ella, y tambien proceda de la forma indicada, dispon-
dra, a la par, &l secreto sumanal
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existencia de ambitos modulados que nos van pre-
sentando los hallazgos casuales como algo cada vez
menos patoldgico No se trata propiamente de excep-
ciones sino de simples modulaciones del contenido
constitucional de dichos principios. En una de ellas
consiste precisamente el caso de los hallazgos ca-
suales. Asi, en la delimitacion del conterido del prin-
cipio constitucional de intervencion indiciaria van apa-
reciendo supuestos de ntervencion restrictiva
carente de indicios de ilicitud previa que, sin embar-
go, se encuentran constitucionalmente justificados: 1)
restriccién inevitable, 2) restriccion imponderada, 3)
restriccion semi-ponderada, 4) restriccion interpues-
1a, 5) restriccidn preventiva, 6) restriccion contextual,
7) restriccion menor, 8) restriccion seudo-indiciaria y
9) restriccion semi-indiciaria. De la misma manera
que la resolucion judicial que permite intervenir las
comunicaciones del imputado se extiende, ahora sin
base indiciaria, a la persona del interlocutor (restric-
cion inevitable), o asi como son posibles restricciones
sin base indiciaria en los ambitos penitenciarc o
aduanero {restriccion contextual), o de caracter ex-
clusivamente preventivo a propdsito de la realizacion
del test de alcoholermia o de la utilizacion de video-
camaras por la policia para prevenir la comision de
ciertos ilicitos (restnccion preventiva), asi también
cierta relevancia procesal de los descubrimientos ca-
suales constituye un supuesto de restriccion constitu-
cionalmente justificada (restriccion imponderada),
siempre que se pruebe, claro esta, gue la policia no
dispuso de tiempo suficiente para acudir en busca de
la ampiiacion de la autorizacion judicial. Y lo dicho en
refacion a los ambitos modulados del principio de in-
tervencidn indiciaria es proyectable de igual manera
al principio de proporcionalidad.

For todo ello, el hallazgo casual no presenta pro-
blema alguno si la policia solicita, inmediatamente, la
correspondiente ampliacion de la autorizacion judicial.
En caso contrario, sélo tendria cabida en el proceso
si se justifica estrictamente la imposibilidad de haber
requerido sin dilacion la ampliacion de la habilitacion
judicial, ya que, de proceder asi, el acto de investi-
gacion estaba abocadoe al fracaso. En definttiva, el
hallazgo casual no puede ser admitido s ha existido
una Iinsistencia restrictiva injustificada tras la apari-
cidn de este, pues ya no cabria hablar, propiamente,
de un descubrimiento casual. Con semejante plan-
teamiento, la disculible flagrancia delictiva en los deli-
tos de efectos permanentes deja de ser decisiva.

3. Existe también la necesidad de articular el princi-
pio de la unidad de acto para dar respuesta a ciertos
supuestos en los que la lesidn del derecho tundamen-
tal y la obtencidn de la prueba, aunque se presenten
dentro del misma marco restrictivo, pueden parecer
desconectados bajo la mas estricta relacion de causa-
idad. Por ejemplo, si se produce una detencion que
conculca el derecho fundamental del articulo 17 CE, y
el detenido confiesa pasado un tiempo, en presencia
de su abogado, adverudo de sus derechos... jacaso
no podria argumentarse la desconexion causal de la
confesidn, de manera que resultase aceptable?

Pues bien, para dar respuesta a este interrogante
existe el principio de unidad de acto. Es una articula-



cion téenico-juridica que prohibe contemplar aislada-
mente 105 elementos o secuencias de una misma in-
tervencién restrictiva, cuando la naturaleza de ésta im-
pone su consideracion unitariaz. Dicho principio evita
gue se conciba la restriccion  del derecho fundamental
como una pelicula compuesta por innumerables foto-
gramas, para luego aislar el que contiene la lesion y
volver a montarla como si nada hubiese ocurrido. Asi
sucederia con la confesién antes mencionada o con la
detencidn ilicita seguida de un registro corporal pract-
cade, ahora si, correctamente. El principio de unidad
de acto garantiza los derechos del ilicitamente deteni-
do para que no sea posible aislar la confesion o 1a se-
gunda intervencion restrictiva, la intervencion corporal,

del hecho mismo de la detencion. Lo mismo ocurre,
por citar otros ¢asas, con el reconocimiento en rueda
que tiens lugar algo después. Existen, pues, dos cla-
ses de unidad de acto: concurriendo distintos derechos
fundamentales dentro de un mismo evento restrictivo y
en relacién a un dnico derecho fundamental.

Naturalmente el TC va a buscar la validez de |a
prueba en estos casos con una doble jugada: en
primer lugar, soslayando la aplicacién del principio
de unidad de acto y, en segundo lugar, una vez ya
ubicado, sin deberlo estar, en el terreno del efecto
indirecto, fingiendo una desconexién entre la decla-
racion del detenido, el reconocimiento en rueda,
efc., y la antijuricidad inicial.
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Consideraciones sobre los delitos de descubrimiento
de secretos (l). En especial, el articulo 197.1
del Cédigo Penal

. INTRODUCCION

A. En un trabajo reciente' he tratado de demostrar
que lo que podriamas denominar Derecho penal de
la Sociedad de la Informacién constituye una ten-
dencia en algunos puntos asimilable a lo que tam-
bién con eufemismo se ha llamado Derecho penal
del riesgo, y que en ambos casos se trata, en su
conjunto, de procesos expansivos de la intervencidn
penal y desformalizadores de sus presupuestos de
responsabilidad®. Aqui me propongo, mas especifi-
camente, desbrozar, sobre todo desde la perspecti-
va de la delincuencia informatica, el alcance de una
de las figuras que pueden vincularse con esa ten-
dencia, aunque en la misma, tales rasgos, aparez-
can mas diluides. En particular el objeto central del
trabajo sera el primer inciso del articulo 197.1, que
serd considerade particularmente en lo que con-
cierne al tipo objetivo. No obstante, en la medida
que dicha tarea se subordina al propdsito antes in-
dicado, dicho analisis se lleva a cabo fragmentaria-
mente, incidiendo en cuestiones especificas. Sdlo
como complemento se abordaran otras figuras y
previsicnes incluidas en el Capitulo receptor.

En cuanto a los supuestos del namero 2 del arti-
culo 197, que constituyen los arquetipos de dicha
delincuencia, y, de hecho, se les asigna con fre-
cuencia la denominacion "delita informatico™, seran

" “Incidencia de las nuavas tecnologias en el sistema penal
Aproximacidn al Derecho penal de la Sociedad de la Informa-
cién”, en Derecho y Conocimiento. Anuario jundico para la So-
ciedad de la Inforrnacion, 1 (2001).

* Esta caracteristica del Derecho penal del riesgo Ja detecta
practicamente toda la doctrina de forma més o menos explicita.
La divergencia tiene un alcance valorative. Hesumiendo: si esa
tendencia debe ser aplaudida & inclusc impulsada, o s1 es un
imperative sistémico (dicho de otra forma, actualizando el llanto
de Radbruch: una amarga necesidad); o, tambien criticaments,
poro sin tanta resignacion, debe ser rechazada contundente-
menta.

* Aungque en general la doctrina se muestre reacia a tan
unilateral signiticacion’ sobre esta cuestion cfr. Buena Arus, “El
delito informatico”, Actualidad Informatica Aranzadi, num. 11
abril 1994; Davara, Manual de Derecho Informatico, Pamplona:
Aranzad;, Gonzialez Rus, “Tratamentoc de los ilicitos
patrimeoniales relacionados con medios o procedimientos
informaticos”, PJ, numero especial 1X, manografiico Nuevas
formas de delincuencia, pags. 39-52 (40 s); Martin-Casallo
Lopez, "El delito informatico”, Estudios Juridicos del Ministerio
Fiscal, 1999/1V, pags. 367-385, en especial 368-370; Ruiz
Vadillo, “Tratamientc de la delincuencia informatica como una
de las expresionas de la enminahdad econdmica”, PJ, numero
aspecial X, cit., pags. 53-79 {en especial, 57-60, centrando la
gravedad del problema de la delincuencia informatica en los
ataques contra la inbmidad). Prefieren la denominacion “dehios
contra la intimidad mediante el uso de la informatica y de las
telecomunicacionss”, Carbonell Mateu/Gonzédlez Cussac, en
Vives/Boix/Orts/Carbonell/Gonzdlez Cussac, Derecho Penal
Parte espaciai, '1999, Valencia: Tirant o Blanch, pag. 290).
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abordados en la Segunda Parte de este lrabajo’, en
la que también se incluirdn consideraciones mas
detalladas sobre el bien juridico protegido y las re-
laciones de todos estaos delitos contra la intimidad,
contemplados desde la perspectiva informatica, con
esas caracteristicas del llamado Derecho penal de
la Sociedad de la Informacién.

B. Los preceptos indicados se inscriben en el Titulo
X ("De los delitos contra la intimidad, el derecho a la
propia imagen’ y la inviolabihdad del domicilio”), con-
crelamente en el capitulo | {*Del descubrimiento y re-
velacidn de secretos”). Las modificaciones produci-
das por el Cédigo de 1995°, respecto de la regulacion
precedente, calificada de insuficiente, anacrénica’ Y
desfasada con relacién a los adelantos de la técnica’,
han sido elogiadas por su actualizacion y ofrecer, por
primera vez, una tutela global de la intimidad y no sé-

* Al respecto, sdlo quiero adelantar ta conveniencia de plan-
tear también en @se caso una interpretacion restrictiva del tipo
—como la que plantean Jarefio Leal/Doval Pais, “Revelacion de
danos personales, intimidad e informatica (Comentario a la STS
234/1999, de 18 de febrero, sobre &l delito del arhiculo 197.2)",
La Ley, 1999, pags. 1672-1680, que, comn la que se propone en
esta Pnmera Parta, no se baste con la idea de que 1o que colma
en tarminos tipicos el ataque al bien juridico protagido es la cua-
lificada direccion de la voluntad que se requiere. Ademads, se
pracisa la cancurrencia de momantos objetivos también conec-
tados y expresivos de la lesion del bien juridico.

* Con razon, se calfica de innecesara la relerencia a la propia
imagen. Asi, Moralas Prats, en Quintero Qlivares (Dir.)/Morales
Prats {Coord.), Cormentaros al Nuevo Cadigo Penal, 2001,
pags. 961 s, §71 s Parecido, e indicando que los ataques a la
imagen punibles deben comportar 1a de la intimidad, Marchena
en Sarrano Butragueno (coord.), Codigo penal de 1995 Comen-
larios y jurisprudencia, 1999, Granada: Comares, pag 1097,
Rodnguez Ramos, “Descubnmiento y revelacion de secretos en
el nueve Codigo Penal. Libro 1), Titulo X, Capitulo |, Arts. 197 a
201", CDJ, 1998/1 {(monograhco “Derecho al honor, a la imimidad
y a la propia )/magen, I}, pag. 228, 231. De ese modo, a mi jui-
cio, la proteccion de la propia imagen. se debe contraer a aque-
llos casos en que los hechos se llevan a cabo en espacios y
circunstancias gue ponen de manifiesto una clara naturaleza de
intimidad (en esta linea, Orts/Roig, como en la nota 23, pag.
20),

Sobre algunas cuestones del debate paramentano cfr.
Baon, *Visi10n general da la informatica en el nuevo Codigo Pa-
nal”, CDJ, 1986/XI, pdgs. 92-97. Para algunos de los textos pre-
legislativos, cir. Boix Reig, Proteccion junidico-penal de la intimi-
dad e informabtica, PJ, numero especial {var nola 3), pags 30-
34, ofreciendo una sene de critenos generales, anire los cuales
destaca la maxima restriccion de la intervencion penal, que par-
ticularmente supondna el requenmianto de la efectiva lesidn de
la intmidad o de otros derechos fundamentales (pag 34 s), v
reclamando gue la intervencion penal se diera sol0 en casos
muy comados {pag 29). Liamando especialmente la atancidn
acerca de que la naturaleza fundamental de un derecho no tieng
que suponer necesariamente su proteccion penal, Gémez Beni-
tez, “La proleccion penal del derecho a la intimidad” (texto arigi-
nal de 1994), ahora en el mismo, Estudios penales, 2001, Ma-
drid Colex, pags. 319 s.

” Al respeclo cir. Boix, como en la nota 6, pags. 18 5

* Carbonell MatewGonzalez Cussac, en Vives (Coord ), Co-
mentanos al Codigo Penal de 1895, volumen 1, 1996, Valencia:
Tirant lc Blanch, pag. 991.



lo de una esfera limitada al secreto”. Sin embargo, se
prodigan las criticas a la sistemdtica elegida para or-
ganizar el Capitulo, que se considera demasiado ca-
su{stico y proljo™ o bastante cadtico y desconcertan-
te.

C. Aungue luego sigamos otro orden expositivo,
para una vision de conjunto y a grandes rasgos del
Titulo el sumario de figuras tipicas se puede intentar
partiendo de las que implican revelacién de secre-
tos. De éstas, unas son mas aspecificas y abarcan
tanto la revelacion de secreto profesional {art.
199.2) coma la de secretos conocidos por razén de
oficio o relacién laboral (art. 199.1). El sentido de
este precepto se comprende rapidamente cuando
se alude a la clasfficacion doctrinal™ de los precep-
tos contra la intimidad distinguiendo quebrantamien-
tos de secretos profesionales, entre los que se in-
clurrian los del articulo 199, y quebrantamientos de
secretos no profesionales, entre los que se inclui-
rian los casos del 197.

En este Ultimo, se contempla, por una parte, la re-
velacion o cesion de secretos penalmente protegi-
dos como variante cualificada del descubrimiento
{(art. 197.3), que afecta a quienes han intervenido en
el mismo y después difunden, revelan o ceden el
secreto. Y, por otra, una especie parecida a una re-
ceptacidn no lucrativa"™ consistente en la revelacién
de secreto respecto de terceros ajenos al descu-
brimiento (art. 187.3 in fing).

Propiamente descubrideras son las variadas figu-
ras del 197.1 y del 197.2, que protege especialmen-
te el habeas data.

A partir de aqui, se contemplan una serie de
agravantes o variantes extensivas de la responsabi-
lidad, que en general afectan a las modalidades re-
veladoras y descubridoras del articulo 197: asi, co-
mo agravantes respecto de los nimeros 1 y 2 del
articulo 197 y de la reveladora del 197.3, la cualifi-
cacién subjetiva del namero 4 del articulo 197 en
caso de que el responsable encargado o responsa-
ble de los ficheros, soportes informatices, electréni-
cos o telematicos, archivos o registros. lgualmente
agravatoria respecto de las modalidades que le pre-
ceden ordinalmente, la nimero 5, ahora por razén
del objeto, esto es, el cardcter especiaimeante sensi-
ble de ciertos datos o la condicién de menor o inca-
paz de la victima. De caracter teleologico (y siendo
eficaz respecto de los nimeros 1 a 5 del art. 197)
es la que contempla especiticamente la finalidad
lucrativa del 197.6. Asimismo, se contempla también
una agravacidn por la condicion publica del sujeto
activo en el articulo 198 que afecta a todo el articulo
197, limitada a los casos en que el fungionario o
autoridad actie tuera de los casos permitidos por la
Ley, sin mediar causa por delito y prevaliéndose de
SUu cargo.

La extension de la responsabilidad se subraya en

® Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8, pag. 992.

" Mufioz Conde, Derechc Penal. Parte especial, 2001, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, pag. 243.

" Critico en general con los desajustes sistematicos del Titu-
lo, Polaino Navarrete, en Cobo del Rosal (Dir.}, Curso de Dere-
che Penal espancl Parte especial, 1, 1996, Madrid: Marcial
Pens, pag. 396

¥ Por gjemplo, Rodriguez Ramos, como en |a nota 5.

" Vease infra, nota 94 y texto.

el articule 200, aunque ahora en sentido horizontal,
que abarca los descubrimientos, revelaciones o se-
cretos de personas juridicas, no contemplados en
otros preceptos del Cédigo, esto es, con caracter
residual.

D. Especialmente significativa, y pudiendo adquirir
para la perspectiva elegida un sentido mas acusa-
do, es la exigencia legal de gue falte el consenti-
miento. Asi lo especifican el nimero 1 del articulo
197 y en el 200 {(que como se dijo tiene un alcance
general respecto de todas las modalidades contem-
pladas en el capitulo). En estos casos, esta claro
que, de no concurrir dicho consentimiento, debe ex-
cluirse el tipo'.

Parece claro que la misma conclusion se debe ex-
traer en el caso del nimero 2, porque la referencia
a “sin estar autorizado”, sin perjuicio de otras fun-
ciones, comporta también el requisito de que no
concurra el consentimiento. Para los demés casos,
hay que buscar otra fundamentacion. En definitiva,
esto remite a la teoria general del consentimiento,
considerada autonomamente y/o, mas aun, en el
marco de la teorfa de la imputacidn objetiva.

E. Para terminar con esta introduccion, antes de
empezar con ese andlisis selectivo, me parece con-
veniente traer a colacion la indicacion, a proposito
del delito de interceptacion de comunicaciones, de
gue «quedan fuera de él otras farmas de captacion
del sanido, como escuchar tras la puerta o escondi-
do en algun lugar»". Esta observacion, pese a su
especificidad, pone en evidencia que la proteccion
penal de la intimidad frente a accesos es, como no
podia de otra manera, fragmentaria”, y asi, aunque
el curioso ¢ el espia hayan alcanzado del modo in-
dicado la intimidad de quienes detras de la puerta
se confiesan sus debilidades, no han descubierto
un secreto en sentido penal. Resulta llamativo que
si el curioso porta una grabadora, entonces, (y para
ello suele invocarse la virtualidad de la difusién, y
por lo tanto la potencial lesion masiva de la intimi-

" En este sentida, Agustin Jorge Barreiro, en Rodriguez Mou-
rullo (Dir )/Jorge Barreiro (Coord.), Comentanios al Codigo Penal,
1997, Madrid- Civitas, pdg. 566. En algunos casos la doctrina ha
avanzado algunos casos problemdticos, come, para el delito de
interceptacién de telecomunicaciones, el supuesto de que haya
varios interlocutores y une la consienta. Mufioz Conde (como en
la nota 10, pag. 248, donde por ciedo habla del consentimiento
come causa de justiicacion) cree que el hecho no sdlo es puni-
ble para el tercero sino que cabe coautoria o participacion del
gue consiente En cambio, Carbonel/Gonzalez Cussac, como
en la nota 4, pag. 258, sostienan que el descubrimiento por uno
de los titulares de los secretos compartidos no es tipico. Dudo-
S0, aungue reacio a 1a tipicidad, Ruiz Marco, Los defilos contra
{a intimudad. Especial referencia a los ataques comelidos a ira-
ves de la mnformatica, 2001, Madrid: Colex, pdg 75 La 57C
114/1984 abrmo gque no hay secreto para aquel a quien la co-
municacion se dirige y que sobre los comunicantes no pasa &l
deber de secrete sino en su caso un especifico deber de reser-
va. Por su pante, la SAP Madrid 15-4-1993 (recogida al cempleto
por Ruiz Marco, cff., pag. 173-184) reafirmo dicha doctrina ne-
gando tanto la viclacion del secreto como la de la intimidad {esto
por versar la entrevista sobre datos prefestonales) y cen ello la
atipicidad de los hechos respecto del articulo 197 nums. 1 y 3.
En mi opinion, aunque indirectamente, €l alcance de los delitos
de gquebrantamiento de secretos (art. 199 1 y 2) refuerza ndirec-
tamente la inviabilldad de 1a tipicidad de los supuestos indica-
dos.

"* Mufioz Conde, como en la nota 10, pag. 247.

* Subraya esto de Vicente Remesal, "Descubnmiento y reve-
lacién de secretos mediante escuchas telefonicas: afipicidad de
recepciones casuales Consideraciones sobre el empleo de tele-
fonos inalambricos”, PJ, 17(1990), sobre tode, padg. 164 5, 170.
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dad, la insidiosidad del medioc 6 ambas cosas) su
conducta deviene punible, aunque no llegue a di-
fundir lo que escuchd. De alguna manera, pues, es
preciso, y no s6lo para los casos del articulo 197.2,
que el medio de ataque al bien juridico protegido
sea especialmente insidioso”, lo que muchas veces
viene de suyo tratdndose de instrurmentos tecnolo-
gicos avanzados {por ejemplo, la filmacion o graba-
cion clandestina en lugares cerrados, pero tambiéen
desde fuera a distancia®}, pero, aparte de no caer
en un talante de criminalizacion generalizada de ta-
les medios, el ataque debe ser de aguellos que el
legislader ha contemplado en el tipo, precisamente
por ese caracter fragmentario. Este se manifiesta,
ademas, en la opcidn legislativa de castigar penal-
mente solo atagues dolosos y, como datos externo
al Codigo, en la existencia de mecanismos de tutela
extrapenales, de los que ya es clasica la proteccion
proporcionada por la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo de Proteccion del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen.

Il. EL PRIMER INCISO DEL NUMERO 1 DEL
ARTICULO 197. APODERAMIENTO
DOCUMENTALY ASIMILADOS

A. El numero 1 del articulo 197 reune, amenazan-
dolas con la misma pena de prision de uno a cuatro
afos y multa de 12 a 24 meses, tres™ conductas ten-
denciales” alternativas, cuya conexion es, no obstan-
te, irregular’”: el apoderamiento de papeles, cartas,
correo electronico o cualquiera otros documentos o
efectos personales de otro; la interceptacion de sus
telecomunicaciones; y la utilizacion de artificios técni-
cos de escucha, transmision, grabacion o reproduc-
cién del sonido o de la imagen o de cualquier otra
senal de comunicacion.

En este preceplo, que, como se dijo, solo sera obje-
to de comentario fragmentado, se aprecia la incomo-
didad del legislador con los materiales tecnologicos®,
pues cae en reiteraciones™ e imprecisiones innece-

" Vid al respecio Jorge Barreiro, como en la nota 14, pag
568, de Vicente, como en la nota 16, pag. 166. Por su parte,
Morales, como en la nota 5, se refiere a medios de ataque mas
certeros, penetrantes y constantes, que pasan nadveridos a la
vichma; de Vicente, como en la nota 16, pag. 166.

': Vid. Morales, como en fa nota 5, pag 972,

** Carbonell/Gonzalez Cussat, como en la nota 8, pag. 995, Ia
reducen a dos' apoderamiento para revelar e interceptacion de
comunicaciones. Tambien Mufioz Conde, como en la nota 10,
paq. 245-248

Reconducibles a la unica tendencia vulneradora de la inb-
midad (Jorge Barrerro, come en la nota 14, pag. 569).

™ En efecto, se puede establecer una clara separacion {as,
Jorge Barrewo, como en la nota 14, pag. 566) entre los apode-
ramientos documentales del numero pnmero, per una pare, vy
las modalidades segunda y tercera que presuponen la utilizacion
de medios tecnolégicos de control auditivo o visual {si bien en el
pnmer caso se emplean especificamente para interceptar sefna-
les codificadas analdgica ¢ digitalmente), v por ello una diferen-
cla valorativa, pues en dichas modaldades se contemplan unos
atagues al bien Juridico protegido mas insidiosos que el mere
apoderarmiento de papeles (cfr., en este sentido, Morales, como
en |a nota 5, pdg. 966).

¥ Morales, como en la nota 5, pag. 965 habla de una «ator-
mentada e nacabable redaccions

# Asi, con reservas, Ors Berenguer/Roig Torres, Deltos in-
formdticos y delitos ocmunes comebdos a través de Ia informati-
ca, 2001, Valencia Tirant lo Blanch, pag. 24, que ademas resal-
ta ofra reiteracion exlema, porque algunas de las acciones
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sarias, lo que, en particular, con relacion a los dos
Lltimos incisos, provoca dificultades interpretativas
que invitan a «inclinarse por una simplficacion de los
comportarmientos tipicos en aras de una rmayor taxa-
tividad y seguridad juridica»™. En este sentido, podria
alegarse gue la interceptacidn conlleva la utilizacidn
de artificios técnicos de los indicados™ y que los co-
rreos electronicos y lelecomunicaciones no suponen
sino sefales de comunicacion”.

B. En el texto legal, es el nomen del Titulo, y solo
subordinadamente” el del capitulo, 1o que permite
poder atirmar que el bien juridico protegido es la in-
timidad™, aunque el sentido preciso de lo que la
misma sea, y en especial el alcance que pueda te-
ner para el Derecho penal sea una cuestion debati-
da (por ejemplo, si coincide con la pnvacidad o se
refiere sdlo a algunos aspectos de la vida privada,
singularmente los gue tengan la consideracion de
secretos”}. El significado de la intimidad constituye
un elemento clave en la determinacion del ambito
tipico del articulo 197.1, en |la medida en gue este
presupone un ataque a dicho bien juridico, que, por
o menos, se plasma abiertamente en la exigencia
de un elemento subjetivo, y en la necesidad de que
los objetos sobre los gque recaen las diversas accio-
nes sean relevantes para la intimidad®™. Sin embar-
go, no me detendré en ello especialmente, por aho-
ra, para no demorar la consideracion de [os delitos
implicados®'. De manera que por el momento basta-
ra con afirmar que el bien juridico es la intimidad y
que, aunque su alcance y configuracion sea espe-
cialmente sutl, dindmico y heterogéneo®, al menos

includas en el numero 1 encajanan también en el aparado si-
guiente.

* Ors/Roig, como en la nota 23, pag. 26.

* En este sentido Cuerall, Derecho Penal Parte Especial,
1996, Barcelona. J.M. Bosch, pag 185 y, como €! Jorge Barrei-
o, como en la nola 14, pag 567 No obstante, cir. Morales co-
mao en la nota 5, pag 970 s

™ No obstante, aunque asi fuera, 1as pnmeras conductas al-
ternativas tienen un valor indicativo privilegiado respecto del que
pueda ofrecer la tercera, que, desde la perspectiva indicada, se
comportaria como una clausula de cierre para evitar las lagunas
de punibilidad, aunque es o suficientemente productiva como
para impedir que sin una accion fisica dngida a obtener los da-
tos secretos —Orts/Roig, come en la nota 23, pag. 24. En mi
opinion, al margen de la cnentacion subjetiva, o 31 se prelierg
dependiente salo de la direccidn que le quiera marcar y le mar-
que el autor, habria que darle a la expresion que he destacado
un alcance objetivo— {y a dilundrlos) & incluso para poner la
barrera de lo punible en la “utizacion” que sin duda supone algo
mas gue la instalacion que no supone necesaramente la puesta
en marcha

© En cambio, parece plantear esta relacion entre los concep-
tos implicados {intimidad vy secreto} de forma acumulativa, Mu-
ﬁo_;g Conde, como enla nota 10, pag 242.

= Por lodos, Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8,
pag 197,

~ Al respecto, baste, por ahora, Onts/Aoig, como en la nota
23, pags. 20-23, trayendo a colacion las diversas esferas de la
intimidad que la doctnina alemana recanoce segun las personas
a las que se revela un aspecto persenal privada, de confianza y
secreta

" Sabre estu vease inmedialamente infra En todo caso, con-
viene destacar el decidide propostto del legisladar de amphar el
abjeta.

! De todes modes, conviena recordar Ia naluraleza constitu-
cional y fundamental del derecho a la intimidad personal y fami-
lary a la propia imagen {art 18} y del derecho al secreto da las
comunicaciones {art. 18 3)

* Al respecto, cfr. Aomeo Casabona, "El Derecho Penal y las
nuevas tecnologias™, Aevisia dei Foro Canano, BY (1993), pags.
197 s (simlar, ya antes, el mismo, "Tendencia actuales sobre
las forma de proteccion jundica ante las nuevas tecnologias”,
PJ, 31 (1993), pags. 164 5)



para este precepto, se centra en los aspectos mas
reservados, privades y personales del sujeto, cosa
que no Impide que, en ocasiones, pueden llegar a
tener relevancia datos economicos o empresariales,
pero solo en tanto que revelen aspectos de la vida
privada, a partir de los cuales pueda ésta ser re-
construida®. No obstante esta elemental premisa se
pueden obtener conclusiones hermenéuticas Utiles.
Por de pronto, se debe precisar que en el sujeto pa-
sivo del delito deben coincidir las cualidades de titu-
lar del soporte con la de titular del secreto™ (esto
es, la intimidad, de modo que aqui no se produce
disociacion entre el titular del secreto y titular del
bien juridico)®.

C. Asi, en primer lugar, se ha planteado que el objeto
sobre el que recae Ia accidn debe contener datos que
tengan relevancia para la intimidad, lo que ciertamente
presupone la distincion que se puede formular “entre e/
secreto y el objeto que se materializa™. Dicho de otra
manera, el objeto en cuestion debe poseer cierta ca-
pacidad para representar suficiente y certeramente el
bien juridico protegido —y por lo tanto para que la
conducta que recaiga sobre el mismo lo pueda lesio-
nar—. Cuando ello no ocurre, falta el objeto genuino
del delito y por lo tanto el tipo no puede realizarse, lo
que, en los casos de los delitos colacionados habria
hoy” de dar lugar a [a calificacion de tentativa absolu-
tamente inidonea impune™. Consecuentemente, pape-
les, cartas, mensajes de correo electronico, documen-
tos, efectos personales de los que el sujeto activo se
apodera, deben incorporar elementos vinculados (o,
por 10 menos, vinculables) con la intimidad. Esto des-
cartaria la opcién, manejada por una parte iImporiante
de la doctrina autores™ vy algunas decisiones judicia-
les®, de que cualquiera de esos objetos, en tanto rel-
na la condicion referida en el tipo y sea imputables,
cualquiera que sea su contenido, incluso si es trivial, es
tipico®'.

MNaturalmente, en la medida en que el objeto deba
reunir esa propiedad, el sujeto deberad conocerla vy,
si no la conoce, incurrird en un error con relacion al

* Orts/Roig, como en la nola 23, pag 59, crticando la SAP
Malaga 2-3-1999 gue desconoce esta posibiidad.

* Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8, pag 997 s;
Murfioz Conde, come en la nota 10, 245; Onts/Raig, como en la
nota 23, pag. 24.

* Ver Bajo Femndndez/Diaz-Marofo, Manual de Derecho pe-
nal. Parte Especial Delifos contra la libertad y segunidad, hber-
tad sexual, honor y eslado civil, “1995, Madrid: Ceura, pags 156
y 160.

* Par lodos, Carbonell’Gonzélez Cussac, como en |a nota 8,
pag. 997.

Respecto del Codigo antenor decia Bus!es Ramirez, Ma-
nual de Derecho Penal Parte especial, 1986, Barcelana: Ariel,
pag 107, que sI 88 sigue una tesis subjetivista sobre fas farmas
imperfectas se podna plantear el delite )/mposible {art. 52, 2 an-
tiguo Codigo).

* Al respecto, vease, recientemente, Doval, La penalidad de
las tenlalivas de defito, 2001, Valencia: Tirant lo Blanch, sobre
lode pag 47-48.

* Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8, pag. 996
es irrelevante que no haya nada que conocer, lo que les da pie
para afirmar que son posibles las formas imperfectas

* Por ejemplo, las SSAP Cudad Real 25-11-1999 y Lerida,
2B-2-2000. No esfaria, en cambno, clara la posicion del Tribunal
Supremo (efr. Orts/Roig, como en la nota 23, pag. 30).

Comeo aqui en lo fundamental Oris/Roig, como en la nota
23, pags. 20 y 29 s, insistendo en que el articulo 197.1 no serd
aplicable cuando la informacién secreta se refiera a otras esfe-
ras distintas de la intimidad personal o su familia, tengan rele-
vancia penal (arts. 278 ss, 598 ss) o no.

tipo del numero 1 del articulo 197, como ocurre por
gjemplo si el autor cree que el documento o la con-
versacion es inocua desde el punto de vista de la
intimidad y luego resulta que si es lesivo.

D. Adn no siendo absolutamente independientes,
por la conexidn que el secreto tiene con el bien juri-
dico protegido™, creo que deben separarse del re-
guisito de idoneidad lesiva para la intmidad comen-
tado, la exigencia de gue el objeto incorpore o se
refiera a datos o hechos secretos®, lo que debe en-
tenderse como conocimiento reservado a un ndme-
ro limitado de personas y oculto a otras®, en parti-
cular el sujeto activo, que por lo tanto debe
desconocer el secreto®.

E. Hasta aqui suele existir acuerdo en la doectrina,
que, por otra parte, de forma practicamente unani-
me" rechaza la necesidad para la consumacion de
que el autor llegue a tener conocimiento efectivo de
algun aspecto entranable. En algun caso, desde es-
ta consideracién se explicita que se debe calificar a
estos delitos como de peligro, bastando la amenaza
y no el menoscabo real del bien juridico”. De forma
parecida ya con el Cddigo anterior se sefalaba®
gue el bien juridico es de tal sensibilidad que no es
necesaria su infraceién, pues su simple probabili-
dad, casi segura, es suficiente, tiene significacion y
relevancia y no exige que, real o efectivamente, los
secretos se hayan descubierto, indicando que el de-
lito, sdlo en ese sentido, se consuma anticipada-
mente 0 mejor que gqueda consumado, pero No ago-
fado si el sujsto no descubre el secreto. En
consecuencia, se afirma que el tipo en cuestidn se

“ Bajo/Diaz-Marofo, como en la nota 35, pag. 155 s.

“ Lo exige pero presenténdolo allernativamente a la referen-
cia a la ntimidad, Mata y Manrtin, como en la notla 46, pag. 129

“ Antes, Bajo/Diaz-Maroto, como en la nota 35, pag. 160.
Ahara Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8, pag. 997.

“ Si no ma equivoco, en este senhdo, Carbonell/Gonzélez
Cussac, como en la nota B, pag. 207, al indicar que secreto es
tode conocimiento reservado que el sujeto activo no conozea o
no esté seguro de conocer y que el sujeto acfivo no quiera que
conozea, aungue anaden que sera irrelevante que, una vez des-
cubierte, el sujeto lo conociera ya le conociera previamente: la
confirmacion del mismo constituye una conducta tipica. Por otra
parte, sobre contenidos "notonies™, cfr. Bajo, como en la nota 35,
1555, 163. )

*“ Asi, Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8, pag
995 s: se consuma con el mero apoderamiento para descubrir,
antendiendo por tal, con la jurisprudencia, la aprehensién u ob-
tencion llicita y la retencion de lo recitndo por error resultando
irelevante que se llegue a conocer o no (para estos autores es-
ta intarpretacién incluso se ve ahora mas claramente en tanto
que al pracepto abarca tanto el clasico apoderamiento para des-
cubrir como el apoderamiento para violar la intmidad, con lo que
basta para la consumacion la intromisién no consentda en la
intimidad de una persona fisica); Jorge Barreiro, como en la no-
ta 14, pag 569; Mata y Martin, Delincuancia informatica y Dare-
cho Penal, 2001, Madnd. Edisofer, pag. 129: Morales, como en
la nota 5, pag. 967; Munoz Conde, como en la nota 10, pag.
246, Ons/Roig, como en 12 nota 23, pag. 20 (también pag. 29),
pese a haber afirmado previamente que «para la concurrencia
de esta infraccion [el art. 197.1] es necesana la causacion de
una ofensa a ese derecho»; Polaino Navarrete, como en Ja nota
11; Rodriguez Ramos, como en la nota 5, passim, en particular,
al clasificar los delitos contra la intimidad entre aguellos que pro-
tegen el secreto por razones materales o de contenido y los que
protegen el secreto por razanes formales ¢ procesales, entre
ellos el articulo 197.1. Respecto, del Cadigo antenar, antre
otros, Bajo/Diaz Maroto como en la nota 35, pag 161, Cobo del
Rosal, "Sabre el apoderamiento documental para descubnr los
sacretos de ofro”, ADPCP, 1971, pag. 677 ss; Manzanares Sa-
maniego, "E! articulo 497 del Codigo Penal, ADPCP, 1978, pag.
311.

" Mata y Martin, como en la nota 46, pdg. 129.

* Asi, Cobo del Rosal, como en (a nota 46, pdg. 677 ss.
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consuma, por ejemplo, con el apoderamiento del
soporte. Es unanime no cbstante, como no podia
ser de otrc modo, la afirmacion de que no es nece-
saria la difusién o revelacion de los secretos, que
salo constituye una forma agravada (véase infra).

F. Dado que la descripcion legal de la accion adole-
ce de cierta imprecisién, se plantea si la captacion
visual del mensaje contenido en la pamalla del orde-
nador es punible, Frente a la lesis afrmativa®, que
supone cierta normativizacion del conceplo de apo-
deramiento™, creo que debe primar la negativa, por-
que aungue el verbo tipico (apoderarse} permite, va-
riedades semanticas metaforicas (asi, se puede decir
que la violencia se apadera de los hombres o que por
la noche no se le apoderen los nervios, o apoderarse
de la situaciaon o que un sal de castigo se apadero del
barrio entero®), éstas no deben ser el vehiculo nor-
mal de comunicacién penal. De manera que, para es-
te caso, el hecho de que el sujeto esté en contacto, si
bien sélo visual, no sdlo con el soporte, sino con los
datos y que, por ello, menoscabe el bien juridico pro-
tegido, no resulta suficiente, porque no lo hace en la
forma tipica, que es la del apoderamiento, que impli-
ca una accion inequivoca de aprehension fisica diri-
gida a tomar el soporte y obtener los datos secretos™,
El hecho de que el legislador haya empleado, en este
mismo numero 1, un término especifico como inter-
ceptar, pese a que también significa apoderamiento,
podria ser demostrativo precisamente de que senti-
dos mas difusos y eufemisticos no son abarcados y
que necesitan ser conlemplados expresamente. Por
lo tanto, si el sujeto activo, con el propdsito de vulne-
rar la inlimidad de otro, se acerca a un ordenador,
que esta encendido, leyendo y memorizando el con-
tenido, el hecho como tal queda fuera del alcance del
articulo 197.1%.

G. En relacién con el apoderamiento la doctrina y
la jurisprudencia consideran que el tipo abarca tam-
bién la retencion™, aunque, por lo menos €l sujeto
debe llevar a cabo alguna accidn positiva de quien
recibe la cosa para que esté bajo su dominio™.

H. En mi opimién, no cbstante, el tipo objetivo en
este delito va mas alla, de manera que las diversas
acciones punibles comportan el efectivo descubri-
miento (que no la divulgacion) de la intimidad por
parte del autor o autores, lo que, por ejemplo, se
lleguen a captar sonidos o imagenes™.

Ciertamente, el tenor del verbo tipico dificulta una
interpretacion como la que se propone, porque, en

“ Defendida por Merales, como en la nota 5, pag 966 (parece
que se une Jorge Barreiro, como en la nota 14, pag 566 s)o
Segrelles, Compendio de Derecho Penal. Parie Especial, 2000,
Mamdrid: Marcial Pons, pag. 275

Polaino, como en la nota 11, pag 398, que exactamente lo
identifica con una “traslacion posesorna cognitiva”,

* Cfr Seco/Andres/Ramos, Diccionario del espanol actual,
volumen |, 1999: Madnd Aguilar, 385 s

* En sentido parecido, Orts/Aoig. como en la nota 23, pag.
26. Tgmpoco para Mata y Martin, como en la nota 46, pag 128
ESS_EIDICU s supuesto comentado

Esta discusion guarda cierto paralelo con la que provoco la
S§TS 3-4-1957, que considerd apoderamiento la captacién men-
tal de una documentacion medante su lectura, sin que el suteto
llegara a coger, trasladar, s1 siquiera a pasar Jas hojas. Sobre
ollo, cfr. Cobo del Rasal, como en la nota 46, pag. 705 ss.

: S8TS 6-10-1967, 8-3-1974.,

ot Bajo/Diaz-Marolo, pag. 161.

As) Mufioz Conde, como en la nota 10 pag. 246.
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principio, parece que implica acciones no directamen-
te descubridoras de ambitos intimos, sinc simple-
mente un contacte con soportes o vias que contienen
o por las que discurren contenidos confidenciales. Pe-
ro, aun asi, creo que adquiere todo su sentide una
versidn mas comprometida de tales verbos comisivos
que entran en relacién, de forma inescindible” a efec-
tos de la tipicidad, no séla con los soportes o vias ci-
lados, sino con sus contenidos —necesariamente re-
levantes para la intimidad y secretos, como se
indico—, lo que permite explicitar su auténtica faceta
descubnidora, que parece ser, junta con la reveladora,
el verdaderg alcance de los tipos contemplados en el
capitulo |, conforme se deduce de la rubrica del mis-
mo. Pero ademads de la rubrica, creo que esta inter-
pretacion se basa también en el texto del apartado
tercero, que habla de datos o hechos descubilertas,
junto con la necesaria coordinacion que debe existir
entre el numero 1 —par cierto, y el nurmero 2— con el
numero 3.

Sequn eslo, si el sujeto se apodera del disco (o,
en principio, para los siguientes incisos, si el sujeto
solo pone en marcha el mecanismo de intercepta-
cion o los artficios de grabacion), pero no llega a
captar los contenidos, el hecho no se habria con-
sumada. Eslo podria suscitar cierta sensacion de
impunidad, pero respecto a ella podrian introducirse
algunas observaciones, de las que la mas importan-
te es que probablemente estos hechos constituirian
ya tenlativas (cuando no otros delitos, sobre todo si
los hechas son especialmente graves). Junto a ello,
la invocacién, como no, del caracter fragmentario de
la proteccion penal, que no decae aunque |10Ss me-
dios tecnolégicos planteen numerosas incertidum-
bres porgue su caracter insidioso y especialmente
lesivo para la intimidad sélo describe una parle del
fendmeno. Asimismo, gque no esta claro que haya
gue minimizar, como se deriva de la tesis mayorita-
ria, el alcance de las formas imperfectas™ y, con
ello, el de una institucién tan significativa para la na-
turaleza subsidiaria del Derecho penal como el de-
sistimiento.

|. Can todo ellg, la distancia entre el tipo objetivo y
el tipo subjetivo no seria tanta como la que plantean
quienes defienden la consideracion del tipo como
delito mutilado de dos actos™, donde la vulneracion
de la intimidad o el descubrimientc del secreto se-
ria, conforme a este precepto, un acto no punible,
pero circunscrito en principio al dominio del autor.
Por lo mismo, y en sentido inverso, evitando también
el desfase, no creo que esa intencionalidad vaya re-
ferida a ia revelacion o difusion del secreto®™, pues el

* Por tal razon, el lamado apederamiento intelectual, come
por gjemplo la visuahzacion del correo electronico en pantalla no
esPunlble conforme al pnmer inciso del articulo 197.1.

Asi, por todes, Jorge Barreiro, como en la nota 14, pag.
560 son punibles las formas imperectas de ejecucion

* Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8, pag. 996,
Jorge Barreiro, como en ia nota 14, pag. 560, para odos 05 suU-
puestos del articulo 197 1 Para la regulacion precedente, por
tedos, Cabo del Rosal, como en la nota 46,

“ Como plantea Murioz Conde, como en la nota 10, pag. 246
{de forma parecida, Manzanares Samaniego, como en la nota
456, pag. 318). En un terrenc puramente hipotético, que escinde-
ra radicalmente el proposito de descubrir el secreto y el de vul-
nerar la intimidad, se podria decir que esta interpretacion quizas
sea mas plausible —o que no la hana obligada— en el caso de
la pnmera altarnativa subjetiva, pero no en el caso de la segun-



secreto se descubre y se vulnera [a intimidad cuan-
do a el accede o se entromete en ella el sujeto acti-
va, sin necesidad de que intervengan o puedan in-
tervenir terceros. Dicho de otra manera, incluso en
lo concerniente al alcance del tipo subjetivo, la pro-
teccidn del secreto o de la intimidad entra en juego
frente a todos, y desde luego también con relacion
al sujeto activo concreto que lleve a cabo el hecho”'

Para precisar mds, en mi opinion, el elemento
subjetivo transcrito es, como ocurre en el delito de
injurias™, una manifestacion del dolo directo de pri-
mer grado, lo que hace inviable la version tipica
eventual-dolosa®. En resumidas cuentas, con esta
interpretacion se plantea la configuracion del nlime-
ro 1 del articulo 197 como delito de resultado-
lesion, donde todos los elementos del tipo objetivo,
incluido el resultado deben ser abarcados por el do-
lo, que ha de ser directa, del sujeto.

Respecto al momento en que debe concurnr el
elemento subjetivo hay discrepancias pues hay
quien considera que el propdsito debe ser previo o
coetdnec al apoderamiento y quien entiende que si
el sujeto se apoderase de la carta licitamente y lue-
go decide abrirla con animo de descubrir el secreto
el heche seria tipica™. Mas bien, lo que ocurre en
este caso es que el aspecto objetivo, el apodera-
miento tipico solo se produce en el momento de
abrir la carta®.

J. Para ir terminando este epigrafe, dejar anotado
que no se trata de un delito resultativo, porque en
principio se restringen los medios de vulneracidn de
la intimidad precisados por el tipo, cosa que, por lo
demas nc cierra la posibilidad de acudir a los crite-
rios de la teoria de la imputacién objetiva para iden-
tificar para el nexo que evite, en el tipo objetivo, que
la accidn y el resultado parezcan meramente yuxta-
puestos™. Y, finalmente, que el papel reconocido a

da Puses “vulnerar’ la intimidad de cotro es notablemente mas
facil de concebir sin implicacion de terceros En todo caso, creo
que la propuesta de estos autores es la unica opcidn hermendu-
tica que abiertamente deja fuera al hacker. La mayoria de la
doctrina antiende que el tipe subjetive alcanza sclo al proposito
de averiguar los datos de otro: Carbonell/Gonzalez Cussac, co-
me en la nota 8, padg. 996 s, precisando que el elemento subjeti-
vo se amplia a |a finalidad de vulnerar la inhmidad y no sdlo la
dirigida a apoderarse de un secrete; Cris/Reig, como en la neta
23, pag. 28, criticando la posibilidad de que maviles adicicnales,
como utlizar los datos en un procesc, puedan anular el indicado
animo {como planteaba la SAP Malaga 2-3-1999)

"' Por esa razon, el caso del conyuge que obtigne ilicitamente
la decumentacion acreditativa de los ingresos de su conscrte al
cbjeto do aportarlos al proceso de separacidn en que estaban
incursos podra ser calificade de atipico, pero no por el heche de
que falte el animus scienci caractenstico de este delito {como
resolvié la SAP Malaga 2-3-1999, citada y cuestionada por
Oris/Reig, como en la neta 23, pag 28), sino por otras razones.

* Efectivamente, Luzon Pefa, Curso de Derecho Penal. Parte
Geperal, |, pag. 395 s

® Coincidentes en la exclusion del dolo eventual, Ons/Roig,
como en la nota 23, pag. 28. Resulta llamativo que quien prae-
tenda una carga subjetiva adicional, y por lo tanto un sustancial
deslase entre o objetivo vy lo subjetivo, pese a ello, defienda la
punibilidad del supuesto de dolo eventual (asi, por ejemple, Mo-
rales come en la nota 5, pag. 967 s).

* Bajo, como en la ncta 35, pag 181 s; Carbonell/Gonzdlez
Cussac, como en la nota 8, pag. 997.

* Bajo, come en la nota 35, pag. 161 5.

* No todos los critenos relacionados con la imputacion objeb-
va, como la adecuacion social, agotan en ese momento su ren-
tabilidad para delimitar la responsabilidad. En ese sentido, Mora-
les, como en la nota 5, pag. 869 (conforme, Orts/Roig, como en
la nota 23, pag. 24) apunta que los criterios de la adecuacicn
social deben servir para fijar el alcance de lo que debe enten-

las causas de justificacion es relativamente signifi-
cativo”, cosa que no ocurre en ofros delitos carac-
teristicos de! moderno Derecho Penal. En ese ambi-
to habra de ventilarse el tratamiento de los controles
llevados a caba por el empresario en los datos dis-
ponibles en el ordenador usado por el trabajadar.

Nl. EL SEGUNDOY EL TERCER INCISO DEL
ARTICULOQ 197.1: CONTROL AUDITIVO
O VISUAL CLANDESTINO

A. Al primer inciso antes analizado se afiaden dos
variantes comisivas que, no obstanie, por su evi-
dente relacion se suelen analizar conjuntamente.
Sin embarga, creo que la estrecha relacién no pue-
de ocultar que se trata de dos conductas diversas.
Resulta llamativo que coincidan en la unificacion al-
gunos defensores de opciones hermenéuticas mas
abiertas y algunos partidarios de criterios mas res-
trictivos. En cambio, da la impresion que las postu-
ras matizadoras admiten mejor criterios diferencia-
dores. De todos mados, las dos variantes provienen
de un mismo antecedente legislativo, las llamadas
escuchas ilegales, que fueron incorporadas al ante-
rior Cadiga por la Ley Organica 7/1984 de 15 de oc-
tubre®™. Por su parte, la LO 18/1994, de 23 de di-
ciembre, abrio el ambito tipico a la captacién de la
imagen vy a la interceptacién de comunicaciones en
general.

B. Ahora, en el segundo inciso del articulo 197.1,
se contempla la interceptacion de felecomunicacio-
nes, tambien denominado, “control audicvisual ¢lan-
destino™. Como en la moadalidad analizada ante-
riormente, la mayoria de la doctrina, dando con ello
especial relieve a la exigencia tipica de que el sujeto
actue «para descubrir los secretos o vulnerar la in-
timidad de otro», entiende que se trata de un delito
mutilado o imperfecto de dos actos™. Esto se com-

derse por secreto, si bien a mi juicio aqui mds bien (o que plan-
tea es simplemente cbjetivizar las propiedades de un elemento
especifico del tipo, acudiendo a lo que «los miembros de la co-
munidad consideran que debe permanecer ignoto para los de-
mas ... sin que baste para su fijacion la voluntad del titular de los
datos o documentos» (Orts/Roig, foc. cil.).

*" Sobra ello, Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 8,
pég. 998; Munoz Conde, como en la nota 10, pag. 246 s.

Sobre ello, al margen de fos manuales y comentancs. de
Benito, “Comentario a la colocacion ilegal de escuchas telefdni-
cas y el consentimiento expreso o tacito de uno de los interlocu-
tores”, AJA, 1995; Genzalez Guitidn, “Proteccion penal de la
intimidad en escuchas telefdnicas™, en Cobo del Rosal
{Dir.)/Bajo (Coord.), Comentarios a la Legisiacion Penal, T. VII.
Madrid: Edersa, 1986; el mismo, “Algunas notas sobre la tipifi-
cacion de las escuchas clandestinas®, Poder Judicial, 6 (1987).
pag 9-29; Gimbernat Ordeig, "El CESID y las escuchas telefoni-
cas”, E! Mundo, 14 de junio de 1995; Higuera Guimera, “Los de-
litos de colocacion ilegal de escuchas teleforicas”, Boletin de
Informacidn del Ministerio de Justicia, 1986, pags 467-481 y
547-570; Lopez Barja de Quiroga: Las escuchas felefdnicas y la
prueba obtenida tegalmente, Madnd, 1989; Rodriguez Marin®
“Los delitos de escuchas ilegales y el derecho a la intimidad®,
ADPCP, 1990; de Vega Ruiz, “La escucha telefonica en Espa-
fa’, LL, 1984, de Vicente Remesal, como en la nota , 16, pag
159-173.

* Morales, como en la nota 5, pag. 969.

™ Asi, para todos los casos del articulo 197.1, Jorge Barreiro,
como en la nota 14, pag 569, Morales como en la nota 5, pag.
967, Moron Lerma, “Intencion del agresor y atagque a la intimi-
dad®. en Quintero/Morales (coord.), Nuevo Derecho Penal Es-
panol. Estudios Penales en Memona del Profesor José Manuel
Valle Muniz, 2001, Pamplona’ Aranzadi, pag. 1 621; Rwz Marco,
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pleta con el entendimiento de que, para su consu-
macion, no se requiere el efectivo descubrimiento
de la intimidad, y que, por lo tanto, a tal efecto, es
indiferente que el sujeto active acceda, en este
caso mediante la interceptacion, a datos intimos y
secretos, no siendo tampoco preciso que el secre-
to se difunda o revele —esto es, se descubra a
tercaros—. Pero, como en el inciso primero, creo
que esta segunda variante, pese a toda su carga
subjetiva, es también un delito de resultade-lesidn
—ni siquiera de resultado peligro—, que, en lo ob-
jetive, se consuma en el momento en que alguien
lesiona la intimidad, y ese alguien, en esta figura,
es el sujeto activo. De este modo, no se agota el
significado preciso del precepto, ni siquiera su al-
cance teleoldgico, afirmando sdlo que la intercep-
tacién de telecomunicaciones comportard nor-
malmente el efectivo descubrimiento de aquélla,
dejando en el aire si en el caso concreto el sujsto
activo debe descubrir el mensaje. En mi opinidn, si
no lo logra, el delito no se consuma, sin perjuicio
de la responsabilidad por tentativa. Es muy suges-
tiva la funcion de hiato, de pieza de engarce o de
estadio tipico intermedio, que se atribuye al ele-
mento subjetivo del injusto, pere esa funcién es
compatible con la naturaleza de lesidn del tipo. Si
no se llega a reconocer esto, creo que se convier-
te un dato estadistico (la capacidad, virtualidad le-
siva 0 la casi segura lesion) en un elemento tipico,
cuando en realidad solo tiene como funcién apoyar
con cierta capacidad de racionalidad determinados
argumentos juridicos. Dandose aquel presupuesto
el llamado “barrido aleatorio” quedaria abarcado
por al tipo™.

C.Tipica es sdlo la accion tipica consistente en in-
terceptar” telecomunicaciones, lo que supone, des-
de una lectura apegada al significado gramatical de
los términos legales, comunicaciones que se estan
llevando a cabo. La accién por lo tanto implica que
el sujeto activo capta o se apodera del mensaje, im-
pidiendo o no que llegue a su destino. Segun esto,
cabe la interceplacion de correos electrénicos, en
tanto estos no hayan llegado al destinatario. Si esto
ha ocurrido, entonces, esté el correo impreso o ya
registrado en el sistema informatico del destinatario
—incluidos los discos en que haya podido ser gra-
bado, entraria en juego el primer inciso del precep-
to”™. Por lo demds, aunque esto no se derive direc-
tamente de! texto, sino del propio significado usual y
mas preciso del término, la accién de interceptar es-
a4 necesariamente vinculada con el empleo de me-
dios necesariamente técnicos y apropiados para
captar no cualesquiera comunicaciones (por ejem-
plo, los contenidos en papeles que porten mensaje-
ros o palomas mensajeras) sino sélo las que sean
telecomunicaciones.

como on la nota 14, pag. 7.

" Agi, pero sin esa ultima exigencia, Mufioz Conrde, como en
la nota 10, pag. 247.

™ Al respecto, particularmenta instructiva, de Vicente, coma
enla nota , 16, pdg. 168.

Mantienen ssta Interpretacién Orts/Roig, como en la nota

23, pag. 25, frente a la propussta de Moralgs {como en la nota
5, pag. 966) de limitar el primer inciso, respecto del correo alec-
trdnico a aquellos casos en que el mensaje ya ha sido impreso
en papel. Parecido, Mata y Martin, pdg. 131,
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D. La tercera varante del articulo 197.1 consiste,
con idéntica carga subjetiva, en la utilizacion de arti-
ficios técnicos de escucha, transmisién, grabacion o
reproduccidn del sonido o de la imagen™, o de cual-
quier otra sefial de comunicacion™. Por cierto que |a
referencia a “cualquier otra sefal de comunicacidn”
permitiria abarcar no solo a las sefiales comunicali-
vas que hoy conocemos, sing también a otras que
puedan ser descubiertas en el futuro™. Al respecto,
es conveniente recordar que, con relacion al dslito
de escuchas telefdnicas introducido en 1984, la
STC 34/1996 legitimd la interpretacion de que en el
mismo quedaban contempladas las inalambricas”.

En este caso, el verbo tipico comporta no solo una
dosis mayor de ambigledad sino que conlleva un cla-
ro adelantamiento de la barrera de proteccion, refor-
zando la impresion de que en relaciéon con las tele-
comunicacionas, la proteccion penal se independiza
del contenido del soporte y de que éste se llegus a
conocer. De ese modo, la materia de prohibicidn
abarcaria la mera instalacién y puesta en marcha del
artificio o el empleo de los dispositivos indicados, an-
ticipando la intervencion a supuestos en gue no se
lega a captar la imagen o interceptar la comunica-
cion™, esto es, como si se tratara de una suerte de
acto preparatorio de la interceptacion™.

Sin embargo, creo, por razones que no difieren en
lo sustancial de las expresadas en el epigrafe ante-
rior, que todavia se podria plantear ia defensa de
para la consumacion se necesita, ademas de ia ins-
talacion y puesta en marcha del artificio, que se
capte el sonido o la imagen®. En aplicacion de este
criterio, en particular, el uso de los llamados sniffers,
o programas rastreadores, cuando con el empleo de
estos instrumentos no se llegue a acceder a datos
fnlimos y secretos, no me parece punible, salvo por
tentativa,

Aungue sumamente proxima a la linea aqui cues-
tionada, creo que la STS 19-2-1997, pese a recupe-
rar la idea de que la obtencion de datos supone sdlo
el agotarmiento delictivo, introduce algun matiz signi-
ficativo, que reduce en algin caso la ampiiacion de
la barrera penal. El matiz se evidencia no tanto
cuando, a efectos consumativos, exige que los arti-
ficios técnicos, por lo menos, sean sficaces, como
al afiadir que «basta con que la audicién se capte
por el aparato y no por el agente», y concluir que,
en definitiva, la consumacidn «tiene lugar en el ins-
tante en que se intercepta la conversacion, bien di-
rectamente, en la primera modalidad delictiva, bien
a través de los instrumentos o artificios de escu-
cha».

™ Para estos conceptos, de Vicenta, pag. 167.

™ Segun Mordn Lerma, intemel y Deracho Panal: Hacking ¥
olras conduclas iicitas en fa Rad, 1999, Pamplona-Aranzad,
pe’lg. 50.

Mordn Lemmna, cit., pag. 51.

En la actuaidad no hay duda que las mismas quedan
abarcadas. En este sentido, por ejemplo, Jorge Barrairo, coma
en la nota 14, pag. 567, Morales, como en la nota 5, pdg. 970 s.

” Asi, Marales, como en la nota 5, pag. 969 s.

" De este criterio, Ruiz Marco, como an la nota 14, pag. 69.

* Mufioz Conde, como en la nota 10, pag. 248 Para al texto
de 1884, ya Gonzalez Guitidn, “Escuchas clandestinas realiza-
das por particulares®, en Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios & la
Lagistacion Penal, Tomo VI, 1986, Madrid. Edersa. pag. 165 s.
Mas ambiguo, Mata y Martin, pdg. 132; debe haber una inter-
ceptacidn sfectiva,



E. Los objetos de las acciones tipicas son diver-
508, pero en los casos que aqui interesan, deben
reunir dos propiedades especificas: de una parte,
su condicion de sefial comunicativa y, de ofra parte,
su capacidad para explicitar el bien juridico protegi-
do, esto es, para incarporar mensajes ¢ contenidos
comunicativos secretos o intimos. Alin mas, sin con-
tenidos total o parcialmente reservados u ocultes,
por usar una vieja terminologia jurisprudencial®, el
hecho no seria tipico. No es seguro gque la opinién
dominante, sintetizable en la afirmacion de que se
cumplimenta la realizacion objetiva del tipo aunque
no se alcance el descubrimiento efective de ningln
aspecto entrafiable, comporte una restriccion que
concierna a la ideneidad del objeto y menos a las
propiedades vy vinculos de los contenidos comunica-
tivos a que acabamos de referirnos. Mas bien la
mayoria de los autores se limita a plantear la exi-
gencia de que el instrumente delictivo, es decir, el
dispasitivo técnico, sea apto para captar iImagenes,
sonidos, etcétera, aptitud que, dada la apertura de
su configuracion tipica, se convierte en el autentico
criterio delimitador de tales “artificios técnicos”. De
todos modos, respecto del instrumento delictivo, es-
ta restriccidn todavia resultaria insuficiente, pues
aparte de su idoneidad debe exigirse su tecnifica-
cion™®,

F. Con frecuencia se insiste en que la accion tipica
comporta una actuacion subrepticia, clandestina...
Sin duda, estos elementos son muy plasticos y es-
pecifican de mado muy concluyente determinadas
caracteristicas crimingl¢gicas de la delincuencia
que con este precepto se persigue, perg, a mi juicio,
tales no son elementos tipices definidores suficien-
temente preciscs. Desde luego, no estan contem-
plades en el tipe, cosa que en cambio si ccurre con
la falta de consentimiento del titular de los secretas
o de la intimidad. Tampoco es un elemento tipico
cancluyente que la interceptacion sea ilicita (aunque
si estd amparada por el ordenamiento juridico su-
pondra la ausencia de Injusto). Conviene subrayar
este aspecto para evitar, particularmente, que la
doctrina de la prueba prohibida pueda contaminar la
cuestién del alcance tipico de esta modalidad de
descubrimiento, en el sentido de la relevancia tipica
o en el de la irrelevancia. Come mucho, se trata de
cuestiones secantes.

G. El precepto aparece configurado, como se ha
planteado, con cierta carga subjetiva®, explicitada
en la exigencia de que la interceptacion c la utiliza-
cidn (también el apcderamiento) se lleven a cabo
«para®™ descubrir los secretos o vulnerar la intimidad
de otro», si bien, contra lo que opinan alguncs auto-

res®, no tanta como para imponer un dolo redupli-

°: 575 8-3-1974.

* E incluso, aungue estc sea mas dudoso, por no aparecer
exgllcitamenle en el tipo, cierta sofisticacicn

De otra opimién Segrelles, cit., pag. 280.

* Creo que es posible interpretar el precepto contando con un
desfase menor enire lo objetivo y e subjetivo.

* Sobre esto, véase infra.

* Mufioz Conde, gue, como se dijo. para el primer inciso,
identifica intencion de descubrir con intencidn de revelar, para
los casos de interceptacion, sefala solo que «igual que en la
medalidad anterior, es necesario que se actue para descubrir los
secretos de otro o vulnerar su intimidad» (como en la nota 10,
pag. 248).

cado, consistente en que el sujeto activo cbre con el
propdsito de revelar la informacion. Esa interpreta-
cion tendria quizas mayor justificacion —lo que no
la haria obligada— en el caso de la primera alterna-
tiva subjetiva, pero no en el caso de la segunda,
pues “vulnerar” la intimidad de otro es notablemente
mas facil de concebir sin implicacion de terceros™
Con todo, el elemento subjetivo incuestionado, la
intencién descubridora o vulneradora, es demostra-
tivo, en ambos casos, de un exclusivo dole directo e
incompatible con el eventual. Su presencia es, en
cualquier caso, un requisila tipico imprescindible,
que de no darse haria atipicos los hechos Esta
conclusion se puede obtener aungue no se convier-
ta al tal elemento subjetivo en centro de gravedad
del precepto. Dicho de otro modo, su relevancia no
tiene por gqué hacerse a costa de la presencia y vi-
gor de otros elementos tipicos.

H. Resulta evidente gue la opcidn interpretativa
seguida mayoritariamente restringe sustancialmente
el campo de las formas imperfectas. No obstante,
aun queda campo para incorporar a la tentativa a
aquellos casos en que el sujeto es descubierto por
la policia cuande estaba instalando el dispositivo™.
Parece que la solucion planteada por la SAFP Balea-
res 22-3-1997", que condena por tentativa la insta-
lacion en el despacho del alcalde de un micréfono
descubierto antes de que tomara posesion no se
acomoda completamente a la pretension mayorita-
ria de desvincularse de especificaciones y concre-
clones en los elementos tipicos.

I. Para terminar, soy consciente de gue las lineas
interpretativas propuestas, que desde luego no
constituyen un arco cerrado ni completo y necesita-
rian de mayor desarrollo y concrecion, comportan
cbvios riesgos de inseguridad para intimidad y de-
jan abierto un flanco considerable respecto de ac-
tuaciones llevadas a cabo sobre todo por parte de
organizaciones e instituciones particularmente po-
derosas. Sin embargo, dicho flanco puede en gran
parte ser cubierto, y con cierto grado de inmediatez,
por normas no penales, pero también por formas de
aparicion del delito punibles (de hecho, el plantea-
miento agui seguido concede un margen significati-
vo a la tentativa). También se debe tener en cuenta
gue los casos mMas graves de violacion de la intimi-
dad no comportan una Udnica violacidn penal.
Hechos relativamente recientes y suficientements
conocidos han puesto de manifiesto como en mu-
chos de estos casos se trata de injustos masivos,
que implican violaciones simultaneas de varios pre-
ceptos penales. Desde esta perspectiva y para
hechos de estas caracteristicas, el Derecho penal, y

* Morales, come en la nota 5, pag. 9567 s, cree que hubiera
bastado con la sequnda, y gque la primera queda agui vacia de
contenide, resultande ncluso superflua y distorsionadora, por
cuanto pudiera hacer creer erroneamente (por razones sistema-
ticas y teleolégicas) que se protegen secretos no personales,
ajenos a la intimidad. Tambien rechaza una eventual funcion
hermeneutica selectiva y restrictiva que se proyectana en el tipo
objetivo, que llevaria a cualticar los objetos aprehendidos en el
sentido de que ~de forma efectiva aludan a la intimidad del suje-
tor, porque tal entendimiente seria incompatible con la estructu-
ra consumaliva de la conducta, ajena al electlivo descubrimiento
de la intimidad ¢ el secreto personal.

* Ruiz Marco. como en la nota 14, pag. 70.

* Mencionada por Ruiz Marco, como én |a nota 14, pag. 70
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mas el Derecho penal moderno, suele emplearse
como una red compleja que por alguna via termina
alcanzando a estas conductas.

IV. EL DELITO DE INDISCRECION (ART. 197.3)
Y OTRAS MODALIDADES DE DIFUSORAS

A. El nimero 3 del articulo 197 contempla dos va-
riantes de conductas de revelacion y difusion estre-
chamente vinculadas con los dos ndmeros prece-
dentes™. Por una parte, parece que, en el primer
inciso («Se impondra la pena de prisidn de dos a
cinco afics si se difunden, revelan o ceden a terce-
ros los datos o hechos descubiertos ¢ las imagenes
captadas a que se refieren 10s numeros anteriores»)
se establece una modalidad cualificada para sujetos
activos gque hayan intervenido (como autcres o par-
ticipes) en el descubrimiento, para el caso de que
ademas difundan, revelen o cedan a terceros, lo
que estaria fundamentado por |la mayor gravedad
del injusto, sobre todo por el incremento potencial
del desvalor del resultado (aungue ello implique en
este caso un mayor desvalor de la accidn, en parti-
cular de su vertiente subjetiva, en la medida en que
el sujeto debe abarcar con su dolo la difusion, reve-
lacion o cesidn a tercero). La cualificacion se realiza
con la conducta de difusion, cesién ¢ revelacién,
con independencia del numerg de destinatarios e
incluso de gque estos hayan llegado o no efectiva-
mente a conocer, por ejemplo, los datos, siempre y
cuando la conducta del sujeto activo sea adecuada
para permitir que tales destinatarios accedan a los
mismos”'.

La discusién sobre la consumacion del nimero 1
(y del 2) del articulo 197 afecta al alcance de este
numero 3. Quienes consideran que aguél no conlle-
va el descubrimiento, suelen creer gue el nimero 3
si comperta que el sujeto activo agote el delito basi-
co, y por lo tanto que, antes de la difusidn, haya
descubierto el secreto y vulnerado la intimidad,
entendiendo que en el 197.3 el ataque a la intimidad
es doble: por el descubrimiente y por extender el
secreto”.

B. El segundo inciso de este numero 3 ha sido
considerado coma un tipo auténomeo de indiscre-
ciér®, de naturaleza semejante al encubrimiento®.
Castiga con las penas de prisién de uno a tres afios
y multa de doce a veinticuatro meses, al «gque, con
conocimiento de su origen ilicitc y sin haber tomado

* Martin-Casallo, como en la nota 3,pag 20, dice que estos
son complementarios del numero 3.

* Admiten la tentativa cuando se realicen aclos dirigidos a di-
fundir pero Ja divulgacion ne llega a preducirse por mofivos aje-
nos a la voluntad del sujeto, Orts/Roig, como en la nota 23, pag
42. Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 4, pag 292 s,
afirman que son posibles las formas imperfectas, cuando el su-
Jeto activo lleva a cabo aclos ejecubivos de divulgacion, pero no
consigua fransmitir @l conocimiento reservado, pero, dado que el
tipo agravado presupone el basico, s no hay divulgacion se apli-
cara éste, no la fentafiva

¥ Asi, Ruiz Marco, como en la nota 14, pag 87 s. siguendo a
Carbonell/Gonzélez Cussac, 1999, pag. 292, que no obstante
consideran pensable que se divulgue un documento sin conccer
sumcontemdo 0 sin comprender su significado

Morales, como en la nota 5, pag 987.
* Carbonel/Gonzalez Cussac, como en la nota 4, pag. 293.
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parte en su descubrimiento®™, realizare la conducta
descrita en el parrafo anterior». De todas formas, de
reafirmarse esa autonomia, respecto de los nuime-
ros 1y 2 del articulo 197, seria relativa, pues para
que la indiscrecion en cuestién sea punible no basta
gque se refiera a datos o hechos o imagenes que
constituyen objeto material de tales numeros en ge-
neral, siendo preciso que afecte a hechos concretos
y punibles por esas vias. De esta forma, el numero
3 presupone (sin perjuicio de que pueda ser admisi-
ble cierto grado de relativizacion de la accesorie-
dad) la comisién de un delito de los antes referidos™
y ademas gue el culpable conozca esa circunstan-
cia, 0, mas precisamente, ese origen, aungue no
tenga que saber detalles especificos del caso” y
con independencia de que los datos hayan pasado
por varias manos™, mas o menos sucias, con tal
que el sujeto conozca el origen delictivo™. Por lo
tanto, no comete este delito quien difunde, revela o
cede a terceros los datos o hechos descubiertos ©
las imagenes captadas ilegalmente, si tal ilegalidad
no constituye un hecho penalmente perseguible'®.
Tampoco lo cometerd cuando el sujeto esté conven-
cido errdneamente del origen delictivos de los da-
tos, hechos o imagenes.

C. El articulo 199 contempla, en el numero 1, el
llamado “quebrantamiento de deberes de discrecion
en la esfera labaral” («El que revelare secretos aje-
nos, de los que tenga conocimiento por razon de su
oficio o sus relaciones laborales, serd castigado con
la pena de prision de uno a tres afos y multa de
seis a doce meses»)'". El numero 2 la llamada “vio-
lacion del secreto profesional” (<El profesional que,
con incumplimiento de su obligacion de sigilo o re-
serva, divulgue los secretos de ofra persona, sera
castigado con la pena de prisién de uno a cuatro
afnos, multa de doce a veinticuatro meses e inhabili-
tacion especial para dicha profesion por tiempo de
dos a seis anosr). Ambos casos suponen el que-
brantamiento, o mejor, la revelacién (aqui por lo
menos hay que considerar sinénimos los términos
revelar y divulgar, so pena de incongruencia') de
secretos personales adquiridos en virtud de roles
profesionales mas o menos peculiares. Se trata deli-

¥ Prevision que a mi juicio refuerza nuestra propuesta inter-
prefativa para el 197 1 (véase supra)

* Segun la SAP Navarra 30-12-1998 el tipo exige que &l delto
previsto este consumade. Le mismo Carbonel/Gonzdlez Cus-
sac, 1999, como en la neta 4, pag. 293,

 En este sentido la SAP La Rioja, 3-12-1999

* Senalan Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nola 4,
pag. 293 no sclo se castiga al que difunde los secretos de
primera mano, sing a todo aquel que va actuando como eslabdn
de una larga cadena

* Pese a lo dicho, probablemente aqui se podrian introducir
algunos elementos objalivadores que limitarian la retroaccion y
harian innecesanc para determinar la atipicidad del hecho el
recurso al tpo subjelivo, Pero esto necesitaria un estudio mas
detallado Sin duda, un elemente imitador lo es que, al pasar
por tantas manos, la informacion haya dejado de ser secreta
(Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nota 4, padg 293)

" En cambio, segun Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la
nota 4, pag. 293, por lo menos en cuantc al conacimiento del
sujeto, senalan que basfa que la procedencia sea ihcita, que no
necesanamenta delictiva,

"' El precepto abarca como sujetos activos tanto a trabajado-
res como a empresarios (AAP Barcelona, 24-1-2000)

" Cfr. Morales, pag. 993; Orts/Roig, como en la nota 23, pag
49 s, mencionando alguna jurisprudencia que ha ignorado esios
desequilibnos (SAP Huesca 15-3-1999) y otra que los ha tenido
en cuenta {SAP Huesca 27-1-2000).



tos especiales, acentuandose en el numero 2 la
presion punitiva por la violacion de un distintivo de-
ber de sigilo que incumbe a ciertes profesionzles,
singularmente cualificados por su titulacion', junto
con las peculiaridades de los secretos desvelados™
{(graficamente la posicion de estes sujetos se ha de-
finido como de “confidentes necesarios™). En todo
caso, sobresale en estas figuras la necesidad de
coordinar las exigencias tipicas no muy especificas,
pero en todo caso suficientes para poder subrayar
el origen profesional del cenocimiento de los datos,
conh otras derivadas del prineipio de adecuacidn so-
cial en general'™ o las especificas del rol profesional
concreto que resulten de las normas profesicnales
en el caso del nimero 2, asi como con la efectiva
lesién del derecho a la intimidad que es en ultima
instancia el bien juridico protegido'™”. Probable-
mente estas exigencias materiales puedan resol-
verse convenientemente conforme a las pautas pro-
porcionadas por la teoria de la imputacion
objetiva™, que permitiria tener en cuenta no sdlo la
perspectiva a priori, esto es 1a aptitud y entidad de
la conducta para afectar del modo tipico la intimi-
dad, sino también datos y hechos concurrentes ex
post. Al margen de ello, el sujeto activo debe obrar
dolosamente y en particular con intencién de desve-
lar los secretos y violar la intimidad.

D. A estas variantes de difusion hay que anadir la
contemplada en el segundo inciso del numero 4 del
articulo 197, que comporta una agravacion de pena
cuando el sujeto activo es encargado o responsable
de los ficheros..., asi como las que correspendan
por la aplicacidn de otras cualificaciones, como la
relativa al case de que el sujeto pasivo sea autori-
dad o funcicnario publico del articulo 198.

V. OTRAS PREVISIONES DEL CAPITULQ,
EN ESPECIAL LA AMPLIACION DE LA
PROTECCION A DATOS RESERVADQOS
DE PERSONAS JURIDICAS (ART. 200)

A. El numero 4 del articulo 197 contempla una sig-
nificativa agravacion de las penas previstas en los
numeros 1 y 2 por razén del sujeto activo, que alcan-
za concretamente a los encargados o responsables

™ Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la nola 4, pdg 296

"™ Cfr Ons/Roig, como en |a nota 23, pag. 50 ss.

"™ En dicho contexto crec que se puede situar la exigencia
que habrna de concurrir para castigar por el parrafo primero de
que el sujeto tambien este vinculado por un deber de reserva
que plantean Onts/Roig, como en la nota 23, pag 49.

*'Cfr. Morales. pag. 992 s. En especial, pues, la infermacion
divulgada aparte de secreta ha de guardar relacion con la intimi-
dad. Cfr., al respecto, Orts/Roig, come en la nota 23, pag. 53-
56, mencionando el criterio parecido de la SAP Las Palmas 3-
12-1899 vy la STS 4-4-2001 (centrandose en cambic en la exi-
gencia de secreto, la STS 5-7-1999).

" Par el contrario, no hay que recurrir a otros intereses adi-
cionales susceptibles de proteccion por eso resulta impugnable
la invocacion a que los hechos revelados (haber abortado) no
suponian desdoro alguno para la demandants, que hace la SAP
Valencia 14-5-1999 para absolver, de manera que se compren-
de que la 5TS 4-4-2001 {aunque sin incidir abiertamente en la
cuestion de fondo) casara dicha sentencia (cir. Ruiz Marco, co-
mo en la nota 14, pag. 101)

™ Perspectiva que podna dar un acomode sistematico
adecuado a la discusién sobre el tempo que es relevanle a
efoctos penales la obligacion de siglo y si pervive y hasta
cuando una vez cesada la relacidn laboral o profesional.

de los ficheres, sopertes informaticos o telematicos,
archivos o registros. Para precisar el alcance de esta
prevision habra que estar a las definiciones sabre ta-
les roles de la legislacidon administrativa, si bien serd
precisa una especifica relacién con el fichera, sopor-
te... sobre el gue recae la accion, de manera que en
el caso concreto se acredite la doble fundamentacion
de la agravacion que alcanza tanto al desvalor de la
accion coma al del resultado'™, para cuya determina-
cion se puede acudir a bases andlogas a las emplea-
das para delimitar el alcance de la comision por omi-
sion®. En todo case, lo que se castiga no es una
cmision, como por gjemplo, tolerar 0 no impedir que
otros vulneren los registros que custodia, sino con-
duclas positivas consistentes en apoderamiente’” o
difusién, revelacion o cesién'*. Segun Orts/Roig'”,
para saber quignes son tales responsables, se estara
al articulo 3 d) de la LO 15/1989, que atiende a la fa-
cultad de dscisidn sobre la finalidad, contenido y uso
del tratamiento de los datos personales, y gue permi-
te abarcar al administrader de hecho. En realidad, la
agravacion afeclard priotitariamente a ndmero 2,
aunque no pueda excluirse su virlualidad en determi-
nados supuestos del numero 1",

Valga esta particularidad subjetiva agravatoria, para
traer a cclaciéh otra cualificacion, contemplada no
obstante en el articulo siguiente, el 198, basada tam-
bién en las cualidades del sujeto activc. Aunque con
un fundamento diverso'”, y planteando una preble-
méatica prepia, fundamentalmente de caracter con-
cursal'®, el articulo 198 agrava la responsabilidad
penal para todas las modalidades del articulo 197,
cuando las conductas en cueslibn son realizadas,
prevaliéndose de su cargo, por autoridades o funcie-
narios publicos fuera de los casos permitidos por la
Ley y sin mediar causa por delitc. Precisamente este
requerimiento, junto con la exigencia de que sin en-
comienda directa de cuidado tenga acceso a los da-
tos por razén de su funcion'”, se convierten en ale-
mentos principales, aunque nao UNiCos, para
establecer la solucion a los concursos vy, en ultima
instancia, al &mbito tipico del precepto, que permitira
albergar una parte significatva de los atagues a la
intimidad provenientes de esferas mas o menos su-
perficiales de los poderes publicos™™ {en este sentido

' Sobre esta doble fundamentacién, Morales, como en la no-
la 5, pag. 985

" En este sentido, Carbonell/Gonzalez Cussac, como en la
nota 4, pag. 294,

™ En mi opimon, el hecho de que el encargado de unos fiche-
ros pueda realizar el nimero 1 del articulo 197 seria un argu-
mento coadyuvante de la necesidad de gue la conducta hipica
en lal caso comporta no el mero apoderamiento, sino ademas el
descubrimiento de los secrelos que contienen.

" Cfr. en ese sentido, Orts/Roig, como en la nota 23, pag. 43.
que sitdan la fundamentacion no en una especial posicion de
garante respecto a los datos custodiados, $ino en la infraccion
del deber de fidelidad y correccion en el desempefio de sus fun-
ciones en materia de confidencialidad.

" Como en la nota 23, pag. 43,

" Morales, como en la nola 5, pag. 284.

"™ Gfr. Prats Canut, “Descubnmiento y revelacion de secretos
en el nuevo Gédigo penal”, COJ, 1996/1I1, pag. 241-2G8

" Prestan cierta alencion a estas cuestiones, Morales, como
en la nota 5, pag. 989; Mufioz Conde, como en la nota 10, pag.
250; Orts/Roig, como en la nota 23, pag. 46 s.

" Cfr. la SAP Madrid 19-8-1999.

"" A este menester, sin duda, es paradigmatica la §TS 23-3-
2001 sobre el caso de las escuchas del CESID. De un caso mas
circunscrito y casero g ocupa la SAP Madrid 19-6-1999.
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esta parte de la delincuencia contra la intimidad, so-
bre todo usando medios tecnclogicos avanzados, en
parte puade calficarse de “crimenes de Estado™) que
sin duda merecen un esfuerzo analitico especifico,
gue agui no es posible llevar a cabo.

B. Otra expresion de! torrente agravatorio que se
desplaza por el articulo 197 es el nimero 5. En este
caso, la razén cualficadora es doble: de un lado,
afectando a lo que se ha denominado el “nicleo du-
ro” de la privacy 0, con mas precision a datos sensi-
bles (en su mayoria) contemplados en el articulo 7
de la LO 15/1999, sobre los que pesan importantes
restriccionas en orden a su tratamiente’, (concre-
tamente, datos personales reveladores de la ideolo-
gia, relgién, creencias, salud, origen racial o vida
sexual), por lo que su estrecha relacion con el arti-
culo 197.2 salla a la vista, aunque resulta aplicable
también al articulo 197.1. Y, de otro, siguiendo una
tendencia abiertamente instalada en la politica-
criminal moderna, el incremento de proteccion tra-
tdndose de menores o incapaces'®. De todas for-
mas, el plus punitivo que plantea este numero 5, en
tanto se refiere a «los hechos descritos en los apar-
tados anteriores», no se contrae a las variantes de
abuso de datos, lo que puede ser conflictivo.

C. Considerada muy en bruto, la criminalidad infor-
matica se ha vinculado predominantemente con pro-
pdsitos vindicatives o gratuites. Sin embargo, mas re-
cientemente se esta subrayando la presencia de una
importante manifestacion criminolégica, plasmada
sobre todo en el trafico de datos™', que respande a
una finalidad lucrativa, e inclusc alcanza el caracter
de profesional'®. En parte, para atrontar esta realidad
criminoldgica, pero también respondiendo a una
arraigada conviccion de que la presencia de fines lu-
crativos manifiesta un mayor desvalor de injusto, el
nimero 6 incrementa ias penas, situdndolas ya,
cuando concurra con otros fundamentos agravatorios
{en especial la naturaleza sensible de los datos), en
el ambito de las penas graves, y en un terreno a mi
juicio desproporcionado. Concretamente, la agrava-
cién se refiere a s los hechos se realzan con fines
lucrativos. Por lo tanto, el fundamento del incremento
punitivo se contrae a la presencia de un nuevo ele-
mento subjetivo que se habra de acumular a los que
ya cargan signtcativamente los tipos considerados',
sin gue por lo tanto sea precisc que el agente o un
tercero’* haya logrado el lucro efectivo que perse-

"* Ademas def articulo 16 2 de la CE, el artrculo mencionado
y &l 4 2 de la misma LO, véanse el RD 294/1999 de 9 de junic,
el Convenic 108 del Consejo de Europa {art 6) y la Directiva
95/46/CE (art. 8), el art. 7. vid. tambnen |a Consulta 141999 de la
FGE y, de la junsprudencia consttucional, especiaimente, la
STC 94/1998.

* No ma resisto a traer a colacion la relacion planteada por
algunos autores entre la indemmidad sexual y la intimidad. Al
respecto, Diez Ripollés, “El objeto de proteccion del nuevo De-
recho penal sexual’, RDPC, 6 (2000), pag. 94 ss

" Esto es, el "mercado de informacion egal” {Morales, como
en lanota 5, pag 986).

“* Esto comportaria clerta habituahdad, que no obstants, co-
ma tampoco la profesionahdad no esta en el tipo (vid Ons/Roig,
como en la nota 23, pag. 45).

" Critico con la lecnica de agravacion basada exclusivamen-
te en slamentos animicos o subjetivos, Morales, pag 986

“* En este sentido la finalidad lucrativa puede perseguirse pa-
ra si mismo ¢ para tercerc (asi, Lopez Barja de Quiroga/Péraz
del Valle, como en la nota 48, pdg. 2.325 Igual, Rwz Marco,
como an la nota 14, pag. 96).
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guia'”, m siquiera que de las conductas incriminadas
se haya derivado un especifica perjuicio patnmonial
para el sujeto pasivo.

D. Un aspecto caracterislico de la delincuencia in-
formatica es gue en numerosos casos los atagues
se dingen contra personas juridicas. Desde luego,
en la mayoria de los delitos antleriormente referidos,
puede ocurnr, y es0 serd mas habitual cuanto mas
avanzado tecnolégicamente sea el medio, cuando
las acciones recaigan sohre soportes ¢ vias en ma-
nos de parsonas jundicas.

A primera wista, para afrontar este fendmeno se
habria introducido el articulo 200, que reza asi: «lo
dispuesto en este capitulo sera aplicable al que
descubriere, revelare ¢ cediere datos reservados de
personas juridicas sin el consentimiento de sus re-
presentantes, salvo lo dispuesto en otros precepltos
de este Codigo». Sin embargo, la virtualidad de la
proteccion de la inimidad a través de este precepto,
y la posibilidad de considerar a las personas juridi-
cas como sujetas pasivos para el mismo, es limita-
da, no tanto porque como pone de relieve la expre-
si6n subrayada hay, otros preceptos preferentes™,
que en realidad se refieren no a dicho bien juridico,
sino a otros intereses empresariales, sino ante todo
porque la posibiidad de reconducir la intimidad a las
personas juridicas solo es, segdn doctrina del Tribu-
nal Constitucional’™, a titulo wvicarial y en tanto los
quebrantos de la intimidad puedan repercutir en la
de las personas que la encarnan ({sentencia
139/1995 y autos 257/1985 y 221/1990).

De hecho, la dactrina penal, aparle de calificar de
extrana esta clausula™, opta por dar un alcance
restrictivo a dicho precepto™ e incluso aplica la doc-
trina constitucional transcrita, limitando e! alcance
del articulo 200 a un mecanismo de extension ins-
trumental de la tutela de la intimidad que se referiria
s6lo a socios, empleados o directivos y a terceros
cuyos datos son tratados y gestionados por la per-
sona |uridica™, supuestos que, a mi juicio, mas
bien, deberian inclurse directamente en los precep-
tos de referencia, de manera gue entonces el arli-
culo 200 resultaria ineficaz'™, y quedaria como me-
ro recordatorio de que las violaciones a personas
juridicas pueden afectar a personas fisicas y ser
punibles'™. No obstante, también se le atribuyen
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~ Manin-Casallo, pag. 385

"* En particular, senia priortano el articulo 278 que criminaliza
el descubrimiento de secretos de empresa.

" N obstante, entre olras, las sentencias 137/1985 ¥
164/1988 las leqitman para ser titulares de derechos tundamen-
tales como al secreto de las comunicaciones.

“* Morales, como en la nota 5, pag 1003 No menos crilico,
pero buscandeole un sentide al preceplo, Diaz-Maroto “Los deli-
tos contra la intrmidad, la propla imagen y la invtolabiidad del
domiciho en el Codigo Penal de 1995°, La Ley, 1996, acude a la
astrecha relacien entre la intimidad vy el honor, derecho que si ls
es reconocido a las personas juridicas

¥ Morales, como en la nota 5, pag 1003, Oris/Roig, como en
la nota 23, pag 58-60 Rodriguez Ramos, como en la nota 5,
pag 232,

Asl la SAP Madnd 28-4-1999 En la doctnina, Morales, co-
mo en la nota 5, pag. 1003, Jorge Barreiro, como en la nota 14,
pag. 590 s, sumando a las reflexiones sobre el particular de
Queralt, como en la nota 25, pag. 187

"' No obstante ha hecho uso del miIsmo respecto de un caso ds
apoderamiento mediante fotocopiado de documentos confidencia-
les y reservados relativos al activo y pasivo de una lercera empre-
say la distrbucion las copias, la SAF Alicante 22-3-1999
* Orts/Roig, como en la nota 23, pag 60



otras funciones mas especificas que resultan plau-
sibles, el de permitir que los representantes de la
persona juridica puedan denunciar los delitos del
capituio |, cosa que de carecer de tal precepto no
seria posible dado que el articulo 201.1 legitima sé-
lo al agraviado™ (véase, no obstante, infra). O, mas
discutible o por lo menos mas matizabie, la de per-
mitir que el consentimiento de sus representantes
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determine la no punibilidad del hecho'™,

VI. SOBRE LA PERSEGUIBILIDAD
Y EL PERDON {ART. 201)

A Ei capitulo | se cierra con el articulo 201 que
empieza, en el ndmero 1, por introducir un régimen
restrictivo de la perseguibiiidad de sstos delitos, li-
mitandola a la presentacién de denuncia por el
agraviado o su representante legal™ o, cuando el
agraviado sea menor de edad, incapaz o persona
desvalida, al Ministerio Fiscal, que igualmente «po-
dra denunciar», lo que serda de interés particular-
mente cuando los ataques provengan del represen-
tante legal. La doctrina suele coincidir en que el
requisito de perseguibilidad se debe ademas de a la
naturaleza eminentemente personal del bien juridi-
co'”, a que dada la configuracion de la intimidad, el
proceso penal puede convertirse precisamente en
un instrumento que amplifique el dafo a ia misma,
de forma que al restringiria del modo indicado se
ofrece al agraviado la pesibilidad de calibrar si le in-
teresa desde esa perspectiva abrir 0 no el proceso
penal'”. No obstante, se ha cuestionado la férmula
elegida por excesiva, prefiriéndose una mas equili-
brada como la que rige en el articulo 191.1, para
algunos delitos sexuales, o directamente habilitando
al Ministerio Fiscal cuando se trate de intromisiones
sofisticadas gue normalmente sélo seran descubier-
tas por inspectores de ia AEFD pero que pasaran
inadvertidas a la victima'®.

B. No obstante, siguiendo un modelo presente en
otros preceptos {arts. 287 y 296), dicha restriccion se
ievanta (numero 2 del art. 201) por hechos descritos
en el articulo 198" o cuando ia «comision del delito
[ha de entenderse del 197 y del 199, pero también
del 200] afecte a los intereses generales o a una plu-
ralidad de personas» —a lo que obviamente los ata-
gug informaticos pueden contribuir especiaimente—.

1

Morales, como en la nota 5, pag. 1003.

™ Jorge Barreiro, como en la nota 14, pag. 592. Aparente-
mente en contra, Rwz Marco, come en la nota 14, pag. 104,

" Un orden gue es escalonado y excluyente {Carbo-
nell/Gonzalez Cussac, como en la nota 4, pag 297).

"* Mufioz Conde, como en 12 nota 10, pag 251; Orts/Raig,
como en la nota 23, pag. 9.

7 Morales, pag 1008; Jorge Barreiro, como en la nola 14,
pag 593, acentuando también en cuanto su fundamentacion el
caracter eminente personal del bien juridico. lgual, Ruiz Marco,
como en la nota 14, pag. 105.

* Morales, pag 1006 s Ademnds, da cuenta de que la SAP
Valladohd 14-7-1988 legitime a una asociacion de parapléjicos
cuyo fichero de datos personales fue vulnerado A mi juicio, en
prnncipio, dada la plurahdad de suetos afeclados, no es preciso
acudir a una acepcion ampha del concepto de agraviado, que en
cambio crec que debena permitir abarcar tanto al titular del do-
cumento, por ejemplo, como al del derecho a la intimidad afec-
tado, cuando no coincidan

“* En razén de los intereses generales implicado (Orts/Roig,
como en la nota 23, pag 60).

Se identifican con tales supuestos. por ejemplo, los
casos de fuga de datos masiva a paraisos informat-
¢as o de abuso infarmatico sobre datos que afecten a
una pluralidad de personas'”, mas precisamente a
un ndmero considerablemente elevado de personas
—Incluso exigiendo cierta diversidad de procedencia,
distinta a la que pudiera darse en un grupo nuMeroso
de una misma familia™'. En cuanto a la clausula “inte-
reses generales” se Imitaria a aquellos supuastos en
que el delito tenga trascendencia pablica ¢ relevancia
social afectando a una comunidad social no fami-
liar™,

En tales casos, en consecuencia, recobra su vi-
gencia i regimen general de perseguibilidad, de ma-
nera que cabra inciuso el recurso a la accion popular.

C. Pese a la salvedad indicada, el numero 3 acen-
tua la “privatizacion”, al reconocer valor extintivo de
la responsabilidad penal al perdén (si bien salva-
guarda lo dispuesto en el articuio 130.4 respecto a
menores © incapaces). A mi juicio, esto se debe no
tanto al caracter personal del bien juridico protegido
(aungque este aspecto no es obviamente ajeno),
como ofras circunstancias mas complejas, que
tampoco se agotan en la entidad del ataque (dado
que en principio el perdon puede ser invocado res-
pecto de casos en que la pena aplicable se acerque
a ios siete afios de prisién), ¥y que adn estando vin-
culadas con la ideologia reparadora y su version
preventivo-general positiva (mejor, aseguramiento
de la confianza normativa que la pena)™®, respon-
den a razones mas especificas y controvertidas'™.
Quizas, sobre este asunto, y sobre el relativo a la
perseguibilidad, deba explorarse una lectura “re-
flexiva" de esta reprivatizacion del us persequendi,
en el senfido de que tal vez aqui el legislador haya
adelantado, con mejor o peor fortuna, cierta confi-
guracion del interés en juego tipica de los llamados
derechos de tercera generacion',

En términos juridico-positivos se debe destacar que
segun el numero 3, el perdon se extiende no solo a la
accion penal sino también a la pena impuesta, lo que
en principio supone una modificacion del régimen ge-
neral, de manera que al perdon aicanzara incluso a las
casas en que se estuviera cumpilendo condena'”. De
la subrayada excepcion a la regia de procedibilidad
habra de resultar, en buena logica, aungue no lo diga
el Cadigo, que los efectos del perdon decaen cuanda
la comision del hecho afecte a los intereses generales
0 a una pluralidad de persanas'™.

" Morales, pag. 1007.

"' Jorge Barreiro, como en la nola 14, pag 593

"* Jorge Barreiro, coma en la nota 14, pag. 593, critico con el
uso de estas clausulas indeterminadas.

"' Al respecto, cir. Garcia Perez, La punibifidad, 1997,
Pamplona' Aranzadi, pag. 219-221.

“* Crilicamente, sobre todo, sobre la extension de eficacia del
perdon mas alla de la firmeza de la sentencia, Jorge Barrerro,
como en la nota 14, pag. 594; Marales, pag 1007.

™ Esto es, plantean una nueva racionalidad correclora o su-
peradora de la logica intervencionista regida tanto por el princi-
pio de autogobierno como por el principio participativo (sobre
ello, la Segunda Parte).

“* Asi, Morales, como en Ja nota 5, pag. 1007

" Asi la STS 8-10-2000. Coincidentes, CarbonellfGaonzalez
Cussac, como en la nota 4, pag 298, Hodrniguez Aamos, como
en la nota 5, pag. 234, pero introduciendo, aungue con cautelas,
la salvedad de gue lodos los afectados otorgasen el oportuno
perdon.
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Nuestra erratica normativa sobre extranjeria.
Especial referencia a las regularizaciones
y al arraigo

I. INTRODUCCION: EVOLUCION DE LA
INMIGRACION EN ESPANA. REFERENCIA
AL PROGRAMA REGULADOR DE LA
EXTRANJERIA PARA LOS ANOS 2001-2004

Ante la dficultad de cifrar la realidad tomaremos
como referencia los datos publicadas en la Resolu-
cion de 17 de abril de 2001, de la Delegacion del
Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracién, por la
que se dispone la publicacién del Acuerdo dal Con-
sejo de Ministros del dia 30 de marza de 2001, por
¢l que se aprueba el Programa Global de Regula-
cion y Coordinacion de la Extranjeria y la Inmigra-
cion (Programa GRECQ). "

Asi conocemos gque desde 1981, afio en que el
numero de extranjeros residentes en Espafna se
cuantificaba en 198.042, hemos pasado a 801.329 en
el afio 1999, Predominan los extranjeros de régimen
comunitario que ascienden a 418.374, mientras los
de régimen general, o extranjeros a los efectos que
aqui nos interesan, sélo alcanzan la cifra de 382.955.
De estos solo se reputan trabajadores extranjeros los
que han obtenido la correspondiente autorizacién o
permiso de trabajo totalzando, a fines de 1999,
172.838, predominando los procedentes del conti-
nente africano, sobre tode Marruecos.

Es indudable que no parecen ajustarse a la reali-
dad las cifras de extranjeros en situacion irregular.
Oficialmente sdlo se tiens en cuenta las cifras de
expulsiones (20.103 resoluciones) y devoluciones
{16.928) acontecidas en 1999.

Si las contraponemos a las 246.089 solicitudes de
regularizacién presentadas durante el proceso del
afo 2000 de las que, segun la citada Resolucion, se
ha resuelto favorablemente 137.454, constatamos la
existencia de un rampante mercado laboral secun-
dario que, con relativa frecuencia, puede conllevar
infrasalarios y ausencia de derechos laborales.’

Los ciudadanos extranjeros se concentran mayori-
tariamente en Madrid, Barcelona, el litoral mediterra-
neo y ios dos archipiglagas. En Canarias y Baleares
predominan las personas procedentes de paises de
la Unién Europea, mientras en el litoral de Levante
coinciden nacionales de Estados miembros de la
Unidn Europea —notonamente residentes jubila-

' Datos coincidentes ¢on el “Anuano de Migraciones, 2000
publicado por el Ministerio de Trabapo y Asuntos Sociales y del
que se extraen el resto de las ofras indicadas salvo que se se-
nale otra fuente.

* Publica el Diario "El Pais” de fecha 18 de febrero de 2001
que en respuesta escrita del Goblierno a un diputado de la opo-
sicién manifigsta que la Inspeccion de Trabajo y Seguridad so-
cial cifra en 2 368 millones de pesetas el impore de las infrac-
ciones detectadas en malteria de contratacion laboral durante el
afno 2000.
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dos— y ciudadanos marroquies -—esencialmente
trabajadores del sector agricola o de la construc-
cion—. Las grandes areas urbanas, Madrid y Barce-
lona, acaparan el sector servicios.

A la vista de tales datos considera el Gobierno que
el fenomenc no tiene las mismas caracteristicas que
en paises como Alemania, Francia o el Reino Unido.
Situa a Esparfia en situacion privilegiada para aprove-
char otras experencias. aunque la cruda realidad
acredite una erratica politica con ausencia de deci-
siones meditadas ante probables conflictos. Se s0s-
tiene que es previsible continue e! flujo migratorio
existente. Aserto cierto al constatar que, a fines del
ano 2000, {a cifra de ciudadanos extranjeros alcanzo
la suma de 1.233.220 personas. Manifiesta también
gue el aumento de la previsién migratoria supondrd
un incremento de los flujos irregulares que utlizan las
redes de trafico de personas, para las que el tarritorio
espanol no es sdlo punte de destino, sine también de
transito hacia otros Estados, cuyos controles fronteri-
Zos en las rutas desde Espafia han sido eliminados o
reducidos sustanciaimente,

Y las lineas bésicas del citado programa las recon-
duce, entre otros puntas, a la integracion de los resi-
dentes extranjeros y sus familias que contribuyen ac-
tivamente al crecimiento de Espafia y la regulacién
de los flujos migratorios para garantizar la conviven-
cia en la sociedad espanola. Considera gue han de
determinarse el numero de inmigrantes que anual-
mente necesita Espafia, su cualificacion y su tipolo-
gia, los cuales se incorporaran al mercado de trabajo
en igualdad de condiciones que los espafigles, sien-
do oportuna la ordenacion de ia llegada de inmigran-
tes desde los paises de ongen, mediante la firma de
Convenios que contemplen todos los aspectos del
fenomeno migratorio y el codesarrollo de los paises
de origen y transito de los inmigrantes.

Tras exponer que Esparia tieng ciudadanas pro-
pios sin empleo y dos millones de emigrantes razo-
na que fa inmigracion ilegal y la permanencia ilegal
de eslas personas entre nosotros no puede ser
permitida,

2. APUNTES SOBRE EL ORDENAMIENTO
ESPANOL. LOS AVATARES LEGISLATIVOS
Y LA INABORDABLE REALIDAD

El ordenamiento espariol, en apenas 20 afos, ha
sufndo grandes moediticaciones en la regulacion del
derecho concerniente a los exiranjeros. Basicamen-
te en lo que se refiere a las condiciones de acceso
al territorio y obtencion de los correspondientes



permisos de estancia y trabajo. Al igual que en otros
Estados de nuestro entorno mas proximo ha inten-
tado adaptarse a un fenémeno no previsto por la le-
gislacién ni por las estructuras sociales como es el
rapido cambhio de pais de emigracion a Estado re-
ceptor de emigrantes, bien para establecerse, bien
como cabeza de puente para acceder a otros esta-
dos de la Unién Europea.

Hemos pasadc de una norma preconstitucional de
reducido articulado a sendas Leyes QOrganicas que,
sucesivamente (Ley Organica 7/1985;, LO 4/2000,
sobre Derechos y libertades de los extranjeros y su
integracion en Espana, reformada por la LO 8/2000,
con idéntico titulo}, han incrementado su articulado.
Si respecto a la primera hubo de pronunciarse el Tri-
bunal Constitucional acerca de la inconstitucionalidad
de algunos articulos respecto a la dltima pende pro-
nunciamiento  del Tribunal Constitucional acerca de
la no atribucidn legal del derecho de reunidn-
manifestacion, asociacion, sindicacién y huelga de
los residentes irregulares, derecho que si fue conce-
dido en la redaccion inicial de la LO 4/2000.

Fue, sin embargo, la normativa dictada con ante-
rioridad a la Constitucién, y en tiempos con reduci-
da presencia de ciudadanos extranjeros, la que
contribuyd a sentar los pardmetros de interpretacion
de los derechas de los ciudadanos extranjeros.

El primer encuentro significativo del Tribunal
Constitucional con la materia de extranjeria se pro-
dujo, Sentencia 107/1984, de 23 de noviembre, al
entablar un recurso de amparo un ciudadano uru-
guayo. Afirmé el méaxima intérprete constitucional
que constitucionalmente no resufta exigible la igual-
dad de tralo entre extranjeros y espafioles en el ac-
caso al trabajo, distinguiendo entre derechos inna-
tos a todos, independientemente de su nacionalidad
o situacion irregular, por considerarlos imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad humana con re-
ferencia a los Tratados y acuerdos internacionales
sobre la materia: derecho a la vida, a la integridad
fisica y moral, a la intimidad, !a libertad personal e
ideoldgica, etc. y aquellos otros que no son impres-
cindibles para la garantia de la dignidad humana, en
que habra que acudir a lo establecido en Tratados y
Leyes.

Luego afiadi¢ que la libertad de circulacion a tra-
vés de la frontera del Estado y el concomitante de-
recho a residir dentro de ellas (STC $4/1993) no es
un derecho imprescindible para la realizacién de la
dignidad humana ni pertenece, por tanto, a todas
las personas como tales.

Mas recientemente en la STC 24/2000, de 31 de
enero, recuerda que, en alguna ocasion (STC
242/94, 20 julio) habia manifestado que la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanaos —no ha dejado de subrayar la amplia po-
testad de que disponen los poderes publicos para
controlar la entrada, la residencia y la expulsion de
los extranjeros de su territorio— respetando, esa si,
los derechos humanos plasmados en el Convenio
de Roma.

Vemos, pues, que el transcursa de guince afios
entre la Ley 7/1985 y la Ley 4/2000 no obedecid a la
benignidad de la Ley. Algunos articulos habian sido

declaradados no constitucionales por el Tribunal
Constitucional otros fueran objeto de interpretacion
conforme a la Constitucion para ser salvados. Su
permanencia y estabilidad, pese a su pronta obso-
lescencia, se debid a la ausencia de voluntad politi-
ca en reformaria. Acudié el Ejecutivo a normas de
inferior rango, como el RD 155/19986, de 2 de febre-
ro, Reglamento de ejecucion de la Ley organica de
derechos y libertades de los extranjeros, LO 7/1985,
para adecuar la normativa a los nuevos tiempos, in-
curriendo en reformas contra legem, unos favorece-
doras de los derechos de los extranjero y otras limi-
tativas de aquellos. Bastantes de aquellas
previsiones han alcanzado rango legal al incorpo-
rarse a la LO 4/200, de 11 de enero.

El efecto positivo de esta ilégica situacién ha sido
que, el notorio aumento de la litigiosidad en el ambi-
to de la extranjeria, dada |a existencia previa de re-
cursos administrativos desestimatorios, ha permiti-
do que la jurisprudencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo, como encargada del
control de los actos de la Administracion publica,
aclarase a lo largo de estos afos puntos oscuros o
interpretase las normas colmando defectos de ori-
gen’. En demasiadas ocasiones el reconocimiento
de los derechos en litigio se ha prolongado en ex-
ceso en el tiempo dada la pandemica demara juris-
diccional’. Pero, aun asi, se han consolidado
interpretaciones favorables a la integracion de los
ciudadanos extranjeros no tomadas siempre en
cuenta por |a nuava legislacion.

No obstante los avatares legislativos, bandazos
reglamentarios, acuerdos del Consejo de Ministros
de naturaleza juridica dificiimente clasificable, reso-
luciones administrativas, decisiones publicadas po-
co ortodoxamente, etc. muestran que ni el Poder
Legislativo ni el Poder Ejecutivo se han preparado
de forma que, en el ambito juridico, se pueda en-
cauzar los nuevos retos que suponen los flujos
migratorios ilegales.

La legislacion, entendida en sentido amplio —desde
las Leyes a las Resoluciones, Instrucciones pasando
por los Reglamentos— es compleja, en ocasiones fa-
rragosa o incluso oscurd, sin una clara politica de ex-
tranjeria no obstante las afirmaciones programaticas
en sentido contrario’.

* A titulo de ejemplc en matena de exencion de visade SSTS
6 junio 2000, recursc casacidn 2267/1986, 21 de mayo de 2000
recurso de casacion 1134/1997, o en materna de suspension de
la orden de abandono del territorio espancl al apreciarse arraige
en el mismo STS 2 de junio de 2001, recurso de casacien
1486/1999, can un amplio recordatoric de la doctrina sobre la
maleria

“ Clr. 8TS 11 junio de 2001, recursc casacién 9572/1995, re-
lativa a la regularizacion de 1991, retrotrayendase actuaciones;
STS 19 de febrero de 2000, recurso 270/1996 respecte una ex-
pulsion, que se anula, acordada per un Gebernador civil en Julio
de 1992.

* Ni siquiera a raiz de la promulgacion de una nueva Ley de la
Jurisgiccion contenciosc-admmistrativa, 29/1998, de 13 de julio, se
ha considerade especificamente la matena en la asignacion de
competencias a los Juzgados de lo centencioso-adminisirativo,
recién entrados en funcionamiente, y a las Salas de los Tribunales
Superiores de Justicia. Han existido discrepancias entre distintos
arganos jurisdiccionales declarandose competentes o incompeten-
tes para conocer de los recursos finalmente zanjadas formalmente
por el Tnbunal Suprema en Auto de 20 de octubre de 2000, reite-
rado en otro de 3 de abnl de 2001, aqui ya resolviendc una cues-
1ion de competencia negativa. La importancia de 'a materia provo-
¢4, inclusa, que el Consejo General del Poder Judicial al informar
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La ausencia de clandad politica ante el fenémeno
migratorio conlleva que las normas no afronten la
plena realdad. La ulima reforma legislatva Ley
8/2000, de 22 de diciembre, llevada a efecto sabre 1a
Ley 4/2000, de 11 de enero nada significative aporta
al contrel del flujo migratorio si nos atenemes a lo que
cada dia publicitan los medios de comunicacion so-
cial y observamos nuestro entorno. Sin embargo, su
Preambulo afirma que, durante la vigencia —ni si-
quiera un ano— de la Ley 4/2000, se han detectado
aspectos en los que la realidad del fendmeno migra-
toric supera las previsicnes de las normas.

Es constatable que restringe las pesibilidades de
entrada y de regularizar la situacién de aquellos que
se encuentren en situacidn (rregular partiendo de
establecer un régimen de situaciones y permisos
que incentiven a los extranjeros a entrar y residir en
Espana dentro del marco de la regularidad, frente a
la entrada vy estancia irregular, en palabras del
Preambulo. El acceso a las ofertas de trabajo en-
cuadrables en los contingentes anuales se circuns-
cribe a los extranjeros que no se hallen ni sean re-
sidentes en Espafa sin afrontar debidamente la
realidad de los residentes irrequlares.

La vigente LO 4/2000, tras la reforma lievada a
cabo por la LO 8/2000 reconoce a los extranjercs el
derecho a circular libremente por el territorio espa-
fol vy a elegir su residencia siempre y cuando tuvie-
ren la condicidn de residentes legales.

Para alcanzar la condicion de estancia legal —intericr
a 90 dias— establece la norma que es preciso entrar
por fos puestas habilitados al efecto, provisto del pasa-
porte o documento de vigje, del cormespondiente visado
salvo que un Tratado lo exonerase y acreditar medios de
vida suficiente para ef iempo que pretenda estar en Es-
pana y no estar sujeto a prohibiciones expresas.

La condicion de residente legal requiere la obten-
cidén del oportuno permiso tras haber accedido al
pais por puesto habilitado al efecto y del correspon-
diente visado, de residencia, o, en su caso, para
trabajar. Los extranjeros que quieran realizar en Es-
pana una actividad lucrativa por cuenta propia o
ajena deben obtener previamente la correspondien-
te autorizacion administrativa.

El visado constituye el instrumento de orientacion
de la politica inmigratoria endureciéndose las condi-
ciones de concesion 2 fin de controlar y controlar el
flujo migratorio legal. Debe solicitarse ante la Misidn
diplomatica u oficina consular en cuya demarcacién
resida el ciudadano extranjero. El vigente Regla-
mentc regula prolijamente todos sus aspectecs.

Siguiendo la linea apuntada por la LO 7/1985,
posteriormente desarrollada por su Reglamento de
2 de febrero de 1996, la nueva redaccion de la LO
4/2000, articulo 38, se decanta plenamente por la
integracion socio-laboral del trabajador extranjero.
Se regula la imperatividad de la renovacion dol
permiso de trabajo ante la concurrencia de determi-
nadas circunstancias. Supone conferir estabilidad a
la residencia.

el Proyecto de reforma de la LO 4/2000, plasmadc finalmente en
la LO 872000, hiciese una consideracion sobre la oportunidad de
poner en la Ley Orgénica a reformar una disposicion reguladora de
la competencia jurisdiccional objetiva,
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Las sucesivas regularizaciones abiertas cada vez
gue se ha producido una modificacion legisiativa ¢
reglamentaria muestran un numero de inmigrantes
en situacion irregular notablemente superior a los
calculos que, por adelantado, hubiere efectuado la
Administracion. Evidencian que un cierto porcenta-
je de los ciudadanos extranjeros que demandan su
regularizacién, y por tanto muestran voluntad de in-
tegrarse, llevan largo tiempo residiendo en Espafa
y, en bastante supuestos, entraron legalmente. Asi
algunos han gozada en algun momento de permiso
de residencia o trabajo que no renovaron a su ven-
cimiento u obtuvieron una denegacion. Es obvia una
cierta perversidad del sistema abocando a la irregu-
laridad que no se wvislumbra finalice. Diversos pro-
vienen del status de no residentes como los estu-
diantes y otros muchos del de extranjeros en
transito o turistas provistos o no de visado.

El paso del tiempo muestra, ademas, la ineficacia
de las medidas desarrolladas para abordar la real-
dad de la presion migratoria en las fronteras con Es-
tados cuyos nacionales ejercen presidn migratoria o
asumen a nacionales de otros estados instalados
rregularmente en dicho territario. Tal es el caso del
Estrecho de Gibraltar y las islas orentales del ar-
chipiélago canario.

Acabado el ano 2001 puede concluirse gque el in-
cremento de pateras ha sido notable tanto para ac-
ceder a la peninsula atravesando el Estrecho de
Gibraltar desde la costa norteafricana como desde
la costa occidental africana para acceder a las Islas
Canarias sin que existan suficientes centros de aco-
gida para atenderlos respetando minimanente sus
derechos como  personas. Tampoco  esta
debidamente articulado el futuro documental, es
decrr la obtencion de un status de regularidad
mediante el disfrute de los correspondientes
permisos de los ciudadanos extranjeros que tras
haber alcanzado territorio espafiol, Ceuta o Melilla,
son enviados a la peninsula por las autoridades
gubernativas.

De este panorama erratico también es destacable
lo acontecido en los primeros meses del ano 2001
ano en que cludadanos extranjeros residentes irregu-
larmente en territorio espafiol procedian a encerrarse
en iglesias (caso de Barcelona) o a formar largas co-
las en las Subdelegaciones del Gobierno (Almeria,
Murcia, Barcelona, Huelva, etc.) en espera de regula-
rizaciones inciertas negadas reteradamente por la
Administracion que, tinalmente, si han tenido lugar.

Asi, antes de la entrada en vigor, el 1 de agosto
del 2001, del Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
aprobando el Reglamento de ejecucidn de la Ley
4/2000, de 11 de enero, reformada por la Ley
8/2000, de 22 de diciernbre, se puso en marcha otra
regularizacion no especificada en Disposicion Tran-
sitoria alguna del mencionado Reglamentlo como,
en cambio, si habia acontecido con el dictado del
Heglamento de 1996, aprobado por Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero, mientras también se ha
producido otra regularizacion, no apoyada en ias
mencionadas disposiciones, respecto de los ence-
rrados en Iglesias de Barcelona.

Dada la situacion expuesta no se vislumbra la,



pretendida, eficacia del marco de referencia a que
mas arriba se hizo mencion. Maxime si tenemos en
cuenta lo acontecido tras el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 21 de diciembre del 2001, determinan-
do contigente de trabajadaores no comunitarios para
el afo 2002, cuya impugnacion ha sido anunciada®.
Se prevé en la Circular 1/2002, en desarrollo de
aquel acuerdo, que fas soliciludes de permiso de
lrabajo y de residencia del denominadc régimen
general presentadas a partir del dfa 14 de enero de
2002, relativas a ofertas de empleo que puedan cu-
brirse a través del conhingente anual o a través del
mecanismo previsto para complementar ef mismo,
seran inadmitidas a trdmite por considerar que se
presentan segun procedimiento inadecuado. La re-
solucion correspondiente se emitird segun el modes-
lo que consta en la Addenda X!l de esta circular.

De forma harto dudosa con los principios de la le-
gislacién sobre procedimiento administrativo y el pro-
pio Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, se ha lle-
gado a colocar un cartel en dependencias de la
Oficina de extranjeria de Barcelona’ diciendo que En
cumplirmiento de lo ordenado por Acuerdo del Conse-
jo de Ministros de 21 de diciembre de 2001, no po-
dran presentarse en esta oficina solicitudes de per-
miso de trabajo y residencia iniciales con ofertas
nominativas, salvo las previstas en los articulos 71,
76, 77 y 79 del Reglamento, rechazando, al parecer,
tales presentaciones. De ser presentadas obtienen el
modelo antedicho. Cabe también obtener con inusita-
da rapidez, 10 dias, la adopcion de un acuerdo de-
negatorio sustentado en el modelo de la Addanda Xl
del siguiente tenor: Denegar el permiso de trabajo so-
licitado, al concurnr la causa prevista en ef arliculo
71.4.a) del citado Reglamento —RD 864/2001, de 20
de julio—, por considerar que existe suficiencia de
lrabajadores en todo el territorio nacional capacitados
para atender la concreta oferta de empleo de fa em-
presa, en virtud del Acuerdo del Consefo de Ministros
adoptado en su reunion del 21 de diciembre de 2001
(BOE del 12 de enara de 200), que fija el contigente
de lrabajadores exiranjeros para el afio 2002, tenien-
do en cuenta las necesidades de mano de obra a ni-
vel nacional durante dicho afic, sin penuicio de la ca-
pacidad de los servicios publicos de empleo de
realizar propuestas como complemento del contin-
gente, cuando se deteclen necesidades del mercado
de trabajo.

" Publica el Diano Ef Mundo de 16 de febrero 2002 que CCOO
anuncio el dia antenor que recurnra el acuerdo del Consejo de
Ministros del 21 de diciembre de 2001 invocando que contradice
y modifica la Ley de Extranjana

" Es de presumir que en lodas aguellas provincias en gue se
ha fijado contigente de trabajadores extranjercs, Curiosamente
en el Acuerdo de 21 de diciembre de 2001 se echa de menos la
presencia de la provincia de Madnd, salvo para trabajadores de
temporada Ello provoca que en Madnd pueda interesarse solici-
tudes de asistentes domiciianos -—sectar de actividad frecuente
an asta ambhito— por el régimen general, migntras en otros terr-
tonos, caso de la provincia de Bargelona, se encuentra sometido
a cupo vedande la posibilidad de ofertas nominativas, no obs-
tante la necesaria confianza y conecimiento mutue que lleva tal
sector de actividad de dificil encaje en una seleccidn y contrata-
cion de los trabajadores en el extenor dada la notona ausencia
de organizaciones empresarales.

3. LA SOLUCION DE PROBLEMAS PUNTUALES

Las grandes reformas del ordenamiento de
exiranjeria, fuere la promulgacion de las Leyes,
fuere de los Reglamentos han ido acompafnadas de
Disposiciones transitorias tendentes a regularizar
en terrtorio espafiol a aquellos ciudadanos extran-
feros residentes irregulares con arraigo en el pais
siguiéndose criterios de pura oportunidad al exigirse
una mayoar o menor duracion de su permanencia en
lerritorio espafiol. Se ha seguida la linea propugna-
da en el Preambulo de la Ley Orgénica de Extranje-
ria, 7/1985, de 1 de julic. Aunque la realidad eviden-
ciase otro camino ya se referia a que pretende
favorecer la integracion de los extranjeros en fa so-
ciegad espanola.

3.1. La primera regularizacion con ocasion
de aprobarse la LO 7/1985, de 1 de julio

Aqui todavia no se retrotraen en el tempo la exi-
gencia ds [a presencia en Espafia para proceder a
la regularizacién. Se dirigié a los extranjeros insufi-
cisntemente indocumentados, en la fecha de entra-
da en vigor de la presente Ley siempre que 10s ex-
tranjeros o fos empleadores, en su caso, asi lo
soliciten, presentando la documentacion necesaria.

3.2. La segunda regularizacion en 1991 sin
amparo legisiativo o reglamentario

Sin embargo pronto se cgnstatd que la LO
71985, de 1 de julio, no solventaba los problemas
surgidos en su aplicacién. A través de una Interpe-
lacion urgente presentada en al Congreso de los
Diputados sobre medidas de politica general y de
inmigracion que piensa adoptar el Gobhierno para
promover la regularizacion de la situacion de los
inmigrantes extranjeros en Espana, se {inalizé en
una Proposicion no de Ley presentada por diversos
Grupos parlamentarios, adoptada el 9 de abril de
1991, instando al Gobierno para que, dada la situa-
cion existente, procediese a una regularizacion
acogiendo las pautas de la politica de extranjeria
aprobadas.

De todo ello derivo la Resolucion de 7 de junio de
1991, de la Subsecretaria, por la que se dispone la
publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros de
7 de junio de 1991 sobre regularizacion de trabaja-
dores extranjeros.

Destinatarios de la regularizacion fueron los traba-
jadores extranjeras que acreditasen insercion o
arraiga y de forma accesoria, por la via de reagru-
pacidn familiar, extranjeros no trabajadores siempre
que se encontrasen ya en Espafa. Insercion vy
arraigo que se reconducia a presencia en Espana
antes del 24 de julio de 1985 y permanencia habi-
tual desde dicha fecha o presencia en Espafa antes
del 14 de mayo de 18991 y permanencia habilual
desde entonces, concurnendo alguna de las cir-
cunstancias enumeradas —haber sido titular de un
permiso de trabajo o residencia, realizar o haber
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realizado en Espafia una actividad lucrativa—. Y la
exigencia de contar con oferta firme de empleo re-
gular y estable, respecto de los asalariados, 0 con
proyecto permanente y viable de explotacion o de-
sarrollo de actividad para el ejercicio por cuenta
propla.

Por esta via se concedieron 108.321 permisos de
trabajo respecto un total de 130.406 pretensiones
formuladas.’ Cifra aun mutable, pese a frecuentes
desestimaciones de recursos (SSTS 27 de marzo, 9
de abril de 2001) en virtud de sentencias favorables
(STS 19 de marzo de 2001), retrecacciones (STS 24
de abril, 11 de junio de 2001).

3.3. Laapertura de proceso de autorizacién
de cupos de trabajadores extranjeros
constitutivas de regularizaciones
encubiertas

No fue hasta la promulgacion del Real Decreto
155/1996, de 2 de febrero, mediante su articulo 70
reguld que el Gobierne, a propuesta conjunta de los
Ministerios de Trabajo y Seguridad Social, y de
Asuntos Socciales, previa consulta con las organiza-
ciones sociales y empresariales mas representati-
vas, e informe de la Comision Interministerial de Ex-
tranjerfa, podra establecer un contingente de
trabajadores extranjeros no comunitanos, con objeto
de garantizar la cobertura de aquellas ofertas de
empleo no atendidas por el mercado nacional de
trabajo para sectores y zonas geograficas determi-
nadas, y, en su caso, establecer un procedimiento
especifico para su gestidn. Previsiones que actual-
mente astentan rango de Ley al haber sido plasma-
da en la LO 4/2000, en la redaccion efectuada por
la LO 8/2000, articulo 39, con amplio tratamiento
reglamentario en el RD 864/2001, de 20 de julio

Sin embargo el sistema de cuotas de autorizacic-
nes de permisos ds trabajo para ciudadanos extran-
jeros no comunitarios se inicio el afo 1993, conti-
nuando en 1994, 1995, 1997, 1998 y1899, es decir
tados aquellos afios en que no hubo un proceso de
regularizacion. Asf las tras miltiples regularizacio-
nes de los afios 2000-2001, se ha continuado en
2002 con el procesa de contigentes excluyendo ya
expresamente a los residentes irregularmente en
territorio espanol.

El andlisis® de las ofertas presentadas desde sl
inicio de los contingentes anuales, sigue confirman-
do dos hechos:

— El empleo extranjero se dirige, mayoritaria-
mente, hacia los ofertas de trabajo, que se registran
en el mercado laboral, pero que se cubren mediante
contrataciones ilegales.

— La existencia de los denominados nichos labo-
rales, es decir sectores de actividad que, a pesar de
la tasa de desemples existente, no son cubiertos,
en su totalidad por trabajadores espafioles.

En ellos se pueden encuadrar la prestacion de
servicios personates, servicio doméstico y trabajos

' Fuente: anuario de Migraciones 1996 recogiendo todas las
cifras finales después de revisiones y recursos,
' Fuente: Anuario de Migraciones. 2000,
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agricolas de temporada. Al canalizarse [as solicitu-
des hacia dichos sectores se pretende reducir el
abuso y explotacion de que son objato los iInmigran-
tes ilegales.

En el nuevo marco legislativo de la LO 4/2000 los
contratos de trabajo que se gestionen a traves del
contingente deberan ser firmads por extranjeros
que no se hallen ni sean residentes en ierritoro es-
pafiol. Pero hasta la fecha las ofertas habian funcio-
nando como regularizacion encubierta. Incluso la
penuitima determinacion de cupo en 1999 recoge
expresamente un apartado relativo a la tramitacion
de exencion de visado para destinatarios de ofertas
que se encuentren en Espafia, mientras las Instruc-
ciones contingente 1994 se refieren expresamente
como uno de los dos objetivos a conseguir regulari-
zar la situacidn de los extranjeros que desarrolien
efectivamente una actividad en nuestro pais.

3.4. El tercer proceso regularizador en 1996
con ocasion de la aprobacidn de un nuevo
Reglamento de la Ley de Extranjeria
de 1985

La aprobacion del Real Decreto 155/1996, de 2
de febrero, Reglamento de ejecucion de la Ley Or-
ganica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana que derogaba el
inicial Reglamento de la Ley aprobado el 26 de ma-
yo de 1986 (Real Decreto 1119-86) abrid, con apo-
yo en su Disposicion transitoria tercera, un proceso
de documentacion de extranjeros en situacion itre-
gular.

Se sxigia encontrarse en Espana antes del 1 de
enero de 1996, haber sido litulares de permiso de
trabajo o de residencia con posterioridad a la entra-
da en vigor del Real Decreto 1119-86 y no estar in-
curso en determinadas causas de expulsidn previs-
tas en la LO 7/1985 o tener prohibida la entrada en
territoro espanol.

El desarrollo del citado proceso de documenta-
cion se instrumentalizd por Resolucidn de 15 de
abril de 1996 disponiendo la publicacion del Acuer-
do del Consejo de Ministros de 12 de abril de 1996.
No vamos a entrar en los pormenores de la docu-
mentacion de las solictudes m del procedimiento.
Vamos a transcribir los términos incluidos en los an-
tecedentes del Acuerdo . La aprobacion del Regla-
mento de efecucion...representa fa culminacion de
un amplio y fecundo periodo de consulias y nego-
cidciones con los sindicatos, organizaciones no gu-
bernamentales y asociaciones de inmigrantes, y se
espera que Su aphcacion represente una modifica-
cion sustancial en el régimen de autorizaciones
admirnstrativas de fos extranjeros y un elemenio
esencial para su integracion.

Estas esperanzas se verian, en cierta manera,
frustradas de no acometer en el momento de su
apiicacion un procedimiento especial para docu-
mentar a aquellos inrmigranies que se hallan en Es-
pana de forma irreguiar, en buena parte, por dificul-
lades derivadas de fa legislacion que el citado
Reglamento viene a remediar.



Este procedimiento permitird la obtencion de auto-
rizaciones al amparo del Heglamento de ejecucion
de fa LO 7/1985, con Ia finalidad de garantizar una
situacion legal y socialmente estable de los benefi-
ciatios, de acuerdo con los objetivos previstos en ef
Plan para la Integracion Social de los Inmigrantes
aprobado por acuerdo de consejo de Ministros de 2
de diciembre de 1594,

No puede concluirse que fuere un proceso gque
regularizara un elevado numero de inmigrantes.
Hubo 17.676 peticiones de permisa de trabajo y re-
sidencia de las que se concedieron 14.653 ™. Cifras
tambien que pueden ser alteradas par mor de re-
cursos jurisdiccionales (STS 14 de junio de 2001).

3.5. La cuarta Regularizacion habida en 2000
con ocasion de la aprobacion de la
LO 4/2000, de 11 de enero

Dado el largo camino de la proposicidn de Ley
que condujo, finalmente, a la aprobacion de la LO
4/2000, la techa tomada como tope para ser acree-
dor a la regularizacion se retrotrae mucho mas gue
en los procesos anteriores. La Disposicidn Transito-
ria primera de la Ley dispuso una regularizacion di-
rigida a todos los extranjeros gue se encontrasen en
Espafa antes del primero de junio de 1999 y que
acreditasen determinadas condiciones

Resumidamente se exigia haber irabajado antes
del 1 de junio de 1999, haber sido titular de permizo
de trabajo 0 de psrmiso de residencia, o bien haber
solicitade permiso de trabajo o permiso de residen-
cia con anterioridad al 31 de marzo de 2000.

La norma reglamentaria que lo llevo a la practica,
el Real Decreto 239/2000, de 18 de febrerg, introdu-
jo un nuevo requisito haber permanecido en la cita-
da situacién de forma continuada. Entendemos
constituye una exigencia desproporcionada para
acceder a un mero proceso de regularizacion. En la
norma reglamentaria, entonces vigente, RD
155/1996, de 2 de tebrero, de desarrollo de la Ley
de exiranjeria, se establecia como causa de dene-
gacién de la renovacion de un permiso de trabajo
haber permanecido tuera del territorio espanol du-
rante mas de seis meses de forma ininterrumpida.

Qtro exceso reglamentario, si bien favorecedor de
la integracion de los residentes irregulares haciendo
uso del puro principio de oportunidad, lo constituye
la extension temporal del requisito de haber solicita-
do en alguna ocasion permise de residencia o tra-
bajo, fyado en la Disposicion Transitoria de la LO
4/2000, de 11 de enera, publicada en el Boletin Ofi-
cial del estado el 12 de enero. Asi el Real Decreto
239/2000, de 18 de febrero, publicado en el Baletin
Oficial del estado el 19 de febrero de 2000 estable-
ce que podran ser documentados los que acrediten
haber solicitado permiso de lrabajo y residencia o
permiso de residencia en alguna ocasion hasta ef
dia 31 de marzo de 2000, inclusive. Es decir, con
posteroridad, a la publicacion de la norma de regu-
larizacion lo que permitia aflorar desde la clandesti-

" Fuente. anuario de Migraciones 1997 y anuarno de 1998.

nidad todos aquellos residentes irregulares que
permanecieren en Espana desde antes del 1 de ju-
nig de 1999 y nunca hubieren interesado permiso
de residencia o irabajg algung. Se trataba de pet-
cionar primero un permiso de trabajo y de inmediato
interesar la regularizacion.

A ociubre de 2000, se habian peticionade 243.982,
de las que se habian resueltc 153.382. De éstas
115.757 con resultado favorable, 31.985 denegadas y
3.618 archivadas por diferentes causas. Proceso,
gue, independientemente del resultado de recurses
jurisdiccionales, no puede darse por acabado. Tome-
mes como referencia las cifras de la Oficina de ex-
tranjeros de Barcelona a enero 2001 en que sobre
51.148 solcitudes presentadas se concedieron ini-
cialmente 14.851 tarjetas, 11.249 en el procedimiento
de repesca, a que haremos mencion en el apartado
siguiente, denegandose 22.616 solicitudes con 1.932
expedientes archivados y 500 expedientes pendien-
tes por distintas causas.

3.6. El reexamen de las solicitudes de
regularizacion denegadas en el proceso
de regularizacion del 2000

Al reformarse la LO 4/2000, de 11 de enero, por la
LO 8/2000, de 22 de diciembre se dicté una Disposi-
cion transitoria por la que el Gobierno, mediante Real
Decreto, establecera los requisitos que han de permitir
sin necesidad de nueva decumentacion la regulariza-
cion de los extranjeros gue se encuentren en Esparfia y
que, habiendo presentado solicitud de regularizacion,
al amparo del Real Decrsto 239/2000, de 18 de febre-
ro, les hubiese sido denegada exclusivamente por el
incumplimiento del requisito de encontrarse en Espafia
antes del 1 de junio de 1999.

El reexamen de oficio de las solicitudes citadas,
durante un térming maximo de tres meses, dara lu-
gar al examen del cumplmiento de los requisitos
establecidos mediante el Real Decreto 142/2001, de
16 de febrere. Guando se acredite el cumplimiento
de los requisitos se revocara la resolucion desesti-
matoria anterior, o si procede, se estimara el recur-
s0 si la persona interesada hubiese interpuesto pre-
viamente uh recurso administrativo

En declaraciones a la prensa afirmd el ministro
del Interior "' gue de las 57.000 peticiones denega-
das se habfan aprobado 34.000 por lo que et pro-
ceso de regularizacidn ha abarcade 184.000, esti-
mande que, al acabar el proceso, superarara los
200.000. Habra que esperar al resultade final mas
las cifras antes expuestas de la Oficina de Barcelo-
na muestran gue la repesca no alcanzé la cuarta
parte de los solicitantes niciales.

Sin embargo creemos importante destacar algunas
cosas de la antedicha repesca. La Oficina de extranje-
ros de la Subdelegacion del Gobigrho en Barcelona
esta procediendo a comunicar a la Sala de lo conten-
cioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluia los expedientes que ha resuelio favorable-
mente a fin de que el drgano jurisdiccional proceda al

" £l Pais , 29 junio 2001.
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archivo, por satisfaccion extraprocesal, de las corres-
pondientes recursos contencioso-administrativos inter-
puestos por los extranjeros que hubieren impugnado
aquellas denegaciones.

Se desconoce cudles fueron 10s errores u omi-
siones administrativos para ahora conceder lo que,
previamente, habia sido denegado. Se impide, de
facto, a los tribunales un auténtico control de la
actuacion administrabva. Hecho grave si se tiene
en cuenta que la prensa ha afirmado, a partir de
datos del Ministerio del Interior, que la "repesca”
de extranjeros revela provincias con altos porcen-
tajes estimatorios en el proceso inicial de regulari-
zacion y otras con un numero elevado de desesti-
maciones .

La mativacion de los actos revocatorios de las re-
soluciones desestimatorias dictadas &n su dia se
limitan a hacer afirmaciones del siguiente tenor. Re-
examinado de oficio el expediente, de conformidad
con lo dispuesto en el Real Decreto 142/2001, de
16 de febrero, sin que se hayan tenidc en cuenta
otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las
aducidas por el interesado, resulta que éste cumple
con todos los requisitos exigibles para la concesion
del permisa solicitado, segun lo establecido en el
articulo 1 del RD 142/2001, antes citado.

Falla la necesaria motivaciéon de un acto adminis-
trativo resolviendo un procedimiento administrativo
no estrictamente de revision de oficio, dada la com-
plejidad de sus trdmites, mas analogo en sus fines
que exigiria aquella motivacion, a que se refiere el
articulo 54.1.b) de la Ley de procedimiento adminis-
trativo comun de 20 de noviembre de 1992. Motiva-
cion absolutamente necesaria en el control judicial
de la actividad de la Administracion Publica para
evitar la arbitrarierad prohibida constitucionalmente,
articulo 103. Probablemente, habrd supuestos que
no sean resueltos favorablemente, sin que, ante una
eventual alegacion de trato discriminatorio exista un
referente indiscuhdo.

Se hace preciso también destacar un aspecto
significativo del Real Decreto de 16 de febrerc de
2001. Introduce como requisita para obtener la re-
gularizacién, en aplicacién del Real Decreto de 18
de febrero de 2000, encontrarse en Esparia a la en-
trada en vigor de este Real Decreto. esto es haber
continuado irregularmente en territorio espafiol, o
haber impetrade auxilio jurisdiccional interesando, y
obteniendo la medida cautelar de suspensidn de la
antedicha admaonicion tras la interposician del co-
rrespondiente recursa contenciosc-administrativo
contra una resolucién denegatoria de permiso de
residencia, residencia-trabajo por los cauces ordina-
rnos y las antedichas autorizaciones por alguna de
las multiples regularizaciones a que hemos venido
haciendo mencion.

De 1al regulacion se extraen dos conclusiones
significativas.

Por un lade se premia, pues al extranjero que ha
incumplido el mandato legal, establecido tanto en la
LO 7/1985 como en la LO 4/2000, redaccién argina-
ra, articulo 26, o redaccion modificada por la LO

" EI Pars, 6 junio de 2001.
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8/2000, articulo 28, que impone la salida obligatoria
del territario espanol ante la denegacion administra-
tiva de las solicitudes formuladas por el extranjero
para confinuar permaneciendo en lerntorio espanol,
o falta de autorizacion para encontrarse en Espana.
Admonicién de salida en el plazo de un mes que,
expresamente, figura en las antedichas resolucio-
nes denegatonas comunicandose expresamente al
interesado. El ciudadane extramjera que hubiere
hecho caso a la antedicha admonicidn, es decrr
cumpliese voluntariamente el mandato de abando-
nar el territono espanol nunca se veria recompen-
sado con la tarjeta de residente en algun proceso
regularizador No incentiva, pues, la norma su cum-
plimiento castigando al que, de buena fe, la cumple.

Por otro aflora, una vez mas, la imporiancia que
despliegan las medidas cautelares que pueda adop-
tar la jurisdiccion contencicso-administrativa. Pese
al frecuente alegato en contra de la Abogacia del
Estado esgrimenda la doctrina de la no suspension
de los actos negativos es indiscutible la posibiidad
de suspension de la admonicion de salida apareja-
da a las denegaciones de permisos de residencia y
trabajo, mientras se sustancia el correspondiente
recurso contencioso-administrativo. Se  encuentra
ampliamente reconocida por la jurisprudencia de la
Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Su-
premo anle determinadas circunstancias —arraigo,
perjuicios irreparables, etc.—. Por ello todos aque-
llos ciudadanos exiranjeros que hubieren impugna-
do las resoluciones denegatorios obteniendo la
suspension cautelar de la sahda obligataria vy, en
consecuencia, permaneciendo en territorio espafiol
podran, en su caso, acogerse a los antedichos pro-
Ces0s.

3.7. Eldltimo, por ahora, proceso de
reqgularizacion por arraigo 2001

El ultimo proceso, por ahora, de regularizacion,
fue anunciado en rueda de prensa por el ministro de
Interior en la primera quincena del mes de junio de
2001. No se ha publicado en penddico oficial alguno
lo que no es dhice para su efectividad real en lo fa-
varable {(SSTC 107-84, 150-94). La fecha limite era
absolutamente indeterminada, aunque determina-
ble, al vincularse a la aprobacign y subsiguiente
publicacion del nuevo Reglamento de |la Ley de De-
rechos y Libertades de los Extranjeros en Espana..

Se trata de unas Instrucciones a los sres. delega-
dos y subdelegados del Gobierno en relacion con la
posibihdad de otorgar un permiso de residencia
temporal a un extranjero cuando se acredite una si-
tuacion de arraiga en Espana, a tenor de (o previsto
en el articulo 31.4 de la LO 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjercs en
Espafa y su integracién social, reformada por Ley
Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Afirman las Instrucciones que, en aplhcacian de
dicho precepto, y hasta fanto no entre en vigor al
Reglamento de gjecucion de la citada Ley organica,
§e procedera a la resolucign favorable de aguellas
peliciones de permiso de residencia de los extranje-



ros que se hallen en Espafa y que cumplan los
siguientes requisitos.

1. Acreditar encontrarse en Espafa antes del 23
de enero de 2001,

2. Acreditar una situacion de arraigo en Espania,
considerando como tal: |2 incorporacién real, o po-
tencial al mercado de trabajo, la anterior residencia
regular en Espafia o la existencia de vinculos fami-
liares con extranjeros residentes o con espanales.

3. No estar incursos en alguna de las causas de
expulsion que se establecen en log articulos 53.¢), d)
y f) y 54 de la Ley Orgénica 4/2000 reformada por LO
8/2000, ni haber side acordada su expulsion con an-
terioridad por alguna de estas causas sobre la base
de la normativa de extranjeria vigente en su momen-
to, y no tener prohibida la entrada en territorio espa-
fiol, salvo que la expulsidn hubiese prescrito; ni tener
proceso judicial penal en curso, salvo que el intere-
sado acredite el archivo definitivo de la causa judicial
0 el sobreseimiente libre de las actuaciones.

Asimismo cumplir los requisitos establecidas en el
apartado quinto del articulo 31 de la Ley organica
4/2000 reformada por LO 8/2000 (carencia de ante-
cedentes penales).

El proceso se cerrd el 31 de julio a raiz de la en-
trada en vigor el 1 de agosto de 2001 del Real De-
creto 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento de ejecucion de la Ley organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos v libertades
de los extranjeros en Espana y su integracién so-
cial, reformada por Ley orgénica 8/2000, de 22 de
diciembre.

Informa el diario E! Pafs del 3 de octubre de 2001
que se habian presentado 287.638 solicitudes de
las que el Ministerio del Interior lleva estudiadas
14.633 de las que se han aprobado 13.735, com-
prometiendose a resolver el resto de los expedien-
tes antes de fin de afio. Centrando los datos en la
Oficina de extranjeros de Barcelona se presentaron
44.628 solicitudes de las que se denegaron 29.799,
concediendose 11.070, archivandose 1.966 vy
hallandose pendientes de aportar documsntacion,
en su mayoria de justificacion de parentesco 1.793.

4. EL "ARRAIGO" DE LOS INMIGRANTES
ILEGALES COMO FACTOR DE
INTEGRACION. ALGUNAS CUESTIONES
SIGNIFICATIVAS

4.1. La pretension de que las permanencias
sean regulares

Hemos constatado que, en las sucesivas regulari-
zaciones, se ha visto favorecide el residente irregu-
lar que, incluse, hizo casc omise de las adverten-
cias de salida obligatoria.

La nueva legislacion pretende erradicar la residen-
cia rregular no favoreciéndola. Afirma la Ley 4/2000
que el contingente anual de trabajadores extranjeros
que podria establecer el Gebierno ird dirgido a traba-
jadores extranjeros que no se halfen ni sean residen-
tes en Espafia desapareciendo asf las regularizacio-
nes encubiertas hasta ahora acontecidas.

Remite la Ley 4/2000 a via reglamentaria el per-
miso de trabajo para los trabajadores extranjeros en
actividades de temparada. Y el RD 864/2001 fia que
el trabajador extranjero ha de comprometerse a re-
tornar al pais de origen una vez concluida la rela-
cion laboral, pudiendo ser causa de denegacion de
ulteriores solicitudes de otros tipos de permisos de
trabajo el incumplimiento de la antedicha obligacién.
El cumplimiento de dicha obligacién le dara priori-
dad para ocupar otras posibles ofertas que se gene-
ren en la misma actividad. Alcanza asi rango regla-
mentario la prevision de las Instrucciones sobre la
determinacién de un contigente de autorizaciones
para el empleo de trabajadores extranjeros que, ya
desde el inicio en 1993, excluia de acceder a la po-
sibildad futura de empleo a los que no abandona-
sen el territorio tras la conclusién de la campana de
temporada. Y resulta mas tajante el incipiente dere-
cho reconocido en las Instrucciones del contigente
para 1999 estableciendo que, en las provincias en
que se hubiesen tramitado autorizaciones para el
empleo temporal se llevara un registro especial de
los mismos que permita reiterar las ofertas para las
siguientes campanas.

Sin embargo, esa reserva de ofertas de empleo
reservadas a los extranjeros no residentes en Es-
pafia, tanto prevista en la redaccién originaria de la
LO 4/2000, como en su ulterior version llevada a
cabo por la LO 8/2000, articulo 39, comporta la
existencia de un elevadisimo ndmero de residentes
irregulares cuya pretension de acceso al mercado
de trabajo choca con la inadmision de solicitudes a
que se refiere el parrafo tercero del apartado nove-
no de la Resolucion de 11 de enero de 2002 de la
Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia por la
que se dispone la publicacion del Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 21 de diciembre de 2001, por el
que se determina el contingents de trabajadores ex-
tranjeros de régimen no comunitario para el ano
2002, en relacidn con el desarrollo ulterior por la
Circular 1/2032, de 15 de enero de la Direccion Ge-
neral de Ordenacion de las Migraciones.

4.2. La permanencia irregular acreditada
mediante el empadronamiento

Tomando como base la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local 7/1985, de 2 de abril que
establece que toda persona que viva en Esparfia es-
ta obligada a inscribirse en el Padrén del municipio
en que resida habitualmente, lo cual despliega efec-
tos en la elaboracion del Censo electoral,se ha 1do
creando una categoria de extranjeros empadrona-
dos en el municipio que pueden ser residentes irre-
gulares con arreglo a la normativa de extranjeria.

La inscripcion en el padrén municipal devine ele-
mento probatorio requerido para acceder a alguno
de los multiples procesos de regularizacion aconte-
cidos al amparo del vaivén legislativo. Expresamen-
te menciona el certificado de empadronamiento las
Instrucciones de fecha 16 de marzo de 2000 relati-
vas al procedimiento de regularizacion de extranje-
ros, previsto en la Dispogicion Transitoria primera de
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la LO 4/2000, de 11 de enerc, y aprobado mediante
Rea! Decreto 239/2000, de 18 de febrero.

La redaccion coriginaria de la LO 4/2000 regulaba
los derechos de los extranjeros designandolos bajo
distintos denaminaciones en absoluta equiparables.
Asi extranjeros residentes, extranjeros irregulares,
extranjeros irregulares empadronados, extranjerocs
trabajadores irregulares empadronados. A los em-
padronados se les otorgaba una serie de derechos
como acceder al sistema publico de ayudas en ma-
teria de vivienda en las mismas condiciones que los
espafioles, ahora suprimido (art. 13). Si bien se
mantiene, tras la reforma llevada a cabo por la LO
8/2000, el derecho a la asistencia sanitaria en las
mismas condiciones que los espancles, articulo 12.

Expresa ahora la LO 4/2000, en la redaccién dada
por la LO 8/2000, articulo 6, que

2. Los extranjeros residentes, empadronados en
un municipio, tienen todos los derechos estableci-
dos por tal concepto en la legisiacion de bases de
régimen focal.

3. Los Ayuntamientos mncorporardn al padron y
mantendran aclualizada la informacion refativa a los
exitranjeros que residan en el municipio.

Extranjeros residentes que habra de entender
conforme a la definicion del articulo 29 que reputa
extranjeros residentes a /os que hayan obtenido un
permiso de residencia temporal o de residencia
permaneante.

Ha desaparecido la llamada regularizacién per-
manente que establecia el articulo 31.3 de la LO
4/2000. Decia la Ley 4/2000, de 11 de enero, hasta
su derogacion por la Ley 8/2000 de 22 de diciembre
que igualmente podra acceder a la situacion de re-
sidencia temporal el extranjero que acredite una es-
tancia ininterrumpida de dos afos en territorio es-
pafol, figure empadronado en un municipio en el
momento en que formule la peticion y cuente con
medios econdmicos para atender a su subsistencia.
Sin embargo la importancia del empadronamiento
respecto el residente irregular no ha desaparecido.

Tenemos, por un lado, que la Administracion podra
canceder el permiso de residencia temporal a los ex-
tranjeros que, en su momento, hubieran obtenido tal
permiso y no lo hubieran rencvado, asi como agueffos
que acrediten una permanencia en lemitoric espahol
durante un periodo minimo de cinco afios. Por via re-
glamentaria se ha adicionade la continuidad en fa per-
manencia. Resulta claro que el empadronamiento po-
dra constituir un significativo medio de prueba.

Y por otro el proceso de regularizacion abierto en
junio del 2001, el denominado por arraigo, en fanto
en cuanto no enire en vigor el Reglamento de gje-
cucion de la LO 8/2000, por cuya razén, se admiti-
ran a trarmite las peticiones de residencia de los ex-
tranjeros que se hallen en Espana y que cumplan
los siguientes requisitos: Acreditar hallarse en Es-
pafia antes del 23 de enero de 2001. Para la acredi-
tacidon de encontrarse en Espafia antes del 23 de
enero de 2001, se tendran en cuenta los siguientes
documentos: a) certificados de empadronamiento
de los interesados, asimismo los informes emitidos
por Ayuntamientos come consecuencia de invesli-
gaciones llevadas acabo por fa Policia 0 fa Guardia
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Civil, en ambos casos se comprobard la veracidad
de fos docurmentos aportados.

4.3. La valoracion del "arraigo" en la
jurisprudencia contencioso-administrativa

En la labor jurisprudencial se encuentra la valora-
cion del arraigo en distintos ambitos de la legisia-
cion de extraneria.

Asi para acceder a la suspensién de la ejecucion
de expulsiones del territorioc espafiol decretadas
respecto ciudadanos extranjeros o de las adverten-
¢ias de abandono del territorio espanol que llevan
aparejadas las denegaciones de los permisos de
residencia o de trabajo en razén a la salida obligato-
ra que comporta aquellas resoluciones. El Tribunal
Supremo ha repetido incasablemente " que el arrai-
go de un ciudadano extranjero en territorio espanol,
bien sea por razones economicas, sociales o fami-
liares, es causa suficiente para suspender la ejecu-
tividad de una orden de expulsién o la obligacién
impuesta de abandonar Espana por considerarse
en estos caso como prevalente, de ordinario, el inte-
rés particular frente al general.

En la norma reglamentaria, RD 1119/1986, que
inicialmente desarrollaba la LO 7/1985, ya era to-
mado en consideracidon. Una circunstancia excep-
cional para eximir del preceptivo visado de residen-
cia es el arraigo. La jurisprudencia de la citada Sala
vieng considerando que ha de tenerse por circuns-
lancia suficiente o excepcional el arraigo en territo-
rio espafiol, demostrado, entre otras situaciones,
por €l haecho de seguir estudios can suficiente asi-
duidad y aprovechamiento, la reagrupacién vy la in-
tegracidn familiar, el disfrute de permiso de trabajo o
el haber sido previamente titular de permiso de re-
sidencia. Por ello la invocacidn de la reagrupacion
familiar respecto de un exiranjero en quien concurre
una situacidn de unién de hecho similar a la conyugal
estable y continuada conslituye circunstancia excep-
cional suficiente para justificar, a tenor de la reiterada
doctrina, la exencidn de visado. La convivencia mari-
tal more uxario, debidamente acreditada, ha sido en-
tendida caomo similar al matrimonio no solo para la
exencion de visado sino también para reagrupacion
familiar u obtener el permiso de trabajo. Hermenéuti-
ca que no ha pasado a las disposiciones legales o
reglamentarias creando, de nuevo, contlictos.

No se plasman tales parametros mi en la LO
4/2000 ni en su reforma llevada a cabo por la LO
8/2000. Como afirma el Magistrado Peces Morate'™
ese sllencio no es la consecuencia de una mera
omisién sino, por el contrario, la intencionada falta
de asuncidn por el legislador de la onentacion juris-
prudencial en temas comao el arraigo, la reagrupa-
ci16n farmilar o las circunstancias excepcionales jus-
tificativas de la exencidn de visado, entre olras, en
que timidamente la jurisprudencia del Tribunal Su-
premg mitigd existencias impuestas por la Adminis-

"* En tales términos se expresa en 5TS 22 de mayo de 2001,
recurso de casacion 1486/1999, con cita de jurisprudencia ante-
rior

" Garantias junsdiccionales para los extraneros Medidas
cautelares en el procese Madnd 2001



tracion, que no se consideraron acordes con los
principios que deben servir para interpretar las
normas en materia de extranjeria y que, en definiti-
va, redujeron la discrecionalidad administrativa a la
hora de conceder o denegar permisos de residencia
y de trabajo, de dispensar del visado de residencia
o de ordenar expulsiones.

Tampoco se recoge lo vertido por el Tribunal Su-
premo” respecto a que, segun el articulo 32.1 de la
Constitucion el hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio, y desde ese momento nacen
los derechos y deberes de los cényuges (art. 32.2)
por 1o gue la Orden Ministerial de 11 de abril de
1996 que, hasta ahora, exigia un periodo previo de
matrimonio de tres aros para alcanzar la exencion
de visado, se extralimitaba respecto a [a norma re-
glamentaria, RD 155/1996, y se opone a lo estable-
cido en los articulos 67 y 68 del Codigo Civil. Cues-
tién relevante por cuanto el nuevo reglamento
aprebadod por Real Decreto B64/2001, de 20 de ju-
lio, en concordancia con la Ley 8/2000, fija el plazo
de un ano al menos de convivencia para eximir por
el Ministerio del Interior de la obligacién de oblener
visado que se solicite como cényuge de un residen-
te (art. 31.7).

El arraigo como elemento relevante para no abo-
car a una situacién de ilegalidad al extranjero que
pretender integrarse en tertitorio espanol se ha te-
nido también en cuenta para valorar el cambio de
¢ircunstancias en los permisos de trabajo. Se han
atempsrando las normas modulando la poca flexibi-
lidad normativa para cbtener un permiso de trabajo
por cuenta propia para la explotacién de peguefios
negocios proviniendo del disfrute anterior de un
permiso de trabajo por cuenta ajena’

" S8TS 1 de febrero y 21 de mayo 2001, recursos de casa-
cién 7579/1996 y 1134/1997,

"® $STSJ Cataluna 263/1998, de 13 de marzo, 984/1998, de
30 de octubre.

5. AMODQ DE BREVE CONCLUSION

1. La legislacién vigente afirma que pretende ca-
nalizar los flujos sin que, en realidad establezca
medidas adecuadas al no conseguir frenar ni evadir
los flujos irregulares dejando en flotacion, para una
boyante economia sumergida, miles de residentes
iregulares con dificil accese a un permisc de
residencia/trabajo.

2. Se desconoce la eficacia del trato favorecedor
a aguellos que cumplan las normas coémo es la
posibilidad de obtener nuevas contrataciones en los
contratos de temporada.

3. La fijacidn del ultimo contigente para el 2002
cierra, de entrada la presentacién de un elevado
namero de solicitudes por la via ordinaria por lo que
el numero de extranjeros en situacioén irregular cre-
ce cada dia mostrandose bastante largo y complejo
el procedimiento de seleccidn y contratacion de tra-
bajadores en el exterior,

4. Al tiempo la erratica politica migratoria, de los
sucesivos gobiernos, evidencia que la permanencia
en situacion irregular, haciendo ¢aso omiso de las
advertencias de salida u érdenes de salida obligata-
ria, casi siempre se ve recompensada por la adqui-
sicion del estatus regular ante un proceso de regu-
larizacion que se afirma el dltimo, o por la via de la
regularizacion por permanencia continuada durante
cinco anos.

5. A consecuencia precisamente de la situacian
anterior aflora con gran intensidad la importancia de
la medida cautelar de suspensién de la advertencia
de salida, que pueden adoptar los érganos jurisdic-
cionales del orden contencioso-administrativo, mien-
tras pende la resolucién de los recursos contra de-
negaciones de permisos de residencia, trabajo y, en
determinados casos, acuerdos de expulsion.
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A propdsito del régimen juridico sancionador referido
a la lucha contra la inmigracion clandestina y el trafico
de seres humanos

Ei subsistema administrativo-procesal-penal co-
ntra el inmigrante ilegal. Como pone de relieve Porti-
fla Contreras', a partir de los afios ochenta, al mismo
hempa que se generaba una legislacion contra los tra-
dicionales enemigos del Estado —la criminalidad or-
ganizada encarnada en el terronsmo y el trafico de
drogas—, surge otra de caracter administrativo-
procesal-penal contra el nmigrante ilegafl’, quien, como
consecuencia de la crisis econdmica del sistema capi-
talista, pasa drectamente de ser un elemento Util para
el desarrollo de las economias a integrarse dentro del
concepto de “enemigo” a combatir. El régimen juridico
sancionador (administrativo y penal} contenido en
nuestro ordenamiento juridico referido a la lucha contra
la inmigracién clandestina y el trafico de seres huma-
nos, tal como se mantiene en este trabajo, no es en
realidad sino un apéndice de este subsistema. Tradi-
cionalmente el ordenamiento juridico se ha preocupa-
do por establecer una desigualdad juridica en relacién
con los Inmigrantes en general que, aparle de sus in-
negables efectos reales, tiene otro simbdlico, en senti-
do de ser representativa de la inferioridad en el plano
antropologico que se quiere significar precisamente
como consecuencia de la infericridad en el plano juri-
dico’, a ello se une todo el conjunto de normas admi-
nistrativo-procesal-penales que pretenden mostrar a
cierta inmigracion, la irregular, como un peligro a com-
batir a toda costa, utilizando para ello incluso como
pretexto los fendmenos delictivos oportunistas que la
victimizan y que envuelven y se derivan precisamente
de [a restriccion, la ilegalidad y la clandestinidad a que
queda reducida.

La evoiucion de los flujos migratorios en Eu-
ropa. Puede decirse que si ha habido un cambio de
naturaleza histérica significativo en el continente eu-
ropeo en el ulimo tercio del siglo XX, ha sido preci-

' Portilla Contreras, Guillermo. E! Derecho penal y procesal
del “enemigo”. Las viejas y nuevas poliicas de seguridad frente
a los peligros intarnos-externos Texto mecanografiado,

En ocasiones esa asimilacion aparece perfectamente explicr-
tada, lo que ocurre ya desde antiguo por ejemplo con el Grupo
TREV! (Terrorismo, Radicalisme, Extremismo, Violencia interna-
cional) que estaba integrado por los ministros de Justicia e Interior
de los Estados comuntarios, y donde se incorporo Espafia en
1979, pnmero como observador y, postenormente, desde 1986,
con &l ingreso en la CE, como miembro de pleno derecho Sor-
prendentemente, uno de los objetivos de este grupo era el prevenir
¥ repnmir la inmigracion clandestina organizada

* “En efecio, existe un nexo profundo entre democracia e
Iqualdad y, a la inversa entre desigualdad en los derechos y ra-
cismo. Del mismo modo que la iguaidad en derechos genera el
sentido de igualdad basada en el respeto del otro como igual, la
desigualdad en los derechos genera la imagen del otro como
desigual, o sea, infenor en el plano antropoldgico, precisamente
por sef infador en el plano juridico™. Ferrajoli, Luigi. Derechos y
garantias. La ley de mas debil \mreduccicn de perfecto Andres
Ibénez. Madrid, 1998, pag. 58
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samente el de la variacion sustancial del significado
de las corrientes migratorias {Lopez Garrido').

En la segunda mitad del XIX y hasta el pnmer ter-
cio del XX se produjo un fuerte movimiento migrato-
rio transoceanico (entre 1846 y 1924 habrian emi-
grado cincuenta y cinco millones de europeos)
desde Europa hacia Estados Unidos y otros paises
americanos, gue se tradujo en asentamientos defini-
tivos® en aquellos paises. La crisis econdmica del 29
marcé el momento cuando Estados Unidos implanta
para los extranjeros el requisito de permiso previo
para poder competir en el mercado de trabajo, como
medida proteccionista contra el paro interng. Desde
el final de la Segunda Guerra Mundial, los paises
europeos mas desarrollados comenzaron a absor-
ber mano de obra, por lo que se redujo el anterior
flujo humano hacia America, haciéndose de carac-
ter termporal, tal como también lo fus el desplaza-
miento Intraeuropeo que se generd a continuacion,
sobre todo desde el Sur: Portugal, Esparia, Italia,
Grecia y Turguia, hacia los paises del narte y cen-
tro-europa En 1959, en el momento en que entra
en vigor el Tratado de Roma, las tres cuartas partes
de |os trabajadores inmigrantes en el area de la
CEE eran originarios de (talia. Posteriormente la
proporcion se invierte y ya en 1973 las tres cuartas
partes de los trabajadores inmigrantes venian de
paises exteriores a la CEE.

El otro hito lo constituye la crisis econdémica de
1973, coincidente en el tempo con la primera am-
pliacion de la Comunidad europea. El absoluto
cambio del marco econdmico que se produjo con
respecto a la época anterior {con altos niveles de
inflacidn y estancamiento de la economia, inestabi-
lidad monetaria, altisimas tasas de paro, elc.), de-
termind que la demanda de fuerza de trabajo cesara
drasticamente, lo que no ocurtié con los flujos mi-
gratorios gue llevaban una dinamica propia, entre
otras razones porque la crnisis econdmica y social
era todavia mas profunda en paises no europeos
subdesarrollados. Es a partir de este momento
cuando se impone en Europa una politica claramen-

' Lopez Garndo, Diego Ef derecho de Asilo Ed Trotta Ma-
dnd, 1991, pags 179y ss

* Se distinguen, de acuerdo con los ya clasicos estudios de
Chircux © Lyon-Caen, dos tipos de movimientos migratonios a)
De caracter temporal en estos casos el objetivo es conseguir
con el desplazamiento una renta suficiente que permita una
mejora en las condiciones de vida en el pais de ongen, al que
s5e¢ vuelve b) De caracter definitivo' aunque inicialmente suele
iratarse de un desplazamiento por tlempo provisional, la pro-
pension a integrarse en el pais de acogida suele impedir de
hecho el retomo. De Lucas, Javier. Europa: .Conwvivir con la
diferencia? Racismo, nacionatismo y derechos de fas mmnorias.
Ed. Tecnos, pags. 55 y ss.



te restrictiva de la entrada de extranjeros (especial-
mente de los no comunitarios), sin que el cambio de
coyuntura econdmica que se produjo a partir de los
ochenta supusiera ninguna clase de variacién en la
arientacién, aunque si trajo la definitiva transforma-
cidn de la inmigracion laboral en Europa, al incorpo-
rarse al grupo de paises receptores de inmigracion
algunos gue anteriormente habian sido productores
de la mizsma y, sobre todo, porque dejo de ser un
fenomeno exclusivamente intraeuropeo, pasando a
ser otro, en el que los sujetos eran masivamente ex-
tracomunitarios y extraeuropeos con culturas muy
diferentes, lo que ademas ha sido y es vivido en la
maycria de los paises europeos como un problema
complementario.

Surge, por tante, la brutal transformacion de la
inmigracién como fendmeno en general beneficioso
para la economias de los paises a fenomeno que
pone precisamente en peligro la economia de los
paises. Sin embargo, en la actualidad, los paises
del primer mundo, caracterizados por una natalidad
escasa, necesitan mano de obra extranjera para
mantener el rtmo de su sistema productiva y hacer
viables sus sistemas de seguridad social, por lo que
estan dispuestos a asumir una parte de la inmigra-
cién, pero viven la afluencia, sino masiva, si en ma-
yor ndmero de lo deseades, de inmigrantes como
una fuente de problemas: crecimiento del pare, de-
lincuencia, integracién, etc., para ello se considera
imprescindible establecer rigidas normas de cantrol
de la inmigracion, que regulen la entrada y perma-
nencia de los extranjeros inmigrantes, creando ca-
tegorias netamente diferenciadas entre los inmi-
grantes legales e ilegales que van muche mas alla
de ser una mera distincion administrativa, ya que
tienen la virtualidad de convertir al inmigrante no
deseado en un autentico peligro, fuente de inmedia-
ta de casi todos los problemas que aguejan a nues-
tra sociedad actual.

La proteccion de los derechos fundamentales
de los inmigrantes. Igualmente ha sido puesto de
manifiesto que el sistema juridico actual e manifiesta
frente al “nuevo enemigo” de modo contradictorio, ya
due a la vez de negarle los derechas y garantias ba-
sicas, sin embargo parece introducir medidas “protec-
toras” del inmigrante ilegal. Estimamos que ésta es
s0lo una situacion apargnte, ya que 1o que en reali-
dad se nas estd mostranda es una falsa paradoja que
no tiene verdadero reflejo en la realidad. La conside-
racién de “enemigo” que se hace del inmigrante ilegal
pretende, necesita, no ser tan obvia como en los
otros casos mencionados, tales como la criminalidad
organizada encarnada en el terrorismo v el trafico de
drogas, y al efecto se envuelve de aparentes inten-
ciongs proteccionistas que en realdad quedan al
descubierto en cuanto se somete a andlisis lo que
verdaderamente esta detras de dichas normas, tal
como tendremos ocasion de ver mas adelante. Ello,
estimamos, obedece a las profundas contradicciones
que en esta materia se producen en las sociedades
actuales, no sélo en lo que se refiere a la coexisten-
cia de visiones ideologicas ¢ politicas diferentes y la
necesidad de llegar a resultados que na ofendan pro-

fundamente al contraro politico, sino también por las
contradicciones internas existentes incluso en el pen-
samientoc menos conservador, en cuanto que la inmi-
gracion en general y la ilegal en particular, en una
proclamada vision realista del tema, adquiere la con-
sideracion de verdadero problema social irresoluble,
asumiendo la dialéctica inmigracion legal-inmigracion
ltegal, la necesidad del establecimiento de limites a la
inmigracon, sin ser demasiado cuidadosos en sefia-
lar cudles, y los correlativos medios de control sobre
las fronteras, olvidandose a continuacion de lo que
hay detras de la inmigracion ilegal, todo ello como un
mal menor, perc eso si poniendo de manifiesto los
problemas importantes pero accesorios gue conng-
tan las situaciones de inmigracion ilegal, pasando a
darles un tratamiento prioritario.

Estas posiciones politicas aparentemente encon-
tradas en relacién con el fenémeno de la inmigra-
cidn, historicamente han llegado a producir, mas
que planteamientos diferenles en relacién con los
temas dificiles, simplemente la creacion de lengua-
jes disimiles en el momento de abordarlos, pero sin
que a la hora de la verdad hayan desembocado en
soluciones legales y de ofro tipo radicalmente distin-
tas, sino muy parecidas, sin que sean distinguibles
mas que meras diferencias de matiz.

De ello resulta paradigmatica la historia reciente
de la legislacion espafiola sobre extranjeria que, no
obstante el definitivo valor que la otorga el articulo
13 de la CE, como contiguradora de las libertades
publicas de los extranjeros en Esparia, ha puesto de
manifiesto una permanente incapacidad de acepta-
cion por parte del Estadoe de los marginados eco-
namicos.

Los Derechos Fundamentales de los extranje-
ros. No es el momento de entrar en el denso deba-
te, que no obstante enunciamos, de si esa capaci-
dad configuradora de las libertades publicas de los
extranjeros en Espana a que nos referimos, que tie-
ne la ley, tieme alguna clase de limites, en el sentido
de no permitir que se despoje a los extranjeros que
se encuentren en determinadas situaciones admi-
nistrativas, de ciertos derechos fundamentales que,
sin embargo, si les son reconocidos al resto de las
personas.

Ferrajoli’ pone de manifiesto la identificacion con
la “ciudadania” de todo el variado conjunto de dere-
chos fundamentales, que se lleva a cabo en estos
momentos por una parte relevante de la actual filo-
sofia politica, negando que sean derechos de las
“personas”’, precisamente cuando nuestros acomo-
dados paises y nuestras ricas economias han co-
menzado a estar amenazadas por el fenémeno de
las migraciones masivas.

Ciertamente, en lo que a nuestro derecho se refie-
re, s necesario reconocer la fuerte tensién existen-
te entre la primera y segunda parte de lo que dice el
articulo 13 de la Constitucidn. Como se recordara
este precepto establece, primero, un mandata en el
gue se expresa gue, con caracter general, los extran-
jeros, al igual que los nacionales espanoles, son titu-

® Ferrajoli, obra citada. Madrid, 1999, pag. 55.
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lares de los derechos fundamentales recogidos en el
Titulo Primero de la Constitucion espanola, pero a su
vez establece una importante reserva, dado que la
aplicacion de estos derechos serd “en los términos
que establezcan los tratados y leyes”. Esta formula
sirve de pretexto para las continuas interprelaciones
que pretenden servir de justificacion a ciertas solu-
ciones legales extraordinarnamente restrctivas de los
derechos de los extranjeros que se manifiestan en
nuestro ordenamiento juridico, pero resulta claro que
la interpretacion correcta de este precepto constitu-
cional requiere peonerlo en relacién con otras normas
¥ principios constitucionales.

Por una parte, hemos de dejar constancia de to-
dos aquellos preceptos constitucionales que regu-
lan cada uno de los derechos fundamentales de la
persona, y que refieren expresamente quienes son
los posibles titulares, en unos casos los mencionan
de una manera explicita y en otros utilizan la formu-
la del impersonal, pero se distingue claramente en-
tre aquellos derechos atribuido en exclusiva a los
ciudadanos espanoles, de aquellos otros que son
de caracter general. Asi, en unos casos se habla de
“todos” (art. 15), “toda persona” (art. 17.1), “todas
las personas” {(art. 24.1) , o se utiliza el impersonal
“se” (art. 18), sin exclusién de ninguna clase y, sin
embargo, en otros se especitica que los titulares del
derecho son sélo los espanoles (arts. 11.2, 14. 19,
29, 30. 35 y 47), o los "ciudadanos” (arts. 23, 41 y
48). De entre estos dltimos cabe destacar lamenta-
blemente el articulo 14 CE, en el que literalmente se
concede el ejercicio del principio de igualdad uni-
camente a los espancles.

Por otra parte, la Constitucion, al mismo tiempo,
contiene otras normas que, aunque no hacen refe-
rencia expresa al extranjere, pero que por su aplicabi-
lidad general, necesariamente ha de entenderse que
afectan de forma decisiva a su status. Me estoy refi-
riendo al articulo 10 CE relative al derecho a la digni-
dad de las personas: “La dignidad de la persona, los
derechos inviclables que le son inherentes, el libre
desarrollc de la perscnalidad, el respeto a laley y a
los derechos de los demas son fundamento del orden
politico y de la paz social”. Este precepto consagra la
existencia de unos “derechos inherentes a la dignidad
humana”, sin decir cuales son y para los que no ca-
bria distinguir entre nacionales y exiranjercs, con in-
dependencia también de su situacion’. También la
Constitucion ha configurado un “mandato interpretati-
vo” en el articulo 10.2 que obliga al intérprete a incor-
porar las declaraciones internacionales de derechos
— "de conformidad con la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y los tratados y acuerdos in-
ternacionales sobre las mismas materias ratiticadoes
por Espana”™— comoe criterio hermenéutico obligato-
ro. Por tanto, vemos en la Constitucion tres clases de
normas referidas a los derechos fundamentales de
los extranjeros: aquellas que lo hacen de torma es-
pecifica, pero que reconducen el reconocimiento de
sus derechos fundamentales en Espana a o que
otras normas desarrollen al respecto; aquellas otras
referidas a todas las personas en general, y que por

' TC 28, S 30-09-1985, num. 99/1985, Fecha BOE 05-11-
1985. Pte: Tomas y Valiente, Francisca
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tal no excluyen a los extranjeros; y un tercer grupo
constituido por el articulo 10 de la Constitucién referi-
do a los Inespeciticos, pero innegables, “derechos
inherentes a la dignidad humana” , de los que tam-
bién deben gozar los extranjeros independienternente
de su situacidon administrativa.

La tensign evidente entre las dos partes del pre-
cepto constitucional en los términos seralados en-
tiendo que no tiene mas que una posible solucion,
que es la de reconocer ciertos limites infranquea-
bles a la “configuracion legal” de los derechos de los
extranjeros en Espara. En este contexto, y antici-
pando aspectos que se trataran después, habria
que preguntarse si ciertas normas tendentes a con-
trolar la inmigracion clandestina, al menos su apli-
cacion en determinadas ocasiones, traspasa la fron-
tera infranqueable de los derechos mas elementales
de la persona reconocidos en la propia Constitucion
para la generalidad de las personas y en los Trata-
dos internacionales de proteccidon de derechos
humanos’. Las situaciones a que me refiero creo
que son facilmente imaginables.

Historia reciente de la legislacion espafola
sobre inmigraclén®. Haciendo un repaso rapido de
lo acontecidoc en materia de legislacion sobre inmi-
gracion ya en la época demaocratica, hemos de decir
que hasta 1985, el ordenamiento legal se resumia
en un conjunto de decretos, circulares y disposicio-
nes sin rango de ley, con grave detrimento del prin-
cipio de seguridad juridica y que se caracterizaban
por impedir la legalizacion del extranjero sin trabajo,
bajo un principio tautalégico: para obtener el permi-
50 de residencia era necesario trabajar legaimente y
para poder trabajar legalmente era imprescindible el
permiso de residencia. Pero ademas bajo ese régi-
men se permitia acordar la privacién de libertad del
extranjero por motivos tales como su “conducta”,
“forma de vida” o “las relaciones personales”. La de-
tencidn, prision ¥y expulsion se reahzaban por la po-
licia sin ninguna clase de control judicial. La Reso-
lucion de 27 de septiembre de 1982 sobre
expulsiones permitia la practica de detenciones
siempre que el extranjero, careciendo de antece-
dentes penales, presente indicios de peligrosidad,
no posea la documentacion, tenga caducada la es-
tancia, trabaje de modo clandestino, carezca de vi-
sado, carezca de domicilio conocido, presenten in-
dicios de peligrosidad o tuvieran antecedentes.

* Ferrgjoli al respecte (obra citada) nos dice. “en suma, llega-
do el momente de tomar en seno los derechos fundamentales,
se ha negado su universalidad, condicionando todo su catalogo
a la ciudadamia con independencia del hecho de que casi todos,
exceptuando los dereches politices y algunos derechos socia-
les, son atnbuidos por el derecho positive —tanto estatal come
intarnacional— no solo a los ciwdadanos sine a todas las perso-
nas”

* Ferrajoli, a preposita de las tesis restrictivas en relacion con
la ampliacion de los derechos fundamentales a los refugiados
econemicos, desarrolladas espacialmenie por las nuevas leyes
de inmigracien de los Estados, pone de manifiesio que “El re-
sullado es un cierre de occidente sobre s1 miIsmo que lleva con-
sigo el riesgo de provocar ne solo la quisbra del disefio univer-
salsta de la ONU, sino también una involucion de nuestras
democracias y la formacion de una nueva identidad cemo 1den-
hidad regresiva, cornpactada por la aversion hacia el diverso y lo
que Habermas ha ltlamado “chovinismo del bisnestar”. Obra ci-
tada, pdg. 58.



Podermnos decir que el primer paso normativo
postconstitucional relevante lo constituye la, hasta
hace poco vigente, Ley Organica 7/1985
(Desarrollada por Real Decreto 155/1996, de 2 de
febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Ejecucién) sobre derechos y libertades de ios ex-
tranjeros, que marco un hito al disenar un instru-
mento de politica de extranjeria que permitié en su
momento la correccidn de las deficiencias de la
normativa existentes (como hemos diche constituida
unicamente por normas dispersas y carentes de
rango legal), y su adecuacion al huevo marco poli-
tico democratico disefiade en la Constitucion de
1978. Esta norma conslituyd una pura y simple ley
de extranjeria, no de inmigracién, en los que los as-
pectos de policia y control primaron por encima de
otros, 10 que encontraria su explicacién en la nece-
sidad de regular la situacidn de los extranjeros en
Espana ante la inminente entrada de Espana en la
Comunidad Europea el 1 de enero de 1986. No
obstante, l6gicamente, los derechos de los ciuda-
danos extranjeros condicionados por el texto de la
norma constitucional a la configuracién legal, qus-
darian inmediatamente ampliamente rebasados por
las nuevas directrices emanadas del Parlamento
Europeo y por la intensidad de los movimientos mi-
gratorios. Esta norma y su Reglamento de ejecucion
consiguen garantizar los derechos de los extranje-
ros legales con permiso de residencia y trabajo, pe-
ro dejan indefensos a los inmigrantes en situacion
irregular: los desempleados y a los gue trabajan en
el ambito de la economia sumergida, etc. Otro as-
pecto relevante es que seguia concediendo compe-
tencias desorbitadas a la Administracién Publica sin
ninguna clase de intervencion judicial. Al amparo de
la citada ley se autorizaban privaciones de libertad
por razones de arden plblico y peligrosidad, es de-
cir, por causas que no s0n constitutivas de delitos ni
de faltas y, en ocasiones, ni tan siquiera eran infrac-
ciones de las normas de extranjeria, permitiéndose
(art. 26.2) plazos de detencién de hasta cuarenta
dias de duracidn.

El paso siguente 10 constituye la aprobacién de la
ley orgdnica 4/2000, de 11 de enero de 2000, sobre
derechos y libertades de los extranjeros en Espafa
y su integracién social. Cabe destacar la propia de-
nominacion de la ley que introduce por primera vez
en su enunciado el término: “integracion social®, lo
que reflejaba una cierta voluntad por parte del legis-
lador de construir un estatuto juridico del extranjero
y de articular los medios para integrar socialmente a
aquellos, a cuya condicion de extranjeros, se unia la
de inmigrantes.

Como se sabe la promulgacion de esta ley no fue
pacifica, sinc que se vic precedida por un intenso
debate parlamentario, con un fuerte contraste de
pareceres entre la postura mantenida por el Go-
bierno de la nacion y la oposicién. Lo gque en reali-
dad se estaba discutiendo era el grado de afecta-
cion de los derechos vinculados a la nacionalidad
—en el sentido del articulo 14 de ia Constitucion—
en beneficio de los ciudadanos extranjeros. El de-
bate estaba marcado también por una opinién pu-
blica alarmada ante el incesante gotec de pateras,

por la inminencia de las proximas elecciones y, co-
mo teldn de fondo, por la ausencia de una politica
definida en materia de extranjeria por parte de la
Unién Europea. Se ha puesto de manifiesto lo cu-
rioso del debate parlamentario, en el sentido de que
el partide del gobierno criticaba el texto aprobado
en el Congreso por entender que no seguia los li-
heamientos acordados el otofRo anterior en el Con-
sejo Europeo de Tampere y en general por apartar-
se de las recomendaciones y acuerdos alcanzados
en esta materia en el seno de la Union, en tanto que
la oposicion entendia gue la situacion era justamen-
te la contraria. La explicacion a esta diferencia tan
radical de posturas se encuentra en [as diferentes
perspectivas de Juicio mantenidas. De una manera
simplista podemos decir que: una estimaba que la
politica de inmigracidn sélo o fundamentalmente
dependia de la cooperacion intergubernamental en
el ambito de los asuntos de interior, sobre todo para
el control férreo de las fronteras exteriores de la
comunidad; la otra, en cambio, atendia mas a lo que
eran las exigencias derivadas de los tratados inter-
nacionales en materia de derechos humanes. Lo
gque terminé ocurriendo como se sabe es que la
aprobacion de esta ley organica 4/2000 sin suficien-
te ni definitivo consenso parlamentario trajo como
consecuencia inmediata un nuevo proceso de cam-
bio legislativo que culminé con la rapida retorma de
aquella. Lo que se dijo desde una posicion conser-
vadora alentada sobre todo por el partido politico en
el poder es que su entrada en vigor provocaba etec-
tos contrarios al necesario control y dominio de los
flujos migratorios por parte del Estado, lo que pro-
ducia efectos contraproducentes de cara a la inte-
graciéon de los inmigrantes, al contnbuir a generar
“racismo” y “xenofobia” por parte de los espafioles
gue se veian amenazados por una inmigracién in-
controlada, adem4as de clamar alarmantemente so-
bre la segura produccion de un indeseable “efecto
llamada™ en el entorno potencial de emigracion
hacia Espafia, provocada, se decia, por el proceso
de reguiarizacion establecido por la ley, afirmandose
también que determinados aspectos de la norma
incidian negativamente en ¢l necesario esfuerzo de
la Administracion en su lucha contra las mafias y
redes ilegales de “trata de seres humanos”. De la
misma manera se argumentaba la falta de contor-
midad con las conclusiones adoptadas por los Jefes
de Estado y de Gobierno de los Estados miembros
de la Umon Eurcpea en Tampere el 168 y 17 de no-
viembre de 1999. Por el contrario, frente a esas opi-
niones, otros grupos, asociaciones y fuerzas politi-
cas de ideologia menos conservadora consideraban
gue la modificacion de la ley organica 4/2000 ven-
dria a significar un retrocesa en los derechos y
otros aspectos basicos de los mmigrantes, y que
finalmente prevaleceria una filosofia contraria en la
gue se apostaba por mayores medidas policiales de
contral, en detrimento de una mayor cooperacion y
solidandad. La modificacion de la ley 4/2000 defirniti-
vamente llegd por Ley organica 8/2000 de 22 de di-
ciembre de ese mismo ano v, resulta necesario re-
conocerlo, representa el reflejo legislatvo de la
inquietud existente en la materia, sobre todo entre
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los peliticos conservadores, y de los multiples inte-
reses en juego gue subyacen, y con ello no nos re-
ferimos precisamente a los de los inmigrantes, sino
claro esta, a los de los Estadas y no sélo los del Es-
tado espancl; lo que en definitiva ha vermdo a des-
embocar en un incremento de la capacidad de ac-
tuacién del Estado en cuanto al control de la
inmigracién ilegal.

No me corresponde realizar en el estrecho ambi-
to de este estudio un analisis critico del resultado
producido como consecuencia de las reformas In-
troducidas por la ley organica 8/2000 sobre la ley
4/2000. Unicamente, en una exposicion objetiva
del tema, pongo de manifiesto que esta nueva ley
en su Exposicién de motivos establece como justi-
ficacion de reforma que “la normativa debe ser
conforme con los compromisos asumides por Es-
pafia, concretamente, con las conclusiones adop-
tadas en Tampere sobre la creacién de un espacio
de libertad, segundad y justicia” y expresa como
elementos orientadores de la refarma, de una par-
te, que la “normaliva forma parte de un plantea-
miento global y coerdinado en el tratamiento del
fendmeno migratorio en Espafia, que contempla
desde una vision amplia todos los aspectos vincu-
lados al mismao, y, por ello, no sélo desde una uni-
ca perspectiva, como pueda ser la del control de
flujes, la de la integracion de los residentes extran-
jeros, o la del codesarrollo de los paises de origen,
sino todas ellas conjuntamente”. En esa linea “con
relacion al régimen |uridico de las situaciones de
los extranjeros, —indica dicha exposicion de maot)-
vos— qué la premisa que ha informado las maodqifi-
caciones efectuadas sobre su articulado ha sido la
de establecer un régimen de situacicnes y permi-
508 que incentiven a los extranjeros a entrar y re-
sidir en nuestro pais dentro del marco de la regu-
laridad, frente a la entrada y estancia irregular” vy
ha sido adaptada a ¢ establecido “respecio a la
entrada, régimen de expedicion de visados, estan-
cia y prarroga de estancia en el Convenio de apli-
cacién del Acuerdo de Schengen”.

Pero como contrapartida en su Titula 1ll, relativo a
las infracciones en materia de extranjeria y su régi-
men sancionador, se han introducido importantes
modificaciones referidas: “a la fucha contra la inmi-
gracion ilegal y a la mejora de los mecanismos para
evitar la inmigracién ilegal™; entre las que se encuen-
tran: “los instrumentos que permitan hacer efectivo el
cumplmiento de las normas, en este caso, de aque-
llas que ngen la entrada y permanencia en territorio
espafiol,’ es decir, “ la intraduccién como infraccion
sancionable con expulsion la permanencia de forma
llegal en el territorio espanol”, “pretendiendose, con
ello, —dice la Exposicidn de mativos— * incrementar
la capacidad de actuacién del Estado en cuanto al
control de la inmigracidn ilegal, al nivel de otros Esta-
dos miembros de la Unién Europea, que cuentan en
sus ordenamientos juridicos con la posibiidad de ex-
pulsar a los extranjeros que se encuentran en esta
situacion, un criterio que se reflefa en las conclusio-
nes del Consejo Eurcpeo de Tampere™.

" La ley ha servido, mas bien, para articular un mensaje ofi-
cial receloso frente a la inmigracion, asociandola mas a concep-
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La mas reciente aportacion normativa en la mate-
ra la constituye el Reglamente aprobado en fecha
20 de Julic pasado, de ejecucion de la indicada ley
sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espana y su integracion social,

Como indica Portilla Cantreras, tampoco la nueva
LO 4/2000, modificada por la LO 8/2000 se ha se-
parade de la legislacion de “enemigos” anterniormen-
te reconacible. Igualmente recorta los derechos de
los inmigrantes sin autonzacion de estancia o res-
dencia, lo que confirma el hecho de que sea dudosa
la posibiidad de tutela judicial efectiva cuande el
inmigrante es rechazado en la frantera; les niega las
libertades de reumidn, asociacidn, manifestacion,
sindicacion y huelga, la regularizacion requiere el
transcurso de cinco afios, siendo, ademas, muy
amplias las posibiidades de expulsién porque pue-
den basarse en irregularidades administrativas tales
¢omo la ausencia del permiso ¢ su caducidad, tra-
bajar sin autorizacion o enconlrarse irregularmente
en Espana...

Coincidimos plenamente an la sintesis que extrae
este autor del repaso de la legislacion postcanstitu-
cional en materia de inmigracion. Efectivamente,
también en el caso de la inmigracion es incuestio-
nable la instauracion de un sistema penal-procesal
y administrativo que ha venido recortando sistema-
ticamente, durante estos afias, los principios en los
gue se inspira el Estado de Derecho, con la desapa-
ricién paufatina de las garanhias del procedimiento
cuando los afectados son los enemigos.

EL SISTEMA NORMATIVO VIGENTE DE LUCHA
CONTRA LA INMIGRACION CLANDESTINA
Y ELTRAFICO DE SERES HUMANOS

Existen repartidas por el ordenamiento juridico es-
pancl una pluralidad de normas cuyo cometido seria
la evitacion, por via de la sancién, de: la inmigracién
clandestina, la contratacion de mano de obra ilegal, ¢l
menoscabo de los derechos de los inmigrantes traba-
jadores, el trafico legal de mano de obra y su explo-
tacion sexual. Estas normas integran un especifico
derecho sancionador en matera de inmigracidn,
constituido por normas de caracter administrativo y
normas estrictamente penales, existiendo en algunos
casos duplicidad de regulacién de conductas sancio-
nables, en el sentido de que una misma conducla o
semejante viene contemplada, lo mismo como infrac-
cion administrativa, que también como penal, sin
que, a no ser en supuestos excepcionales, sea posi-
ble establecer una doble sancién sin que llegue a
conculcarse el principio de “non bis In idem”. Se plan-
tea, por tanto, en muchos casos la colisién entre
normas administrativas y normas penales, aparen-
temente con un mismo © al menos semejante conte-
nido sancionader en lo gque se refiere a las conductas
que se tralan de evitar, con un campo de juego entre
uno y otre ordenamiento juridicamente no suficiente-

tos sccialmente negativos —ilegalidad, misena, confliclividad e
incluso delincuencia— que a olros de indudable valor para el
desarrolle de la sociedad de acogida, ¢como la contribucion a la
mejora de la econcmia y la contencion de la decaida lasa de
natalidad En “Balance inmigrante". E/ Pafs, 20-02-2002



mente bien delimitado. que lleva en acasiones a solu-
ciones judiciales sorprendentes ¢ al menos
insatisfactorias. Por cira parte, en el plano de la
realidad, no siempre la sancion penal es mas severa
en sus resultados finales que la administrativa, ya
que aquella goza normalmente para los delincuentes
primarios de ciertas posibilidades de na cumplimiento
condicional de condena, o que no ocurre en el caso
de la administrativa, habida cuenta gue, aunque la
sancién resulte cuantitativa y cualitativarnente inferior,
siempre se cumple

Dentro de este elenco de normas podemos distin-
guir, segdn el destinatario o sujeto pasivo de las
normas, las referidas al propic inmigrante ilegal, al
tercero transportista y las referidas al empleador y
al traficante ilegal de personas, como asimismo al
que realiza actes de explotacion sexual

Normas administrativas sancionadoras referi-
das al propio inmigrante ilegal. El articulo 53 de
la Ley Organica 8/2000 considera como infraccio-
nes administrativas graves susceptibles de expul-
sién del terrtorio espaficl: a) encontrarse irregular-
mente en territorie espanol, per no haber obtenido o
tener caducada mas de tres meses la prérroga de
estancia, la autorizacién de residencia o documen-
tos analogos, cuando fueren exigibles, y siempre
que el interesade no hubiere solicitado la renova-
c¢idn de los mismos en el plazo previsto reglamenta-
riamente; b) encentrarse trabajando en Esparia sin
haber obtenido permiso de trabajo o autorizacion
administrativa previa para trabajar, cuando no cuen-
te con autorizacion de residencia valida; c) incurrir
en ocultacion dolosa o falsedad grave en el cumpli-
miento de la obligacidn de poner en conocimiento
del Ministerio del Interior los cambios que afecten a
nacionalidad, estado civil o domicilio.

Normas administrativas sancionadoras referi-
das al tercero transportista. Ei articulo 54 de la
Ley Organica 8/2000 censidera como infracciones
administrativas muy graves, susceptibles de ser
sancionadas con multa desde 1.000.001 hasta
10.000.000 de pesetas. {aprox. de 6.000€ a
60.000€): a) el transporte de extranjeros por via aé-
rea, maritima o terrestre, hasta el territorio espanol,
por los sujetos responsables del transpaorte, sin que
hubieran comprobado la validez y vigencia, tanto de
los pasaportes, titulos de viaje o documentos de
identidad pertinentes, comao, en su caso, del corres-
pondiente visado, de los que habran de ser titulares
los citados extranjeros; b) el incumplimiento de la
obligacion que tienen los transportistas de hacerse
cargo sin pérdida de tempo del extranjero transpor-
tado gque, por deficiencias en la documentacion an-
tes citada, no haya sido autorizado a entrar en Es-
pana. No se considera sancionable el hecho de
transportar hasta ia frontera espafiola a un extranje-
ro que, habiendo presentado sin demora su solicitud
de asilo, ésta le ha sido admitida a tramite.

Normas administrativas sancionadoras referi-
das a terceras perscnas que realicen actos refe-
ridos a la inmigracion clandestina o la contrata-

cion ilegal de trabajadores exiranjetros. El
articulo 54 de la Ley Organica 8/2000 considera
coma infracciones administrativas muy graves, sus-
ceptibles de ser sancicnadas con multa desde
1.000.001 hasta 10 000 000 de pesetas. {(aprox. de
6.000 a 60.000€): b) inducir, promaver, favorecer o
faciiitar, formando parte de una organizacion con
animo de lucro, la inmigracion clandestina de per-
sonas en transito o con destino al territario espariol
siempre que el hecho no constituya delito; d) la con-
tratacion de trabajadores extranjeros sin haber ob-
lenido con cardcter previc el correspondiente per-
miso de trabajo, incurrigndose en una infraccion por
cada uno de los trabajadores extranjeros ocupados.
Se establece también comoe sanciones accesarias
para estos casos el comiso, los bienes, efectos e
instrumentos utilizados para la infraccidon que po-
dran ser aprehendidos desde las primeras interven-
ciones; asi coma la clausura de establecimientos o
locales desde se1s meses a cinco anos.

Normas penales referidas a terceras personas
que realicen actos referidos a la inmigracidn
clandestina, la contratacion ilegal de trabajado-
res extranjeros, trafico de seres humanos o su
explotacion sexual. La regulacion basica venia
contenida en el Cadigo Penal de 1995 gue ya con-
tenia una serie de tipos penales dentro del Titulo XV
del Cadigo Penal referido a los delitos contra los de-
rechos de los trabajadores. Por Ley Organica
11/1999 de 30 de abril se incorpora en el Codigo
Penal una regulacion autdnoma incriminadora de
las conductas de trafico de personas con fines de
su explotacion sexual. Por Ley Organica 4/2000 de
11 de enero de 2000 sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafa y su integracion social
se modifica la anterior regulacion y se introduce * ex
novo” en el Codigo Penal el nuevo Titulo XV bis, re-
lativo a los delitos contra los derechos de los ciuda-
danos extranjeros, comg también se incluyen con-
ductas de esta naturaleza dentro de la regulacidn
de las asociaciones ilicitas.

El articulo 312 del CP castiga con penas de prision
de dos a cincg anos y multa: a los que trafiquen de
manera ilegal con mano de obra, 2 quienes empleen
a subditos extranjeros sin permiso de trabajo en con-
diciones gque perjudiquen, supriman ¢ restrinjan ios
derechos que tuviesen reconocidos por dispasiciones
legales, convenios colectivos o contrato individual.

El articulo 313 CP se refiere {(y castiga con las
mismas penas) al gue promoviere o favoreciere par
cualguier medio la inmigracion clandestina de traba-
|adores a Espana, y al que simulando contrato o ca-
locacion, o usando de otro engafic semejante, de-
terminare o favoreciere la emigracion de alguna
persona a otro pais.

El articulo 318 bis CP referide de forma genearica
a los delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros castiga: A 1) Los que promuevan, favo-
rezcan o faciliten el trafico ilegal de personas desde,
en transito o con destino a Espafia (penas de pri-
sidn de seis meses a tres anos y multa). Se preven
agravaciones de penas para dichas conductas
cuando: 2) se realicen con animo de lucro, o em-
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pleando violencia, intirmdacion o engafo o abusan-
do de una situacion de necesidad de la victima (en
esle caso penas de prision de dos a cuatro anos y
multa); 3) en la comision de los hechos se hubiere
puesto en peligro la vida, la salud o la integridad de
las personas o la victima sea menor de edad; 4) se
realicen los hechos prevaléndose de su condicion
de autoridad, agente de ésta o funcionano publico;
5) ¢! culpable perteneciere a una organizacién o
asociacién, incluso de caracter transitorio que se
dedicare a la realizacién de tales actividades {penas
superiores en grado).

El articulo 515 del CP considera integrada dentro de
las asociaciones ilicitas purubles a aquellas que prc-
muevan el trafico llegal de personas, estableciendo la
pena de prision de dos a cualro anos, multa {art. 517
CP) para los fundadores, directores y presidentes de
las asociaciones, y para el resto de los miembros act-
v0s, la de prisidn de uno a tres anos y multa.

El articulo 518 del CP castiga a los gue con su
cooperacion econémica o de cualquier ofra clase,
en todo caso relevante, favorezcan la fundacion,
organizacion o actividad de las asociaciones que
promuevan el trafico ilegal de personas (en esta ca-
50 pena de prision de uno a tres anos y multa).

Por su parte &l articulo 188.2, establece penas de
prision de dos a cuatro afios y multa para el que di-
recta o indirectamente favorezca la enlrada, estan-
cia o salida del terniorio nacional de personas, con
el propésito de su explotacidn sexual empleando
violencia, intimidacion o engafio, o abusando de una
situacion de superioridad o de necesidad o vulnera-
biidad de la victima, preveyendose una agravacion
cuando exista prevalimiento de la condicién de auto-
ridad, agente de ésta o funcionario publico.

La finalidad de este trabajo no es la de hacer una
exégesis de la normativa penal en materia de inmi-
gracion. Evito, por tanto, hacer cualguier analisis
pormenonizado de los elementos inlegrantes del tipo
delictive, modalidades y demdas circunstancias, asi
como de las especificas cuestiones jurisprudencia-
les que suscitan

Por el contrario si quiero hacer tres breves consi-
deraciones sobre los delitos que se acaban de des-
cribir, referidas a puramente aspectos generales de
los mismos. Pretendo con ello, no tantc como des-
mitificar, pero si dejar en su justo lugar el valor “pro-
tector” de la inmigracion que tiene esta legislacion,
en el sentido de que aunque aparentemente, y asi
parezca deducirse de la rubrica bajo la gue se en-
cuentran regulados, se protejan los derechos fun-
damentales de los extranjeros inmigrantes, scbre
todo en situacién irregular, en realidad son funda-
mentalmente instrumentos penales para el control
de la inmmigracion ilegal. no apartandose en realidad
de los principios del derecho penal de enemigos al
que nos venimos refiriendo.

La primera de las consideraciones se refiere al
bien juridico protegido en general por estos delitos y
especificamente por el refendo al tréfico ilegal de
personas previsto en el articulo 318 bis del Codigo
Penal, que se integra en un llamativo titulo que reza
como de: “los delitos contra los derechos de los ciu-
dadanos extranjeros”.
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La observacion que quiero hacer se refiere a que,
a tenor de lo que dice la indicada rubrica, lo que
aparentemente se estaria protegiendo con este ar-
ticulo son, preferentemente, los derechos individua-
les de los ciudadanos extranjeros como colectivo.
Sin embrago, frente a las tesis que sostienen algu-
nos aulores que quieren ver como bien juridico de
estos delitos (Serrano Piedecasas'') “gl derecho de
1odo emigrante legal a alcanzar una plena integra-
cion social”, olres (Rodriguez Montafés, Barber Bu-
rusco) analizando el texto del referido articulo 318
bis, que se imita a lipificar diversas conductas rela-
cionadas con el trafico ilegal de personas, ponen de
relieve que esa pretendida integracion del inmigran-
te no parece ser siquiera la "ralio legis” del precepto.

Estamos de acuerdo con Rodriguez Montafies™
en que en realidad los derechos individuales de los
ciudadanos extranjeros como colectve constituyen
meramente: “bienes Intermedios con funcion repre-
sentativa” (Jakobs) de otro bien juridico supraindivi-
dual institucionalizado, espintualizado o de los “inte-
reses difuses” del orden socioecondmico en sentido
amplio, es decir, del conjunto de condiclones e Insti-
tuciones bdsicas para el mantenimiento del sisterna
socioeconomico vigente, larnlo en su aspecto pura-
mente economico como en la dimension social del
mismo, ¥ en la medida en que el fendmeno migralo-
rio constituye esenciaimente un fenomeno social y
economico y como tal, una cuestion de Estado.
Habria que conclurr, por tanto, que nas encontra-
mos en realidad ante un delito contra el orden so-
ciogconémico y que, por tante, se tutela uno de los
aspectos del mismo, tutela que se lleva a cabo me-
diante la técnica de los delitos de peligro en “abs-
tracto”, ante la imposibiidad de tipificar la lesidn o la
concreta a puesta en peligro, recurriendo para ello a
objelos o bienes intermedios, que sefian puramen-
te instrumentales, en este caso, los derechos de los
emigrantes como colectivo, y que tienen la funcion
de representar al bien juridico institucionalizado o al
interes difuso que, en definliva, €s |0 que se quiere
ante todo proteger.

Lo mismo cabe afirmar en relacion con los delitos
contra los derechos de los trabajadores ya vistos'".
EITS en S 05-02-1998, en relacidn con el hipo penal
previsto en el articulo 499 bis 3° del CP derogado,
precedente de los articulos 312 y 313 del CP vigen-
te ha tenido ocasién de pronunciarse en el sentido
de que “el bien |uridico protegido mediante la puni-
cion del trafico ilegal de mano de obra y las migra-
ciones laborales fraudulentas no es exaclamente ¢l
derecho del trabajador a la seguridad en el empleo
y al manlenmiento de las demas condiclones de
trabajo paciadas o legalmente impuestas Aquel de-
lito surge en la ley penal, como un verdaderg delito

' Berrano Piedecasas. "Los delitos contra los derechos de los
ciudadancs extranjeros” en El extraryerc en e/ Derecho penal
espanot susiantivo y procesal (adaptado a la nueva Ley Organi-
ca 4/2000) Manuales de formacion continuada, 5, CGPJ , Ma-
drid, 2000, pags. 385y ss

“ Rodriguez Montanés, Teresa. “Ley de Extranjena y Derecho
Penal” La Leyn® 5261,6 3.2001.

® Ver: Marinez Bujan Pérez, Carlos. Derecho Penal econd-
mico Farte especial. Valencia 1999, pags 469 y ss. También
misma autor Derecho Penal economico Parte general. Valen-
cla, 1998, pags 93 y ss.



de riesgo abstracto, para proteger a todos los traba-
jadores, nacionales o extranjeros, frente a una nue-
va forma de explotacion favorecida por determina-
dos rasgos de la estructura economica mundial de
nuestro tismpo, tales camo la profundizacién de la
desigualdad entre paises ricos y pobres, la multipli-
cacion de las comunicaciones internacionales de
toda indcle y el 16gico crecimiento de la aspiracién
de las poblaciones de los paises menos desarrolla-
dos a alcanzar mejores condicicnes de trabajo y de
vida®, idea que ha sido ampliamente recogida por
abundante jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales'.

Por otra parte, aungue la rdbrica que contiene es-
tos delitos se refiera en unos casos a los derechos
de los trabajadores y en otro a los extranjeros en
general, claramente son tipos penales gue tienen
como objetivo inmediato la inmigracién ilegal, ya
que aungue no se explicite en las descripciones ti-
picas quienes son los sujetos pasivas del delito, es-
timamos que no cabg que sea otro que el inmigran-
te en situacion ilegal.

La segunda reflexion conectada con la anterior
hace reterencia a la naturaleza de las conductas de-
lictivas que se describen tanto en los tipas referidos
al trafico ilegal de mano de cbra {312), inmigracion
clandestina (313) como de tréfico ilicito de personas
{318 bis), en cuanto que no se describe en realidad
en que ha de consistir el trafico que se pretende
prohibir. La unica referencia es la del propio término,
que de por si no aporta demasiado y su calificacion
como de ilicito, lo que tampoceo afiade mucho de ca-
ra a la discriminacion de las posibles conductas pu-
nibles. Esta cbservacion tiene relevancia para de-
terminar si lo que se esta protegiendo es
simplemente, adoptado la terminologia inglesa de
los protocolos adicionales Ul y Il a la Convencién de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional {A/RES/55/25), el “smuggling of Mi-
grants” o por el contrario es el “traffricking in Per-
sons”, que ha quedado traducido al espafol por tra-
fico Ilicito de migrantes en el primero de los casos y
trata de seres humanos en el segundo de los casos.
Claramente, el articulo 318bis del CP no se refiere
en exclusiva a los supuestos de trata de seres
humanos, sino que también englabaria bajo su am-
bito de punicion conductas de “smuggling”, es decir
de contrabando o movimientos meramente ilegales
de emigrantes, pera gue, al ng requerir el tipo basi-
co, tal como hemos visto con anterioridad, un bene-
ficio econdmico, que por el contrario si conforma
como elemento caracteristico la definicion general
de "trafico ilicito de migrantes”, previsto en el Proto-
colo {anexa ) relativo al trafico ("smuggling”) de
migrantes por tierra mar y aire a la Convencion de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, permite, en principio la incriminacion
de cualquier aclividad tendente a favorecer cual-
quier acto de inmigracion ilegal, independientemen-
te de la finalidad o motivacion que pudiera tener el
sujeto, incluido cualquier acto de ayuda humanitana

“ AP Girona , sec. 3¢ . S 15-10-1998 y 10-11-1998; AF Las
Palmas , sec. 12 | S 31-07-1999, AP Cadiz , sec. 62, § 12-09-
2000

a la inmigracion ilegal, en cuanto son actividades
que perfectamente pueden integrar la amplitud des-
criptiva del tipo del articulo 318 bis CP, es decir tie-
nen una clara aptitud para promover, faveorecer o
facilitar el trafico legal de personas desde, en
transito 0 con destine a Espana.

La tercera y Gltima de las observaciones pone de
manifiesto una contradiccidon de "facte" y hace refe-
rencia a la escasa utilizacién real que estos tipos
delictivos estan teniendo en Espafa. Parto para
hacer esta afirmacién de las cifras sobre la inmigra-
cion clandestina que habitualmente se manejan”,
que aungue no del todo fiables, si son dtiles a los
efectas aproximativos que nos interesan, y elevarian
ésta a varios cientos de miles de personas que se
encantrarian ilegalmente ocupados en sectores
opacos de la economia. Sin embarge, lo que si es
necesario poner a renglén seguido de manifiesto es
gue a tenor de los datos oficiales disponibles extrai-
dos de la Ultima memaoria de la Fiscalia General del
Estado, durante el afic 2000 se iniciaron en Espafia
unicaments 577 diligencias previas por delites de
contratacion irregular de emigrantes {es decir, solo
se estarian persiguiendo el 0,22% de los delitos
producidas, que ademds son permanentes), a las
gue habria que sumar las sensiblemente inferiores
en cantidad que se abrieron por delitos relaciona-
dos con trafico ilegal de personas, que ascendieran
a un tolal de 119 causas durante ese ano 2000,
sin que conste cuantas de estos procesos abiertos
han terminado en juicio, y de ellos cuantas senten-
clas condenatorias se han llegado a dictar. Estas
cifras para nada se corresponden a la alarma publi-
ca general que se dice existe ni con el tratamiento
mediatico que se da a la inmigracion clandestina y a
la existencia de redes y mafias organizadas.

Normas procesales especiales. La consideracién
como delincuencia organizada —Ley Organica
5/1999"°— de este tipo de delitos determina la posibi-
lidad de utilizar los nstrumentos procesales extracr-
dinarios previstos para la investigacion de dicha clase
de delincuencia (agentes encubiertos —art. 282 bis
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Aunque, por el
momento, no tiene cobertura legal en nuestro dere-
cho ninguna técnica de investigacién semejante a la
italiana “detencion diferida” especie de “entrega vigi-
lada” de inmigrantes, sin embargoc no es descartable
que este siendo en este momenlo de hecho una téc-
nica habitual de investigacion palicial de esta clase
de delites, sin ademas ninguna clase de control ju-
dicial.

También son destacables por su proyeccion pro-
cesal las normas que contienen un trato favorable
para los inmigrantes clandestinos que colaboren en
las investigaciocnes que se lleven a cabo contra es-
tos delitos. Asi, el articulo 59 de la Ley Orgénica
4/2000 establece que el extranjero que haya cruza-
do la frontera espanacla fuera de los pasos estable-
cidos al efecto ¢ no haya cumplido con su obligacion

'* Por ejemplo, en un reciente articulo periodistico de £f Pars
{20-02-2002) “Balance inmigrante”, se cifraban en un minimo de
250 000 inmigrantes en situacion de ilegalidad

" Ley de Enjuiciamiento Griminal articulo 282 bis.
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de declarar la entrada y se encuentre irreqularmen-
te en Espana ¢ trabajando sin permise, sin docu-
mentacion o documentacion irregular, por haber si-
do victima, perjudicado o testigo de un acto de
trafico llicito de seres humanos, inmigracion ilegal, o
de trafico ilicito de manc de obra o de explotacion
en {a prostitucidn abusando de su situacion de ne-
cesidad, peodréa quedar exento de respensabilidad
administrativa y no serd expulsado si denuncia a las
autoridades competentgs a los autores o coopera-
dores de dicho trafico, o coopera y colabera con los
funcionarios polciales competentes en materia de
extranjeria, proporcionande datos esenciales o testi-
ficando, en su caso, en el proceso correspondiente
contra aquellos autores. También en el reciente re-
glamento de dicha ley de 20 de julio de este afo se
reconoce expresamente la posibilidad de aplicar tas
medidas extraordinarias de preteccién de testiges
en causas criminales previstas en la Ley Organica
18/1994 de 23 de diciembre.

A MODO DE CONCLUSION

La conclusicn dltima a extraer de cuanto se tiene
dicho no puede ser otra que pener de manifieste una
vaz mas la gran paradoja que representa el gque, en
gran medida, la unificacién europea, la construccion
de esa Europa de y para los ciudadanos, en la que la
hbre circulacion de éstos era una de sus metas, ha
levade al recorte, cuando no a la simple y drastica
hegacion, de los derechos de los exiranjeros en la
Comunidad Europea’’. Existe una radical contradic-
cion entre el objetive perseguido: facilitar las migra-
clones internas mediante la desaparicidn fisica de las
fronteras en el senc de la Unién, y el metode adop-
tado para su ejecucion; su supeditacion a una férrea
proteccidn de las fronteras exteriores y al incremento
entre los paises miembros scbre tode de formas de
cooperacion policial.

Todos los Estadeos de la Union Eurcpea estan
igualmente inmersos en la misma dinamica de co-
operacién intergubernamental, que pasa por la ela-
boracion de normas comunes en la matena y su
posterior incorporacion a sus respectivas legislacio-
nes internas. A este respecto resulta especialmente
significatrvo el Convenio de Schengen gque introdujo
importantes cambics en la hasta entonces flexible
politica migratoria seguida por la CEE. Parece claro
que, en general, 10s responsables gubernamentales
de los paises de la UE piensan que la forma de
abordar el problema de la inmigracién consiste en
dar prienidad a un control mas estricto de las entra-
das, en evitacion de los peligros gue entrafia no so-
lo la inmigracion en cuanto al numero sino también
por las caracteristicas personales gue atnibuyen a
los propios inmigrantes en cuante constituyen facto-
res de deterioro social y directos causantes de la
insegundad y del aumento de la delincuencia. Se ha
acufiado con éxite en nuestras sociedades el bino-
mio inmigracién-delincuencia, como mensaje hab-

" S&ez Valcarcel, Ramon. “La Europa amuraliada vy los dere-
chos de los inmigrantes”. Jueces para la Democracia. Informa-
cion y debate, n.* 16-17, 2-3/1992, pag 20
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tual que se lanza irrespensablemente desde los po-
deres publicos, que es recogide acnticamenle y
transmitido a la ciudadania por los medios de co-
municacién, llegando a calar en profundidad en [a
sociedades y a servir coma habitual coartada de
comportamientos xendfobos o racistas. El paroxis-
mo quizd lo constituya las declaraciones de politicos
relevantes en la vida publica espanola y que han
venide apareciendo en la prensa sin solucion de
continuidad a partir del 11 de septiembre de 2001,
que vienen a justificar los férreos controles estable-
cidos sobre la inmigracion 1legal por ser un medio
imprescindible para combatr el lerrorismo interna-
cional, ya que, se argumenta, es muy probable que
las mafias que trafican con inmigrantes faciliten
también el transito de los terronstas de un pais a
otro™,

En este sentdo que indicAbamos es necesario
convenir que en todos fos paises se han adoptado
nuevas madidas que Casi siempre vienen a aumen-
tar el pader de contral de las administraciones (Se-
rrano Piedecasas). Se trata scbre todo, o bien de
reforzar los controles de identidad (Paises Bajos,
Francia), hacer mas rigurosas las condiciones de
expedicion de permisos de estancia y trabajo (Gre-
cia, Francia), reducir las cateqorias de exiranjeros
no expuilsables (Francia), revisar las practicas de
axpedicion de visados (Bélgica, Luxemburgo), pena-
lizar con mayor severidad la ayuda a la inmigracion
legal y al empleo de extranjeros no cualficados,
controlar mas estrictamente la forma de albergarse
los visitantes extranjeros (Espana, Bélgica, Francia,
Portugal), limitar el derechc de apelacion (Reino
Unido) y amphar las posbildades de detencion de
extranjeros suscephtbles de expulsion (Faises Ba-
jos). Se manifiesta ademas una tendencia comun en
todos los paises a lransfenr a las ministerios encar-
gados de la seguridad interior todo lo que se refiere
a la inmigracion. Las dltimas tendencias en la mate-
ria irian por la linea de considerar no sélo como in-
fraccion administrativa, sino tambien como delito, la
mera ntroduccidn o estancia ilegal en un pais, bien
sea por primera vez o comoe consecuencia del in-
cumplmiento de una orden de expulsion anterior o
el reingreso clandestino en el pais en caso de ejg-
cucion de una orden de expulsion.

E! problema planteado en sus auténticas dimen-
siones es &l de encontrar el “limite” que debe impo-
nerse a lo que se ha venida a llamar |1a escueta lo-
gica del control que, como unica solucion al
precblema de la inmigracion clandestina, se lleva a
cabo por los Estados. Una politica de lucha contra
el trafico Ilegal de personas sdlo lendra éxdo y en
verdad solo sera "justa” s a aguellas medidas se las
combina con otras de caracter preventivo.

Cuando se reflexiona scbre el tema tratade, del
que indudablemente solo se han podido dar zlgunas
de sus claves mas elementales, surgen una serig
de preguntas de no facil respuesta inmediata: ;cual
es |la finahdad que en dltima instancia persique este
regimen juridico destinado a restringir la entrada de

" "Pique advierte que las mafias de nmigracion favorecen el
transito internacional de terronstas™ Tilular de noticia de "La
estrella Digital’ de 25.08 01.



los ciudadanos extranjeros?; ;es el trafico legal de
inmigrantes el que constituye una auténtica ame-
naza?, ;existe verdadero interés por parte de los
Estados en perseguir penalmante el trafico de seres
humanos?; ¢, ;es quiza la propia movilidad humana
la que se percibe como una perturbacion del orden
publico y es necesario controlarla?

Creo que en ningln caso deben olvidarse las ra-
Zzones autenticas de la emigracion. No puede des-
conocerse gue la migracidn es una consecuencia
directa de una desgraciada combinacion de multi-
ples factores: penuria econdmica, deterioro sino
destruccidn “ambiental” en todos los sentidos, es
decir, social, econdmica, cultural, incluido conflicto
civil en los paises de origen, ausencia de minimo
respeto de los derechos humanos mas elementales
etc. Por contra aparecen las idilicas imagenes que
se transmiten desde las televisiones de los paises
pertenecientes a la minoria occidental.

El éxodo migratorio resultante, con sus problemas y
patologias que parecen afectar a todo el mundo, se
sobrepone una y otra vez a las encrmes dificultades,
limitaciones, e incluso a los riesgos, en algunos ca-
s0s extremos, que la gente estd dispuesta a afrontar,
en algunos casos simplemente para sobrevivir, en
otras para prosperar econémica y socialmente,

Las politicas restrictivas de inmigracion de los
paises desarrollados, que se manifiestan en fa im-
posibilidad de obtener pasaportes o permisos de
entrada o de salida, hacen que los que huyen de la
persecucidn o de la miseria no tengan mas remedio
que recurrir a aquellos que les aportan una salida,
aungue sea a costa de la explotacidn o de la igng-
minia, aceptando los servicios del crimen organiza-
do que aparecen como su ultima esperanza.

Me alrevo a afirmar, aunque no sea algo tan evi-
dente en el plano puraments formal, que la casi la
totalidad de las medidas legales elaboradas para la
lucha contra la inmigracion clandestina y aunque se
anuncien protectoras de sus derechos y que nacen
para evitar los abusos que se cometan contra ellos,
reposan sobre el presupuesto de la responsabilidad
del propio migrante o tienen consecuencias directas

e Inmediatas contrarias a él, cuando lo unico gue
guiere hacer es permanecer en el territorio en &l
que tanto le ha costado entrar y en el que en la ma-
yoria de los casos desea simplemente tener dere-
cho a obtener una felicidad que se le aparece como
posible, pero que le estaba defintivamente negada
en su pais de ongen. Ninguno de los delitos que
hemos analizado realmente tiene capacidad para
defender los verdaderos intereses de los extranjeros
inmigrantes, ni siquiera es una excepcion el que
castiga el trafico con mano de obra ilegal, ademas
de que probablemente no dejen de ser en gran me-
dida sino derecho penal simbdlico, lo que implica,
como en el caso del trafico de drogas, una verdade-
ra instrumentalizacion del Derecho penal, al cual se
huye y se le hace responsable de problemas que no
puede resolver y que su solucion debe abordares
por otras vias y desds otros principios. Hemos de
admitir la hipotesis de que puede llegar a ser un In-
cluso un instrumento que empeore la situacién. La
falta de equilibrio entre los fines perseguidos por los
gobiernos: el preventivo y el de control, con una cla-
ra apuesta en la actualidad por este Ultimo, es un
factor que favorece sin duda el desarrollo de inmi-
gracidn irregular.

Entiendo, por el contrario, que el verdadero desa-
fio para Europa y para el mundo desarrollado, en
general, y no son palabras mias®, no reside Unica-
mente en el perfeccionamiento de un sistema re-
presivo al servicio de sus propios intereses. Mas
bien, el desafio se sitla en asumir la responsabili-
dad de una eficaz politica de prevencion que tienda
al desarrollo social y econdémico de las regiones
menos favorecidas. La condicion imprescindible de
un verdadero ejercicio de la libertad de pasa prime-
ro por crear las condiciones y permitir a todo el
mundo la posibilidad de no verse en la abligacidn de
utilizar esa libertad, ya que, en otro caso, dejaria de
ser un derecho para transformarse en una necesi-
dad. En materia de libre circulacién de seres huma-
nos, no se trataria tanto de prohibir a alguien el que
entre en el territorio de otro, sino de ofrecer a todo
el mundo la libertad de quedarse en su propio lugar.

" Serrano Piedecasas. Obra citada, pag. 370.
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INTERNACIONAL

Los Tribunales de Escabinos en el sistema procesal
penal aleman*

I. INTRODUCCION

5e ha sefalado por los procesalistas alemanes
que la intervencion de jueces legos o populares en
el procesc penal es una antigua tradicién juridica
alemana gque habria sido abrogada por la recepcion
del proceso inquisitive y de la figura del juez profe-
sional, con formacion juridica y posicidn dominante,
propia de este proceso’. La reclamacion de la rein-
traduccion de jueces legos en el procesc penal en
Alemania procede de Ios tiempos de la liustracién y
su realizacidn es una consecuencia del movimiento
reformador de la primera mitad del siglo XIX, inspi-
rado en los modelos inglés vy frances, qua veia la
intervencion de legos en el proceso penal como un
medio de asegurar la libertad y derechos de los ciu-
dadanos frente a la arbitrariedad y opresién autori-
taria propia de un sistema de Justicia Penal admi-
nistrado unicamente por funcionarios.

Inicialmente el sistema procesal penal aleman
preveia dos tipos diferenciados de jueces legos en
el procesc penal: los escabines (Schéffen) y los ju-
rados (Geschworene). Los primeros colaboraban en
el drgano jurisdiccional colegiado con los jueces
profesionales con idéntica funcion e idénticos dere-
chos, y los segundos eran integrantes del denomi-
nado Tribunal del Jurado (Schwurgerichi), con com-
petencia para el enjuiciamiento de los delitos
capitales y en el que existia una diferenciaciéon de
funciones entre los jueces profesionales y los jura-
dos: el denominado “banco de los jurados” {com-
puesto inicialmante por un total de doce jueces le-
gos) Unicamente tenia que resolver sobre la
cuestidn de culpabilidad y al “banco de los jueces”
(compuesto por tres jueces profesionales) le que-
daba reservada la resclucion de las cuestiones de
naturaleza procesal y esencialmente la determina-
cion de la pena a impener. 5in embargo, el Tribunal
del Jurado tal como aparecia contemplade inicial-
mente en la Ley Procesal Penal Alemana (Sitrafpro-
zessordnung, en adelante 5tPo) fue abolido por el

* Este trabajo es una versién resumida y actualizada de un
previo articulo publhcado por la revista “Trnbunales de Justicia”
{n® 3/2000) y redactado durante mi estancia de estudios en el
Landgericht de Heidelberg (Baden-Wurttemberg) en noviembre
de 1898, en el marco del programa de intercambio de juristas
acordado por el Conseje General del Poder Judicial y el Ministe-
rio de Justicia de la RFA,

' Roxin: "Straforozessrecht”, 142 Edicién. Munich 1994, pags.
162 y ss. Pfeiffer: “Grundzige des Sirafverfabrensrechls™ 22
Edicién. Munich 1987, pag. 23.

José Miguel GARCIA MORENO

denominado Decreto Emminger de 4 de enero de
1924. Por la doctrina alemana se han sefalado co-
mo motivas de la reforma que llevd a la abolicion del
Tribunal del Jurado en su composicién y delimita-
cion de funciones primitivas la mayor posibilidad de
influencia externa sobre el lego —carente de cual-
quier tipo de formacion juridica— respecto del juez
profesional, mas proclive a la objetividad por su
formacion juridica y larga experiencia; la cada vez
mayor complejidad de la dogmatica juridica que
hacia insuficientes normalmente las explicaciones
generales de contenido juridico dadas por el presi-
dente del denominado “banco de los jueces”; o la
antinatural ruptura de la unidad del ¢rgano jurisdic-
cional colegiado por la separaciéon de funciones en-
tre jurados y jueces profesionales’. Asi, en general
puede decirse que la doctrina procesalista alemana
valord la desaparicion del viejo Tribunal del Jurado
como “un progreso desde |a perspectiva de la segu-
ridad y confianza en la jurisdiccion™. En cualquier
caso es necesario tener presente que el Decrelo
Emminger de 1924 mantuvo la denominacion “Tri-
bunal del Jurado” en referencia a un érgano jurisdic-
cional colegiade que no se diferencia sustancial-
mente en su composicion y en la distribucion de
funciones de los restantes Tribunales de Escabinos
que operan en el ambito del Landgericht, conforme
se vera mas adelante con mayor detalle.

La justificacion politica originaria de la intervencion
de jueces legos en el procesa penal ha sido olvidada.
El fundamento de los Tribunales de Escabinos radica
en la asuncién de responsabilidad de la poblacion en
la Administraciéon de Justicia Penal por su participa-
cidn directa en ésta, y en el hecho de que la colabo-
racidn de jueces profesionales y legos en el proceso
penal refuerza la confianza publica en la Justicia Pe-
nal y asegura la cercania de las decisiones de los tri-
bunales penales a la realidad’. Asi, se ha sefnalado
por Pleiffer’ que la figura del escabino tiene un indu-

* Roxin: “Strafverfahrensrechf'. 257 Edicion Munich 1998,
pag 32 Peters: “Strafprozess”. 4° edicién. Heidelberg 1985
pag. 119.

9La frase es de Peters, op. cit pag. 119. Referencias a una
evolucién similar a la operada en Alemania producida en Francia
a raiz de la Ley de 25 de noviembre de 1941 pueden verse en
Fernandez Entralgo: “La doma del unicomio. El juicio con Jura-
do: veredicto, fallo, sentencia” en la cbra “El Trtbunal del Jura-
dao’, dirigida por Valera Castro. Madrid 1995, pag. 551,

*Roxin. "Sirafprozessrecht’ cit., pags 162-163.

* Pteiffer: op. cit. pag. 23. En parecido sentido, Peters: op. cit.
pag. 118. Este autor resalta la vingulacion de la participacion de
escabinos en el proceso penal con el hecho de que las senten-
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dable valor simbdlico, ya que la intervencién de esca-
binos en el proceso penal estd hgada a la idea de una
representacion del pueblo en la Administracion de
Justicia Penal (participacion popular y democratiza-
cion de la Justicia Penal) y a la necesidad de que los
jueces profesionales expresen sus propias reflexio-
nes y valoraciones de una forma que sea comprensi-
ble para la generalidad de los ciudadanos (control de
plausibilidad de la Justicia Penal). De esta manera se
consigue gue las decisiones jurisdiccionales puedan
ser comprendidas por personas carentes de una for-
macion juridica y gue, mediante la colaboracion de
jueces legos, el juez profesional realice una labor au-
tocritica evitando caer en la rutina y valorando la co-
rreccion de sus propias reflexiones frente a las obje-
ciones basadas en el sentido de la Justicia que
puedan formularse por los jueces legos. En particular
se han resaltado por los procesalistas alemanes las
ventajas que tiene el sistema de jurado mixto en el
que incumbe al juez profesional cuidar de que la de-
cision jurisdiccional se ajuste a la Ley y al Derecho y
al juez lego evitar que ésta sea tomada desde una
perspectiva juridica excluyente. Por medio del juez
lego se proyecta de una manera directa en la deci-
sién jurisdiccional la concepcién popular sobre el De-
recho, lo que, en definitiva, vendria a asegurar en la
labor de los tribunales en los que intervienen ios es-
cabinos la conjuncién del ordenamiento juridico y de
la moralidad.

No obstante, no faltan en la doctrina alemana opi-
niones criticas hacia la participacion de escabinos
en el proceso penal que resaltan la inexistencia de
motivos racionales que justifiquen ésta y que se
fundan, entre otros argumentos, en la falta de senti-
do que tiene al momento presente la desconfianza
histérica hacia los jueces profesionales, ya que la
Ley Fundamental para la Republica Federal de
Alemania (Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland, en adelante GG) garantiza plenamen-
te la independencia de los jueces en su articulo 97,
al igual que Ja Constitucion Espafola. De otro lado,
la falta de conocimientos juridicos por parte del juez
lego y la cada vez mayor complejidad de las disci-
plinas juridicas desbordan a éste en el ejercicio de
su cargo, y ademas estd sujeto en una mayor medi-
da que el juez profesional a reacciones emocionales
que podrian llevarlo a apartarse de la Ley en la to-
ma de decisiones. En este sentido, su libertad de
decision en el plano interno corre un mayor peligro
que la de los jueces profesionales frente a la poten-
cial influencia de los medios de comunicacién de
masas. Finalmente se ha destacado que la inter-
vencion de escabinos en “procesos monstruo” que
pueden prolongarse durante meses o afos (funda-
mentaimente en los procedimientos de primera ins-
tancia ante el Landgericht) puede liegar a colocar al
juez lego al borde de su fortaleza fisica y psiquica y
afectar muy negativamente a su independencia
econdmica®.

giapsose dicten “en nombre del pusblo”, conforme al § 268.]
tPO.

* Una referencia a los principales argumentos esgnmidos por
la doctnna alernana en contra de la intervencion de jueces legos
en el proceso penal, puede verse en Roxin. “Strafprozessrechl
cit. pdg. 163 y Pfeiffer: op. cit padg. 23. Para una mas detallada
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A diterencia del supuesto espanol (en el que el art-
culo 125 de la Constitucién contiene una referencia
explicita a la participacion popular en la Administra-
cion de Justicia por medio de la institucion del Jura-
do), la intervencion de jueces legos u honorificos en
la Administracién de Justicia no aparece expresa-
mente garantizada por la GG, aungue el Trbunal
Constitucional Federal ha sefalado que ello no supo-
ne la exclusion, sino mas bien el reconocimiento im-
plicito, de los tribunales integrados por legos como
una institucion tradicional del Derecho Orgénico de
Tribunales aleman que no prohibe, en principio, la
composicion de Tribunales Estatales con jueces
honorificos {autos del Tribunal Constitucional Federal
de 17-12-1969 y 30-5-1978)". En cualquier caso la
Ley Organica de Tribunales alemana (Gerichtsverfas-
sungsgeselz, en adelante GVG) en sus §§ 30 y ss.
configura el cargo de escabina como un cargo hono-
rifico —lo que supone que los escabinos no perciben
ninguna remuneracion por su actividad, sino Unica-
mente una indemnizacion por los gastos o perjuicios
derivados del ejercicio de la funcién— que solamente
puede ser ejercido por ciudadanos alemanes (al igual
que el cargo de juez profesional, conforme a lo pre-
venido en el § 9 n? 1 de la Ley Alemana de Jueces;
Deutsches Richlergesetz, en adelante DRiG) y que
se ejerce durante la vista principal con plena exten-
8idn y con idéntico derecho de voto al de los jueces
técnicos; lo gque supone que los escabinos deciden
conjuntamente con éstos sobre la cuestién de culpa-
bilidad y la determinacion de la pena (§§ 30.1 y 77.1
GV@G} ¥ que, en definitiva, son independientes en el
ejercicia de su funcion en la misma medida en que lo
son los jueces profesionales, viniendo obligados a
preservar el secreto de las deliberaciones en que in-
tervengan (§8 1 y 45.2 DRIG). La doctrina alemana
ha sefialado que los escabinos han de ser reputados
“titulares de una funcidn publica” y “jueces” en el sen-
tido del C. Penal (§§ 11.1 n® 2 y 3 Strafgesetzbuch, en
adelante StGB), por lo que les resultarian de aplica-
cion los preceptos penales gue definen los delitos en
el ejercicio de la funcidn publica (por ejemplo, los que
tipifican el delito de cohecho previsto en el § 331 y ss.
0 los relativos al delito de prevaricacion que aparece
recogido en el § 339 StGB)".

ll. LOS DIVERSOS ORGANQS
JURISDICCIONALES EN LOS QUE
PARTICIPAN LOS ESCABINOS: SU
COMPOSICION Y COMPETENCIA OBJETIVA
Y FUNCIONAL

A diferencia del sistema articulado por el legisla-
dor espafiol en la LO 5/1995 de 22 de mayo, del Tri-

exposcion de los fundamentos politicas de la (nstitucion del Ju-
rado y de su evolucion histérica, consultese Varela Castro:
“Fundamentos politico-constitucionales y procesales” en “El Tri-
bunal del Jurado” cit. pags. 27 a 107.

" Puedan consultarse en Neus Juristische Wochenschnft, afio
1970, pag. 1227 y ang 1978, pag 1975

' Asi, p. e). Kissel' comentario al § 31 GVG en “Karisruher
Kommentar zur Strafprozessordnung und zum Genchtsverfas-
sungsgesetz mit Emnfuhrungsgesetz”. 3" Edicion Munich 1993,
pdg. 1903. Eser y Cramer en “Schonke/Schroder. Strafgesatz-
buch. Kommentar” 25% Edicién. Munich 1997, pags. 116 y 2282.



bunal del Jurado (en adelante LOTJ)}, en la gue se
prevé como regla general la intervencion de los ju-
rados populares tan sélo en los juicios celebrados
en el ambito de la Audiencia Provincial -0 excep-
cicnalmente en los de los Tribunales que corres-
pondan por razéon del aforamiento del acusado: Tri-
bunal Superior de Justicia o Tribunal Supremo—
estableciendo la competencia objetiva del Tribunal
del Jurado por un sistema de listado ad hoc, en la
Republica Federal de Alernania la actividad de los
escabinos no queda circunscrita a un sélo argano
de la jurnisdiccion penal, sino que los jueces legos
intervienen en los procesos seguidos ante los tribu-
nales penales a los que viene encomendado el en-
juiciamiento en primera instancia de la casi totalidad
de delitos, con exclusidn de los delitos relativos a la
seguridad del Estado a los que se refiere el § 120.1
y 2 GVG’, e incluso en drganos jurisdiccionales
competentes para el conocimiento en segunda ins-
tancia de causas por delitos. Asi, la participacién de
los ciudadanos alemanes en la Administracion de
Justicia Penal se desarralla en el ambito de los si-
guientes drganos jurisdiccionales:

1) Amtsgerichte (en lo sucesivo AG) o Tribunales
Oficiales™. Ocupan la escala inferior de la jerarquia
judicial y en el orden penal podrian ser equiparados,
en cierta medida, a los Juzgados de Instruccién y a
los Juzgados de lo Penal espanoles. Como tribuna-
ies encargados del enjuiciamiento penal estan a su
vez conformados por dos ¢érganos jurisdiccionales
diferenciados: el Juez Unipersonal de lo Penal (Stra-
frichter), érgano unipersonal cuya titularidad se atri-
buye siempre a un juez profesional, y el Tribunal de
Escabinos (Schdffengericht), organo colegiado gque
esta compuesto normalmente per un juez profesio-
nal como presidente y por dos escabinos o jueces

* Esta precepto atribuye a los Tribunales Supesiores del Land
(Oberlandesgericht, en adelante OLG), equivalentes en cierta
medida a nuestros Tribunales Superiores de Justicia, la compe-
tencia objetiva para conocer de ciertos delitos como los de trai-
¢idn a la paz en el caso del § 80 StGB, alta traicion {§§ 81 a 83
SI1GB), traicion a la paftiia y pussta en peligro de la seguridad
exterior (§§ 94 a 100a S1GB), agresion contra drganos y repre-
sentantes de Estados extranjeros (§ 102 StGB), delito contra un
organo constitucional en los casos de los §§ 105 y 106 StGB,
genocidio (§ 220a StGB), asesinato (§ 211 SIGB) u homicidio (§
212 StGB) ¢ los deltos descntos en el § 129a. 1 n2 1 y 3 StGH
cuando exista conexion con la actividad de una agrupacion no
afincada en la RFA 0 no afincada unicamente en la RFA, cuyo
fin tenga por objeto o actividad la perpetracion de delitos de este
tipo v la Fiscaha General Federal asuma la persecucion por la
especial significacion del caso, etc. Para una exposicion omni-
comprensiva de las diversas figuras delictivas ma remito al con-
tenido del precepto. Los OLG son, junto can el Tribunal Supre-
mo Federal (Bundesgerchishof, en lo sucesivo BGH), los
organos de la junisdiccion penal respecto de los que aparece
excluda la participacicn de escabincs

“ Como se ha sefialado por Gomez Colomer “El Proceso Pe-
nal Aleman. Introduccidn y normas basicas”, 12 Egicién. Barce-
lona 1985, pags 56 y 566, no hay otra traduccion valida posible,
ya que en cualquier caso se trata de drganos jurisdiccionales no
equiparables a nuestros antiguos Juzgados de Distrito. 1o que
hace inviabla la traduccion del término Amisgericht como "Ti-
bunal de Distrito”. La cobra citada de Gomez Colomer en sus
pags 55 a 62 contiene una vision general de los diferentes or-
ganos del orden junsdiccional penal en la RFA, su composicion
y competencia objetiva y funcional En cualquigr caso han de
tenerse presentes las modificaciones an la composicion y com-
petencia de estos organos dervadas de las reformas legislativas
producidas en los ultimos anos

honorificos y que puede estar integrado por un se-
gundo juez profesional (se habla entonces de Tribu-
nal de Escabinos Ampliado o erweitertes Schdffen-
gericht), de conformidad con el § 29.2 GVG, cuanda
asi se haya acordado, previa petician de la Fiscalia
en ese sentida, en el auto de apertura del procedi-
miento principal (equivalente a nuestro juicio oral)
por parecer necesario a la vista de la extensién o
volumen de la causa. No es necesaria la previa pe-
ticion de la Fiscalia cuando ha sido un tribunal su-
perior al AG el que ha acordado la apertura del pro-
cedimiento principal ante el Tribunal de Escabinos''.

A los organos jurisdiccionales penales que integran
el AG les corresponde el enjuiciamiento de la criminali-
dad leve y media, y en particular a los Tribunales de
Escabinos se les asigna el conocimienta de los delitos
de gravedad media. Asi, de confarmidad con lo previs-
to en el § 25 GVG corresponde al Juez de lo Penal,
dentro del ambito genérico de competencia de los AG
en materia penal sefalada en el § 24 GVG, el enju-
camiento de las causas por delitos leves (Vergehen)
persequibles por medio de accién privada (Privatiia-
ge)"* o cuando no fuera de esperar la imposicion de
una pena privativa de libertad superior a dos anos;
mientras que la competencia objetiva del Tribunal de
Escabinos como 6rgano jurisdiccional sentenciador
que opera en el ambito del AG es delimitada por la
GVG de manera negativa: es competente “para la vista
y resolucién de las causas penales pertenecientes a la
competencia de los AG, en tanto no decida el Juez de
lo Penal” (§ 28). Ello supone, en definitiva, que el Tribu-
nal de Escabinos es competente para el conocimiento
de tadas las causas por delitos leves (Vergehen) que
no caen dentro del &mbito competencial del Juez de lo
Penal y de todas las causas por delitos (Verbrechen)
&n tanto que no estuviera fundada la competencia de
un tribunal superior 0 en el caso concreto no se espe-
rase una pena superior a cuatro anos de privacion de
libertad o el internamiento del inculpado en un hospital

" La finalidad del Tribunal de Escabinos Ampliado es la de fa-
cllitar el gjarcicio de la funcién de direccion de la vista por parte
del presidente del Tribunal mediante la introduccion en este de
un segundo juez profesional que actis como ponente, Vid. Kis-
sel: comentaric al § 29 GVG en “Karlsruher Kommentar® cit.
pag. 1801. Como se ha puesto de relieve por el autor citado.
ademds de por Marquardt/Gdbel: “Straforozess™, 4% edicion Mu-
nich 1992, pags. 50 y 51, y he tenida ocasion de comprobar di-
rectamente y por conversaciones con |ueces alemanes, en la
prdctica s muy infrecuente la constitucion del Tribunal de Es-
cabinos como Trbunal Ampliado compuesto por dos jueces pro-
fesionales. Lo normal en los supuestos de causas extensas o
complejas incluidas en el ambito de la competencia objetiva del
AG es que la Fiscalia, en lugar de interesar la constitucion del
Tribunal de Escabinos Ampliado, ejercite la accion penal ante el
LG amparandose en las normas sobre "competencia mowil” a las
que seguidamente se hara referencia

* Se trata de figuras delictivas relativamente leves en las que,
conforme a lo previsto en los §§ 374 y ss. S1PO, cabe la posibi-
lidad de persecucidn directa por parte del ofendida sin neces-
dad de una pelicion previa dirigida & la Fiscalia, y &n las que el
ejercicio de la accion penal por parte de esta esta supeditada a
la apieciacion de la exislencia de un inleres publico en ese sen-
hdo (allanamento de morada, conforme al § 123 StGB; injurias
que no van dirigidas conlra una de las corporaciones pohticas
mencionadas en el § 194.4 StGB, viglacion del secreto de la
correspondencia, conforme al § 202 StGB; lesiones corpofales
de los §§ 223 y 229 SiGB; amenazas del § 241 StGB y darfios
del § 303 StGB, entre otras figuras) Para un astudio mas deta-
llado de la accion privada y su significada an el sistema pracesal
penal aleman puede verse Roxin' “Strafverfahrensrechf cit.
pags. 4689 a 498 y Gomez Colomer op. cil. pags. 75-76 y 207 a
210.
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psiquidtrico, bien como medida unica o conjuntamente
con una pena, o el internamiento de segurdad. En
consecuencia, si se desprende del resultado de 1a vista
principal que, frente a lo previsto inicialmente, debe im-
ponerse una pena mas grave, ha ser remiida la causa
al tribunal superior”. De otro lado es importante resal-
tar que el § 24.1.3 GVG permite a la Fiscalia excluir del
conocimiento del Tribunal de Escabinos un causa res-
pecto de la que éste esta llamado niciamente a cono-
cer cuando “por la especial importancia del caso ac-
cionara ante el Tribunal Territorial {Landgerichfy”, 1o gue,
en definitiva, supone que en cigrtos ¢asos cabe la po-
sibilidad de que sea la Fiscalia la que determine el tri-
buna! llamado & conocer de una concreta causa me-
diante la formulacién del escrito de acusacién ante un
érgano jurisdiccional distinto (el superior jerarquico) de
aguel al que corresponde conocer segun las reglas
competenciales generales. Se trata de la denominada
“competencia movil' (bewegliche Zustdndigkeify, cuya
constitucionalidad desde la perspectiva del derecho al
juez predeterminadoc por la Ley reconocido en el
articulo 101, ap. 1 GG ha sido admitida por el Tribunal
Constitucional Federal al afirmar que el criteric de la
‘especial importancia del caso” no es una clausula dis-
crecional, sinc que tiene el valor de un concepto |uridi-
co indeterminado que impene a la Fiscalia la formula-
cion del escrito de acusacion ante el fribunal superior
cuando se den sus presupuestos y que implica la in-
existencia de libertad de eleccion en sentido propio™.
Finaimente ha de tenerse presente que el &mbito
de los AG operan, ademas de los drganos jurisdic-
cionales ya referidos, dos érganos de la jurisdiccion
de menores, cuya composicion y competencia apa-
rece regulada en la Ley de Tribunales de Menores
(Jugendgerichtsgesetz, en lo sucesivo JGG): el
Juez de Menores (Jugendrichter) y el Tribunal de
Escabinos de Menores (Jugendschoffengerichi). E
primero es un juez profesional del AG gue asume
en el proceso referide a menores todas las tareas
que en el procedimiento penal incumben a los jue-
ces del AG (§ 34.1 JGG) y al que corresponde, en
términos generales, el enjuiciamiento de las causas
por infracciones cometidas por menores (Jugendli-
che) cuando sea de esperar la imposicidn de una
medida de educacion (previstas en los §§ 9 a 12
JGG), una medida de reforma (enumeradas en los
§§ 13 a 16 JGG), una pena o consecuencia acceso-
ria conforme a la propia JGG, o la retirada del per-
miso de conducir, ¥ la Fiscalia hubiese ejercido la
accidn penal ante él; de manera que no puede
acordar la imposicién de una pena privativa de liber-
tad (Jugendstrafe) superior a un ano o el interna-
miento en un hospital psiquiatrico (§ 39 JGG). Ade-
mas también es competente en el caso de
infracciones cometidas por adolescentes (Heran-
wachsende) cuando, de conformidad con lo preve-
nido en el § 25 GVG, resulte competente el Juez de

"' £n este sentido Roxin: "Strafverfahrensrechl’ cit pag. 28.

" Sentencia del Tribunal Constitucional Federal de 19-3-1959,
que puede consultarse en la Colecoidn Oficial de Resoluciones
del Tribunal Constitucional Federal (BVerfGE) t. 9, pags 223 y
ss. Al respecto del concepto de compelencia movil y 1os pro-
blemas que este plantea en relacion con el derecho ai juez pre-
determinado por la Ley vease Gomez Colomer. 2p. oit. pag. 62 y
Roxin: “Strafverfahrensrechf cit. pags. 29 y 30.
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lo Penal del AG, y sea de esperar la aphcacion del
Derecho Penal General y no del Derecho Penal Ju-
venil (§ 108.2 JGG)". Por su parte el Tnbunal de Es-
cabinos de Menores es un drgano colegiado
compuesto, al igual que los Tribunales de Escabinos
que operan en el ambito de! AG, por un juez
profesional de! AG, que actua como presidente, y
por dos escabinos o jueces legos, denominados
*escabinos de menocres” (Jugendschdffen); con la
dnica salvedad de que la ley exige en este ¢aso que
sean llamados como escabinos de menores para
cada procedimiento principal concreto un hombre y
una mujer {§ 33a.1 inciso final JGG). Ello supone,
en definitiva, que el sistema procesal penal aleman
contempla la  particpacion  popular en la
Administracién de Justicia Penal referida a menores
por medio de la figura de los escabinos sin
diferencias esenciales respeclo de las previsiones
generales. La competencia objetiva del Tribunal de
Escabinos de Menores también aparece regulada
negativamente: conforme al § 40.1 JGG es
competente para conocer de los procedimientos por
infracciones cometidas por menores o adolescentes
cuando la competencia no cofresponda a otro
Tribunal de Menores (el Juez de Menores o la Sala
FPenal de Menores del Landgericht, de la que se
hablara mas adelante) y ademas cabe la posibilidad
de que el Tribunal de Escabinos de Menores antes
de la apertura del procedimiento principal y de oficio
plantee a la Sala Penal de Menores la asuncion por
ésta de la competencia respecto de un causa
concreta en atencion a su especial extension (§
40.2 JGG). En cualguier caso, el Tribunal de
Escabinos de Menores no puede conocer de los
procedimientos relativos a infracciones cometidas
por adolescentes gue conlleven una pena privativa
de libertad superior a cuatro afios, por lo que si
fuese de esperar una pena mas grave la
competencia le corresponderia a la Sala Penal de
Mencres (§ 108.3 JGG).

2) Landgerichte {en adelante LG) o Tribunales Te-
rritoriales. Son los organos junisdiccionales que ocu-
pan el escalon intermedio en la organizacion jurisdic-
cional penal alemana vy a los que incumbe, aparte de
la resolucidn del recurso devolutivo de apelacion co-

" A este respecto es necesano sefalar que, de conformidad
con lo previsto en los §§ 1 y 105 JGG, el Derecho Penal Juvenil
se aplica a las infracciones cometidas, en general, por menores
(Jugendliche personas que a la fecha del hecho tengan una
edad comprendida entre los catorce y diecisiete afos) y a las
infracciones cometdas por adolescentes (Heranwachsende:
personas con edad comprendida entre los dieciocho y veintiun
anos a la fecha del hecho) siempre que, en este caso, de la va-
loracion global de la personalidad del autor y de sus condicio-
namienios ambientales, resulte a la fecha de los hechos equipa-
rable a un menor por su desarrollo moral y mental o cuando por
el 1po, circunstancias 0 motwvacion del hecho, se trate de una
infraccion Juvenil En caso contrano el adolescente se halla suje-
to al Derecho Penal General, aungque cabe la posibiidad de una
atenuacion de la pena en los térmings que preve el § 106 JGG.
Para una exposicion mas detallada del Derecho Penal de Meno-
res Aleman y de los 6rganos que integran la Justicia de Meno-
res puede consultarse Albrecht “Jugendstrafrechf’. Munich,
1987 o Schaffstein/Beulke: “Jugendsirafrechf”. G* Edicion. Stutt-
gart 1987, y en espafiol Rossner. “El Derecho Penal de menores
en Alemania con especial consideracion de los adolescentes™ en
la obra colectiva "Legislacion de Mengres en el siglo XXI. anali-
sis de Derecho Comparado”, Madnd 1999, pags 305 a 328



ntra las sentencias dictadas por los tribunales inferio-
res, el enjuiciamiento en primera y uUnica instancia de
la criminalidad grave, con excepcion de los delitos re-
lativos a la seguridad del Estado a los que se refiere
el ya mencionado § 120.1 y 2 GVG, cuyo enjuicia-
miento en primera instancia corresponde a los Tribu-
nales Superiores del Land (Oberlandesgerichte, en lo
sucesivo OLG). Pueden ser equiparados grosso mo-
do a las Audiencias Provinciales espanolas. Dentro
de los LG cabe distinguir cuatro grupos distintos de
drganas junsdiccionales con competencia en matena
penal, todos eilos colegiados y en cuya composicion
intervienen escabinos, a saber:

2.A) La Pequefia Sala de lo Penal (kleine Stra-
fkammetr). De conformidad con lo prevenido en el
§ 76.1 GVG esta compuesia por un juez pro-
fesional que actla como presidente y dos escabi-
nos, si bien el parrafo 3° de este § prevé que sea
llamadeo a integrar la Sala un segundo juez profe-
siocnal en los procedimientos de apelacidén contra
las sentencias dictadas en primera instancia por el
Tribunal de Escabinos Ampliado. En estos casos el
segundo juez profesional integrante de la Sala solo
Interviene —al igual que sucede con los escabi-
nos— en el procedimiento principal, por lo que to-
das las resoluciones adoptadas fuera de dicho
procedimiento principai 1o son Unicamente por el
presidente de la Sala. Desde la reforma producida
por la Ley para la Descongestién de la Administra-
cioén de Justicia de 11-1-1993" ia Pequefa Sala de
io Penal es competente para conocer de “la vista y
resolucion sobre el recurso de apelacion contra las
sentencias del Juez de lo Penai y del Tribunal de
Escabinos" (§§ 74.3 y 76.1 GVG en su radaccién
vigente al momento presente); lo que, en definitiva
supone que en ei sistema procesal penal aleman
—a diferencia de lo que sucede en el proceso pe-
nal espafnol (vid. arts. B46 bis a) a 846 his f) LE-
Crim introducidos por la Disposicién Final 22 de la
LOTJ)— esta prevista la participacidn de los legos
en los Organos de enjuiciamiento en segunda ins-
tancia, al conocer del recurso de apelacion contra
las sentencias de un juez uniperscnal (ei Juez de
lo Penal) o de otro organo jurisdiccional colegiado
compuesto en parte por otros legos o escabinos
(el Tribunal de Escabincs). Como se ha sefalado
por Peters” las particularidades del recurso de
apelacion en el sistema procesal penal aleman
hacen que intervencion de jueces legos en la se-
gunda instancia no sea objetable, ya que en ésta,
al igual que en la primera instancia, se produce un
enjuiciamiento global de los hechos desde una
perspectiva factica y juridica; y en este sentido la
exclusion de ios escabinos de la Sala llamada a
canocer del recurso de apelacion contra las sen-
tencias dictadas en primera instancia en el ambito
de los AG significaria una vulneracién del principio
en que se funda la intervencion de escabinos en el
praoceso penal (decisiva posibilidad de colabora-

" “Gasetz zur Entlastung der Rechispflege’. Entro en vigor el
dia 1-3-1993 y su texto aparece recogide en el Boletin Federal
({BGBI) 1993 | 5.50.

" Peters: op. cit. pAg. 825,

cion de los legos en la indagacién y valoracion de
los hechos sometidos a enjuiciamiento}.

2.B) La Gran Sala de lo Penal (grosse Straf-
kammer). A diferencia de la Pequefna Sala de lo
Penal esta compuesta por tres jueces profesiona-
les, inciuido el presidente, y por dos escabinos (§
76.1 GVG). Ademas el § 76.2 GVG prevé ia posibi-
lidad de que en el auto de apertura del procedi-
miento principal la Gran Sala de lo Penal decida
gue su composicidn en la vista principal quede fi-
mitada a dos jueces profesionales, incluido el pre-
sidente, y dos escabinos, siempre que no parecie-
se necesaria la colaboracién de un tercer juez
profesional en atencion a la compiejidad o exten-
$i6n de la causa, y siempre que la Gran Sala de lo
Penal no resulte competente como Tribunal del Ju-
rado (el cual, por tanto, siempre esta compuesto
por tres jueces profesionales y dos escabinos)®.
La Gran Saia de lo Penal ejerce su actividad juris-
diccional en primera instancia y su competencia
objetiva aparece definida residualmente, esto es,
resulta competente para el enjuiciamiento en pri-
mera instancia de todos los delitos respecto de los
que no aparece fundada la competencia de otro
organo jurisdiccional superior o inferior {el OLG o
el AG). Ademas, conforme al § 74.1.22 frase GVG,
le corresponde el conocimiento de los procedi-
mientos por hechos punibles por los que fuera de
gsperar una pena privativa de libertad superior a
cuatro anos, o el internamiento en un hospital psi-
quiatrico, séio o conjuntamente con una pena, o un
internamiento de seguridad o por los que la Fisca-
lia, a causa de ia especial importancia del caso,
hubiera formulado la acusacion ante el LG.

2.C) El Tribunal del Jurado (Schwurgericht).
Este drgano jurisdiccional (reflejo del antiguo tribu-
nal de corte anglosajon establecido originariamente
por la StPQ y reformado posteriormente por el De-
creto Emminger, que hasta el afio 1975 estuvo for-
mado por tres jueces profesionales y seis escabi-
nos) es al momento presente una Gran Sala de lo
Penal con competencia especifica que esta com-
puesta en todo caso por tres jueces profesionales,
incluido el presidente, y dos escabinos, ya que, co-
mo quedd expuesto, no es posible la exclusién de
uno de los jueces profesionales conforme al § 76.2
GVG. Su competencia objetiva aparece definida en

" La posibilidad de que la Gran Sala de lo Penal decida actuar
compuesta tan sdlo por dos jueces profesionales fue introducida
por la ya citada Ley de 11-1-1993, en principio hasta el dia 28
de febrero de 1998, y fue prorrogada hasta el 31 de diciembre
de 2000 por el art 3 de la Ley de 22-12-1997 ("Ley para la am-
pliacion de los plazos de prescripcion penal y para la modifica-
cién de la Ley para la Descongestion de la Administracion de
Justicia™ BGBI 1997 1 5 3223), y hasta el 31 de diciembre de
2002 por el art 1 de la Ley de 19-12-2000. Segun me han sena-
lado algunos jueces alemanes la tinalidad de la reforma de 1993
en este punto es el de posibilitar, tras la reunificacion alemana,
la "iberacion” de jueces formados en el sistema jundico de la
RFA mediante la intervencion de menos jueces profesionales en
las Salas de lo Penal del LG, a tin de gue los jueces ‘liberados™
ejerzan sus funciones en los Lander de la antigua RDA Al pare-
cer es poco probable que el par. 76 2 GVG en su redaccion vi-
gente gquede derogado al final del aifo 2002 {como demuestran
las sucesivas prorrogas producidas hasta ahora), por lo que,
previsiblemente, se prorrogard nuevamente su vigencia.
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términos abstractos por el § 74.2 GVG mediante un
sistema de inclusidn por listado (similar al empleado
por el leqgislador espafiol en el articule 1 LOTJ) que
enumera hasta un total de 25 tipos penales indivi-
dualizados. Se trata casi exclusivamente de delitos
de homicidio en sentido amplio o de delitos con re-
sultado de muertg”.

2.D) Las Salas de lo Penal con competencia
objetiva especifica. Resultado de la evolucién juri-
dica en la RFA en el periodo posterior a 1a segunda
guerra mundal, son tres al momento presente: la
Sala Penal de Menores {Jugendkammer) a la que
también se asignan funciones de proteccidn de me-
nores (Jugendschutzkammer), la Sala de Protec-
cion del Estadc (Staatsschutzkammer) y la Sala
Penal Economica (Wirtschaftsstrafkammer).

— La primera de ellas aparece regulada en la
JGG (§§ 33b, 41 y 108 que regulan su composicién
y competencia) y la GVG, que en sus §§ 26 y 74b le
atribuye competencia, en cuanto Sala de Proteccion
de Menores, para el conocimiento en primera ins-
tancia de los procesos por delitos para los que son
competentes las Grandes Salas de lo Penal, come-
tidos por adultos “cuando hubiese sido ofendide o
puestoc en peligre un nine o un menor, asi como
respecto de las infracciones de adultos contra dis-
posiciones que protejan ¢ sirvan a la educacion de
menores”. Estd compuesta por dos escabinos de
menores —que al igual que en el caso de los Tribu-
nales de Escabinos de Mengres han de ser un
hombre y una mujer en cada vista principal— y un
juez profesional con funciongs de presidente cuan-
do actia como Pequefia Sala Penal de Menaores
{con competencia para conocer del recurso de ape-
lacidén contra las sentencias dictadas por el Juez
de Menocres) y por dos escabinos de menores y
tres jueces profesionales, incluido el presidente,
cuando actua como Gran Sala Penal de Menores
(competente, a diferencia de lo que sucede en
general en el ambito del LG, para conocer del re-
curso de apelacién contra las sentencias dicta-
das en primera instancia por los Tribunales de
Escabinos de Menores). Como érgano de la ju-
risdiccion de menores es competente para cono-
cer en primera instancia de las causas que, de
acuerdo con las reglas generales de la GVG per-
tenecen a la competencia del Tribunal del Jurado,
de aquellas cuya competencia asuma por su es-
pecial extension, a propuesta del Tribunal de Es-
cabinos de Menores (§ 40.2 JGG), de las causas
conexas seguidas contra menores y adultos
cuando una Gran Sala de lo Penal sea competen-
te para conocer contra el adulto, conforme a las
disposiciones generales (§ 41 JGG) y, por udltimo,
de las causas seguidas por infracciones cometi-
das por adolescentes cuando sea de esperar la

" P. g). abusos sexuales de nifios con resultado de muere (§
176b S1GB), coaccion sexual o wolacion con resuttado de muer-
te (§ 178 S1GB), asesinalo (§ 211 S1GB), homwdio (§ 212
StGB), abandono con resullado de muerte (§ 221.3 SGB), le-
siones corporales con rasultado de muere (§ 227 StGB), provo-
cacion de una explosion por energia nuclear {(§ 307.1 bis 3
S1GB), provocacion de una explosion con resultado de muerle
{§ 308.3 StGB), elc.
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Imposicion de una pena privativa de Iibertad su-
perior a cuatre anes (§ 108.3 JGG). También esta
prevista expresamente la posibilidad de que la
Gran Sala Penal de Menores decida en el auto de
apertura del procedimiento principal su composi-
cion por dos escabinos de menores y dos jueces
profesionales, incluide el presidente, cuando la
causa no pertenezca al ambito de competencia
objetiva del Tribunal del Jurado conforme a las
normas generates de la GVG o cuando por su ex-
tension o complejidad no parezca necesaria la
colaboracion de un tercer juez profesional (§
33b.2 JGG)™.

— La Sala de Proteccion del Estado es una Gran
Sala de lo Penal que sdlo existe en los LG en cuya
demarcacién tenga su sede un OLG y a la que co-
rresponde el enjuiciamiento en primera instancia de
los delitos relativos a la seguridad del Estado que
aparecen relacionados en el § 74a.1 GVG®. Tam-
bién en estos casos ha previsto l[a GVG un supues-
to de competencia movil, ya que la competencia del
LG decae cuando el Fiscal General Federal, a cau-
sa de la especial importancia del caso, asumiera la
persecucion antes de la apertura del procedimiento
principal, pues entonces, como regla general, la
competencia objetiva viene atribuida al OLG {vid. §
74a.2 GVG).

— Finalmente la Sala Penal Econdémica es una
Sala con competencia especitica en materia de De-
recho Penal Econdmico a la que incumbe la resolu-
cion de los recursos de apelacion conlra las sen-
tencias del Trnbunal de Escabinos (en cuyo caso
actla como una Pequefia Sala de lo Penal con la
composicidn propia de ésta) y el enjuiciamiento en
primera instancia -—este es, como Gran Sala de lo
Penal— respecto de los hechos punibles enumera-
dos en el § 74¢.1 GVG (los previstos en la Ley co-
ntra la Competencia Desleal, la Ley de Sociedades
Andnimas, Ley de Fatentes, Ley de Modelos de Uti-
lidad, Ley de Marcas, Ley de Sociedades de Res-
ponsabilidad Limitada, Ley de Cooperativas, Codigo
de Comercio, Ley sobre Entdades Bancarias, de
Depdsito, Bolsa y Crédito, Ley sobre Inspeccién de
Sequros, etc.).

Como ya ha quedado expuesto {vid. nota n® 9}, la
participacién de los escabinos queda excluida res-
pecto de los drganos superiores de la Administra-
cion de Justicia Panal: los Tribunales Superiores del
Land (OLG) y el Tribunal Supremo Federal {BGH),
cuyas Salas Penales tan sdélo estan integradas por
Jueces profesionales {(§§ 122 y 139 GVG). Esta ex-
clusién opera, tanto en la actividad de eslos drga-
nos jurisdiccionales en la resolucién del recurso de

® Aunque la ley no ha previsto expresamente la posibilidad de
que la Gran Sala Penal de Menores decida su composicion por
tan solo dos Jueces profesionales y dos escabines de menores
cuando conozca del recurse de apelacion contra las sentencias
del Tnbunal de Escabinos de Menores, en la practica se viene
aceptando esta posinhdad —admitilda expresamente por el BGH
en su auto de 23-4-1996— por aphcacion analogica del citado §
33b.2 JGG

“ Entre olros, trascion a la paz en los casos del § 80a StGB,
puesla en peligro del Estado democratica de Derecho en los
casos de los §§ 84 a 86, B7 a 90, 90a 3 y 80b StGB, puesta en
peligro de la detensa del Land en los casos de los §§ 108d a
109g StGB, deporlacion (§ 23da S1GB) o delacion poliica (§
241a S1GB).



casacion contra sentencias de los tribunales inferio-
res cuanto en la actividad del OLG como organo
competente para conocer en primera instancia de
las causas por delitos graves relativos a la seguri-
dad del Estado. Como ha sefialado Peters™, la natu-
raleza y caracter(sticas del recurso de casacién ex-
cluyen la posibilidad de colaboracion de jueces
legos en los 6rganos competentes para conocer de
este recurso, ya que se trata de un medio de im-
pugnacibn gue unicamente permite un examen de
la interpretacion de |a ley realizada por los érganos
|urisdiccionales inferiores, y ello exige en cualquier
caso jueces con formacion juridica.

. CAUSAS DE INCAPACIDAD, INIDONEIDADY
EXCUSAS DE LOS ESCABINOS. EL
PROCESO DE DESIGNACION DE LLOS
ESCABINDOS

La asuncién del cargo de escabino una vez pro-
ducida la designacion es un deber, ya que los esca-
binos designados so6lo pueden excusarse del cargo
por alguna de las causas tasadas gue aparecen
previstas en el § 35 GVG.

Presupuesto para la designacion de una persana
como escabino es su aptitud para el cargo, que
aparece regulada en el § 32 GVG de manera nega-
tiva, esto es, enumerando las causas de incapaci-
dad para el ejercicio del cargo. Asi son incapaces
para el ejercicio del cargo de escabino: a} las per-
sonas gue, a consecuencia de una decision judicial,
no paseyeran la capacidad para desempefiar car-
gos publicos, 0 que, a causa de un hecho doloso,
hubieran sido condenadas a pena privativa de liber-
tad de mas de seis meses de duracion; b) las per-
sohas contra 1as que penda un procedimiento de
averiguacion a causa de un hecho que pudiera te-
ner como censecuencia la perdida de la capacidad
para desempenar cargos publicos; y ¢} las personas
que, a consecuencia de una resolucion judicial, tu-
vieran limitada la disposicion sobre su patrimonio™.
La intervencion en el proceso de un escabing no
apto o incapaz no determina sin mas la nulidad de
su actuacion jurisdiccional y en particular de la sen-
tencia, pero puede fundar un motivo de casacion
absoluto contra ésta al amparo del § 338 StPO.

* Pelers. op. cit. pag 118,

* Supuestes de la ulbma causa de incapacidad para &l cargoe
de escabine son las rescluciones limitativas de Ia capacidad de
disposicion schre el propio patrimonic adopladas en el curse de
procedimientes concursales. En cuante a la causa de incapaci-
dad del n? 2 del § 32 GVG (pendencia de un procedimiente de
averiguacion), se ha senalado por la docfrna alemana que su
fundamento radica en la perdida de confianza de la celectividad
y de los propios participantes en el precese en la cbjetividad e
integrndad de un escabinc que no garantiza eslas cualidades en
la medida en que existe una sospecha conlra ¢l La pendencia
del procedimiento de avenguacion se produce desde la inicia-
cién del proceso por la Fiscalia, que expresa asi su veluntad de
perseguir penalmente los heches (no per la mera presentacion
de la denuncia o por la mera actvidad nicial de la policia, pues,
de le contrario, se posihilitana la exclusion arbficicsa de escabi-
nos mediante la sola presentacion de una denuncia, incluso
anonima) hasta la finalizacion de este per el sobreseimiento, por
el autc firme de denegacion de apertura del procedimiento prin-
cipal o por la sentencia lirme Vid. Peters: op. cit. p. 121. Kissel;
comentario al § 32 GVG en “Karlsruher Kommentar” ¢it. pags.
1964 y 1805.

Ademas de la aptitud para el cargo de escabino es
preciso que la persona designada resuite idénea para
dicho cargo. Son inidéneos para el cargo de escabino
aguellos sujetos que no deben ser designados, ya sea
por motivos personales (§ 33 GVG), ya sea por moti-
vos de tipo profesional (§ 34 GVG). Entre los primeros
se encuentran los siguientes supuestos: a) las perso-
nas que, al inicio del periodo del cargo, tuvieran menos
de 25 afos; b) las personas que tengan mas de 70
afnos de edad o que los tendrian al comienzo del pe-
fiodo del cargo; c) las personas que, en el momento de
formacion de las listas de propuesta, no hubieran vivi-
do todavia un ano en la comunidad; y d) las personas
que a causa de defactos psiquicos o fisicos no fueran
apropiadas para el cargo. Los motivos de tipo profesio-
nal comprenden a determinados funcionarios, drganos
politicos 0 autoridades (el Presidente de la Republica
Federal, los miembros del Gobierno Federal ¢ del Go-
bierno de un Land y los funcionarios que, en cualguier
momento, pudieran ser cesados o jubilados provisio-
nalmente: n? 1 a 3); personas con una intervencion de-
cisiva en la Administracién de Justicia (jueces, funcio-
narios de la Fiscalia, notarios y abogados:n?4)oen la
ejecucion penal {funcionarios judiciales de ejecucion,
funcionarios de policia uniformados, funcionarios de
instituciones penitenciarias, etc.: n? 5); sacerdotes o
integrantes de ordenes religiosas (n® 6) y, por Ultimo, a
las personas que ya hubieran estado ocupadas duran-
te acho afios como jueces honerificos en la Adminis-
tracién de Justicia Penal, y cuya Ultima prestacion de
servicio distara, al comienzo del periodo del ejercicio
del cargo, menos de ocho afios (n? 7)™. Finalmente se
prevé la posibilidad de que la legislacion de los Lander
establezca la inidoneidad de otros altos funcionarios de
la Administracion (§ 34.2 GVG). La designacion para el
cargo de escabino de una persona inidénea no deter-
mina, a pesar de la infraccion de los §5 33 vy 34 GVG,
la ineficacia del llamamiento, ya que el sujeto designa-
do no es incapaz para el ejercicio del cargo. Ello exclui-
ria, en principio, la existencia de un motivo de casacion
por esta circunstancia.

Finalmente el § 35 GVG regula las causas de excusa
(literaimente “rechazo™ Ablehnung) que permiten exo-
nerar a una persona de la carga que conlleva el ejerci-
cio de la funcién. Las posibilidades de excusa estan
limitadas a siete motivos, fundados en las circunstan-
cias profesionales del sujgto lamado al cargo (miem-
bros del Bundesiag, del Bundesrat, el Parlamento Eu-
ropeo, del Parlamento de un Land o de una segunda
camara; medicos, dentistas, enformeras, enfermeros y
comadronas, y directores de farmacia que no tuvieran
ocupados a otros farmaceuticos: n® 1, 3 y 4), en las cir-
cunstancias personales de éste gue hacen especial-
mente gravosa el desempeno del cargo (personas que
tengan mas de 65 anos de edad, o gue los tendrian al
final del perioda del gjercicio del cargo; personas que
justificaran que el gjercicio del cargo les impide grave-
mente el cudado personal y directo de su tamila; y
personas que justificaran que el ejercicio del cargo sig-

™ La inclusion de este supuesto de inidoneidad esta encami-
nado a evitar la existencia de “escahinos profesionales”, esto es,
personas que regularmente sean llamadas al carge de escabino;
lo que produciria el efecto de impedir la partcipacion de la po-
blacion en toda su extensidn. Vid. Kissel: comentario al § 34
GVG en "Karisruher Kommentar” cit. pag. 1907.
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nifica para ellos o un lercero un peligro 0 menoscabo
de especial importancia o dureza en sus medios de
vida basicos: n® 5, 6 y 7) y en la reiteracién del lama-
miento (personas que, en el periodo previo de ejercicio
del cargo, hubieran cumplido la obligacion de juez
honorifico en la Administracion de Justicia Penal duran-
te 40 dias, asi como las personas que ya estuvieran
ocupadas como jueces honerificos: n® 2).

Por Jltimo debe sefalarse gue, de conformidad con
lo prevenido en el § 31.1 StPO, a los escabinos les son
aplicables en el caso concreto las causas de absten-
¢ién y recusacion de los jueces previstas en los §§ 22
y s8. StPO, en atencidn a sus particulares relaciones
con la causa a cuyo enjuiciamiento estan llamados™.

La seleccién de los escabinos se realiza a través de
un procedimiento complejo que aparece regulado en
los §§ 36 y ss. GVG y que comprende diferentes fases:

18) Elaboracién de la lista de propuestas (§ 36
GVG@G). Se realiza por los municipios cada cuatro
anos como una actividad delegada. La lista de pro-
puestas comprende un nimero elevado de perso-
nas elegibles para el cargo de escabino (incluyendo
proporcionalmente todos los grupos de poblacion
segun sexo, edad, profesién ¢ posicién social), y pa-
ra la inclusién en la misma de un candidato es na-
cesaria la aprobacién de las dos terceras partes del
numero legal de miemhbros de la representacion del
municipio. La lista es objeto de exposicion publica
en el municipio durante una semana a fin de que
cualquier interesado pueda hacer valer su opasicion
contra la misma por haber sido incluidas personas
incapaces o iniddneas para el desempefio de la
funcién de escabino.

23y Decisién de la comision sobre las impugnacic-
nes de fa fista de propuestas y eleccion de los esca-
bincs (§§ 38 a 43 GVG). Una vez remitida la lista de
propuestas al Juez del AG de la demarcacion se for-
ma en ésle una comision para la eleccion de los es-
cabinos, Dicha comision esta compuesta por un Juez
del AG como presidente, un funcionario administrati-
vo designado por el Gobierna del Land y diez perso-
nas de confianza, elegidas entre los habitanles de la
demarcacion del AG por los representantes de los
distritos administrativos inferiores, como vocales. La
resolucién sobre las impugnaciones lormuladas co-
ntra la lista de propueslas conduce a la elaboracion
de la lista de propuestas rectificada, de la que se eli-
ge por la comision, por mayoria de dos tercios de los
votos, el nimero necesario de escabinos titulares y
escabinos sustitutos (Hilfsschoffen). El nimero nece-
sario de escabinos tilulares y sustitutos exigides para
cada AG es determinado por el Presidente del LG o
el Presidente del AG, segun los casas.

3% Elaboracion de la lista de escabinos (§ 44
GVG). Los escabines titulares y sustitutos designa-
dos por la comisién son incluidos en las listas de
escabinos, expuestas en cada AG.

48) Sorteo de los escabinos para las audiencias
particutares (§§ 45 y 77 GVG). Los concretos dias
de audiencias o vistas ordinarias del Tribunal de Es-

® Para un estudio detallado de las causas de abstencion y re-
cusacidn de los jueces v personal al servicio de los tribunales en
el sistema procesal penal aleman puede verse Gdémez Colomer:
op. cil. pags. B4 a 66; Peters' op. cit. pags. 146 a 152; Roxin:
“Stratverfahrensrechl’ cit. pags. 40 a 46.
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cabinos o de las Salas de lo Penal del LG son de-
terminados de antemano para todo el afo, y una
vez fijado el calendario de audiencias, se procede a
la determinacién del orden por el que parliciparan
los escabinos en las audiencias particulares. Esto
se hace en sesion publica por sorteo, encomendan-
dose al Juez del AG (o al Presidente del LG en el
caso de los escabinos de las Salas de lo Penal del
LG) la direccion del sorteo. El resultado del sorteo
es comunicada a los escahinos titulares que han
resultado elegidos, a quienes se indica los dias de
audiencia en que deberdn desarrollar su actividad y
las consecuencias juridicas de su incomparecencia.

El principio de igualdad de derechos del hombre y
de la mujer recogido en el articulo 3.2 GG determind
la derogacion de la redaccion originaria de la GVG, la
cual exigia que al menos uno de los escabinos fuese
un hambre. Por ello es perlectamente posible —salvo
en &l caso de los Tribunales de Escabinos de Meno-
res y en las Salas Penales de Menores que, como ya
quedd expuesto, estan siempre compuestas por un
escabino de cada sexo— que un drgano jurisdiccio-
nal en que participan escabinos esté compuesto sélo
por hombres 0 sdlo por mujeres.

Antes de la primera vista en la que intervenga un
escabino designado se procede a la prestacion de
juramento o promesa en audiencia publica ante el
Presidente de la Sala™.

Los escabinos tienen derecho a percibir una in-
demnizacion par el tiempo invertido en el ejercicio
de la funcion (indemnizacién baska e indemniza-
cion por pérdida de ingresos), por los gastos nece-
sarios de desplazamiento y por los demas gastos
derivados del ejercicio de cargo, de conformidad
con lo previsto en la Ley sobre Indemnizacién de los
Jueces Honorificos™ (§ 55 GVG). La solicitud de in-
demnizacion debe hacerse valer en el plazo de un
aho desde la finalizacion de la prestacion del servi-
cio por el escabino ante el tribunal en el que hubie-
se colaborado, que es el competente para fijar el
importe de la indemnizacion por medio de auto. Co-
ntra este auto cabe interponer recurso de queja
cuando la indemnizacion fijada sea inferior al menos
en 100 marcos alemanes a la solicitada.

De conformidad con lo dispuesto en el § 56 GVG
los escabinos que, sin causa suficiente de justifica-
¢idn, no compareciesen a tiempo a las audiencias o
se sustrajeran de otra manera al cumplimiento de sus
obligaciones pueden ser sancionados con una co-
rreccion disciplinaria econémica®, ademas de verse
obligados a hacer frente a las costas causadas. La
imposicién de la sancion se acuerda por el Juez del
AG (0 el Presidente de la Sala en el caso de escabi-

* La formula de la promesa o juramento {durante el que debe
alzarse la mang derecha) aparece recogida en el § 45 DRIG y
os la siguiente. “Prometo {0 juro) cumplr las obligaciones de
juez honorifico con fidehdad & ta Ley Fundamental para la Re-
publica Federal de Alamania y a la ley, segun mi mejor saber y
conciencia, con indepsndencia de la persona a juzgar, y servir
unicamente a la Verdad y a la Justicia (con la ayuda de Dios)".

7 “Geselz aber die Entschadigung der ehrenamiiichen Rich-
ter” en su texto de 1-10-1969 (BGA! 1969 1 S 1753) Desde su
publicacion dicha Ley ha sulrido diversas modificaciones

* Al parecer de hasta 1.000 marcos alemanes al momento
presente Véase en este sentido. "Leitfaden fur Schoffen”. Folle-
to explicativo para escabinos publicado por el Ministerio de Jus-
ticia de Baden-Wirttamberg. Stuttgart. 1996, pag. 21,



nos que desempefien su funcion en el LG: § 77.3 in-
ciso final GVG) previa audiencia de la Fiscalia y co-
ntra su resolucion cabse nterporer recurso de queja.
Cabe la revocacién total o parcial de la resolucién
sancionadora si con posterioridad se ofreciess una
causa justificativa que disculpe el retraso o el incum-
plimiento de la obligacion por parte del escabino.

De otro lado, los §§ 47 a 50 GVG regulan al proce-
dimiento de designacion y llamada de los denomina-
dos “escabinos sustitutos” (Hilfsschéffen) y “escabi-
nos suplementarios” (Ergdnzungsschoffen). Los
primeros actian en las audencias extraordinarias 0
cuando fuese preciso en alguna audiencia concreta
la lamada de otros escabinos distintos da los convo-
cados en primer lugar {p. gj. porque decae el escabi-
no principal llamado inicialmente). Los escabinos su-
plementarios son ura modalidad de escabinos
sustitutos que intervienen en las vistas orales de lar-
ga duracion cuando asi lo acuerda el Presidente de
la Sala (§ 192 GVG). Estos escabinos estan presen-
tes en el desarrollo de la vista principal, pero sélo en-
tran a formar parte dsl tribunal si en el curso de ésta
surgiese algun impedimento que afectase a alguno
de los escabinos principales llamados en primer lugar
{muerte o enfermedad, p. €].). Se trata asi de impedir
la repeticidn de la vista principal que, en caso contra-
rio, deberia producirse por la vigencia del principio de
inmediacién en el sistema procesal penal aleman. En
ambos casos estos escabinos son elegidos por su
orden de la iista de escabinos sustitutos que es ela-
horada simultaneamente a la lista de escabinos prin-
cipales. Asi, si fuera suprimido un escabino de Ia lista
de escabinos titulares ocupa su lugar el escabino
sustituto que se encuantre méas proximo segun el or-
den de la lista de escabinos sustitutos, el cual es
entonces suprimido de la lista de sustitutos.

For uitimo debe tenerse presente que cabe la posi-
bilidad de supresién de un escabino de la correspon-
diente lista cuando scbrevengan o sean conocidas su
incapacidad para el cargo de escabino o la concu-
rrencia de circunstancias determinantes de su inido-
neidad o cuando el interesado asi lo solicitase por
haber participado efectivaments en vistas durante al
menos veinticuatro dias de audiencia en el curso de
un ano judicial, y que también esta prevista la posibi-
lidad de dispensa del cargo de escabino en determi-
nados dias de audiencia cuando el interesado asi lo
solicitase al haber sobrevenido motivos impeditivos.
En todos estos casos decide sobre la supresion del
escabine de la lista o sobre la dispensa el Juez del
AG, la correspondiente Saia de lo Penal del LG o el
Presidente de ésta, segun se trate de escabinos gue
prestan sus servicios en uno u otro érgano jurisdic-
cional, y sus resoluciones no son susceptibles de re-
curso {(§§ 52, 54 y 77.3 inciso final GVG).

IV. LA POSICION DE LLOS ESCABINOS EN LA
VISTA PRINCIPAL. DELIBERACIONY
VOTACION. PUBLICACIONY REDACCION DE
LA SENTENCIA. REGIMEN DE RECURSQS

El principio general de que los escabinos ejercen
su funcion jurisdiccional con la misma extansion e

identico derecho de voto que los jueces profesio-
nales (recogido en el ya citado § 30.1 GVG como
regla general que delimita los poderes de los es-
cabinos, en tanto que no se haya establecido le-
galmente alguna excepcidn) opera con toda su
plenitud en el denominado “procadimiento princi-
pal” (Hauptverfahren), y especificamente en la
“vista principal” (Hauptverhandiung, equivalente al
juicio oral o plenario en el sistema procesal espa-
fol), pero no alcanza a las decisiones jurisdiccio-
nales adoptadas por el tribunal fuera de la vista
principal. Estas se dictan solamente por el Juez
del AG en el caso de los Tribunales de Escabinos
(§ 30.2 GVG) o por los jueces profesionales que
integran las diferentes Salas de lo Penal del LG (§
76.1 inciso final GVG). Asi la colaboracion de los
escabinos comprende la promulgacion de la sen-
tencia y el de las demas resoluciones {autos) que
complementan ésta o que estan vinculadas a la
misma (los autos por los que se acuerda la sus-
pensidn condicional de la pena o de la madida de
seguridad, 1a continuacién de la prision o del inter-
namiento provisional o el aplazamiento o suspen-
sion de la prohibicion de ejercicio de la profesion:
§§ 268a, 268b y 456¢ StPO), respecto de los que
la participacion de los escabinos es ilimitada; pero
se extiende ademas a todos los autos que puedan
ser dictados en el curso de la vista principal y que
no pueden ser promulgados Gnicamente por el
presidente, en la medida en que suponen una de-
cision del tribunal come drgano colegiado, adn
cuando no estuvieran relacionadas con &l pronun-
ciamiento de la sentencia y pudieran ser promul-
gadas también sin vista oral {p. g|. las resoluciones
por las que se acuerda la prision por incompare-
cencia injustficada del acusado o la celebracion
de la vista principal pese a su incomparecencia si
se den determinadas circunstancias, aquellas por
las que se resuelve la objecién de uno de los par-
ticipantes de la vista frente a una decisién del pre-
sidente en el ejercicio de sus funciones de direc-
cién de la vista, o la imposicion de una correccion
econdmica y de las costas causadas al testigo o
perito que, citado en forma, no hubiese compare-
cido a la vista: §§ 230.2, 232, 238.2, 51 y 77
StPO).

Por el contrario quedan excluidas, en cuanto re-
soluciones exigidas fuera de la vista principal, agué-
llas que han de ser dictadas antes o tras la conclu-
sian de esta y que son promulgadas dnicamente por
el juez o Jueces profesionales que integran ei tribu-
nal (p. ej., los autos relativos a la prisién provisional
del inculpado o a la suspensian de la ejecucion de
esta medida, la resolucién por la que se acuerda ia
apertura del procedimiento principal®, el auto por el
que el tribunal de primera instancia inadmite por ex-
temporanea la apelacion interpuesta tardiamente y
las resoluciones dictadas por el tribunal de primera
Instancia en ejercicio de sus competencias en mate-

# El Tribunal Constitucional Federal en su auto de 1-10-1969
{cuyo texto puede consuliarse en Neue Juristische Wochensch-
rift afio 1969, pags. 1291 a 1293) resaolvid que el planteamienta
en este momento procesal de una cuestién de inconstitucionali-
dad al amparo del art. 100 GG debe decidirse unicamente por el
Jjuez del AG sin intervencion de los escabmos.
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ria de ejecucion de la pena: §§ 126.2, 199 y ss.,
319.1y 462a.2 StPO).

Los escabinos guedan, por tanto, al margen del
procedimiento preparatorio ¢ de investigacion (Vor-
verfahren o Ermittiungsverfahren), encaminado a
preparar la decision de la Fiscalia sobre si ha de ser
ejercida 0 no la accidn publica mediante la presen-
tacién del escrito de acusacion y que, conforme a lo
prevenido en el § 160 y ss. StPO, es competencia
de la propia Fiscalia sin perjuicic de la que incumbe
al Juez Investigador (Ermittiungsrichter, papel des-
empefnado normalmente por el Juez del AG) para
acordar las medidas de investigacion o coercitivas
que alecten a los derechos fundamentales del impu-
tado; del denominado procedimiento intermedio
(Zwischenverfahren, equivalente a la fase interme-
dia del proceso penal espafiol) en el que se adopta
Ja decisitn sobre la apertura del procedimiento prin-
cipal por parte del érgano jurisdiccional competente
para conocer de éste, pero sin intervencion alguna
de los escabinos (esto es, tan sdlo por el juez ¢ jue-
ces profesionales que integran dicho érgano juns-
diccional); y de la fase de ejecucion penal, para la
que resulta competente la Fiscalia como autondad
de ejecucion penal, aparte de las competencias que
se asignan por el § 78a GVG a las Salas de Ejecu-
¢ién Penal (Strafvollstreckungskammer) constituidas
en el &mbito de los LG —que estan integradas uni-
camente por jueces profesionales— para dictar las
resoluciones jurisdiccionales necesarias en esta fa-
se de ejecucion (asi, p. €., aquéllas por la que se
revoca la remision condicional de la pena, 0 se sus-
pende la ejecucion del resto de la pena), o de las
que se atribuyen al érgano jurisdiccional sentencia-
dor —compuesto unicamente a estos efectos por el
juez o jueces pratesionales— en ciertas casas con-
cretos (p.e). para acordar la formacién de una pena
glabal o refundicién de condenas, cuando esto no
se hubiese hecho en la sentencia)™, Tampoco parti-
cipan los escabinos en los actos de preparacion de
la vista principal, comprendidos en el procedimiento
principal, y que se realizan por el trbunal tras la
promulgacion del auto de apertura de dicho proce-
dimienta principal con la finalidad de que pueda lle-
gar a celebrarse la vista (determinacion de la fecha
en que tendra lugar la vista principal, que incumbe
al presidente del tribunal; citacidn para la vista del
acusado, su defensor y, en su caso, de los testigos
y peritos; aportacion de las piezas de conviccion a
ta vista principal; y comunicacion al acusado y a la
Fiscalia de la composicidn del tribunal en los su-
puestos an que la vista principal se vaya a celebrar
ante el LG: §§ 213 a 222b SIPO).

Corresponden al presidente del tribunal la direccion
de la vista, el interrogatorio del acusado, la practica
de las pruebas y las tacultades de policia de estrados
(§§ 238.1 SIPC y 176 GVQG), aunque algunos actos
concretos relacionados con la direccion de la vista
principal son reservados por la ley al tribunal como
érgano colegiado: la decision sobre la recusacion de

* Para ung exposicion detallada del significado y contenido de
estas fases del proceso penal aleman y de los érganos compe-
ientes en cada caso, Vid. Gomez Colomer: op cit. pags. 99 a
125, 147 a 160 y 227 a 223. Roxin: “Strafverfahrensracht” cil.
pags. 2352 279,305a 330y 470 2 473
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uno de sus miembros cuando esta no ha sido recha-
zada ab inttio per inadmisible (§ 27.1 StPO); las deci-
siones sobre suspension o interrupcion de la vista
principal salvo en los casos de interrupciones breves,
que corresponde ordenar al presidente {§ 228 StPO),
la excusa de la presencia del acusado en [a vista
cuando ya hubiera sido interrogado sobre 1a acusa-
cidn (§ 228 StPO); el desalojo de! acusado de la sala
de audiencias durante la practica de algunas pruebas
(§ 247 SIPO, que impane al presidente la obligacion
de informar al acusado del contenido esencial de es-
tas pruebas en cuanto vuelva a estar presenle en la
sala); el acuerdo sobre la lectura en ciertos supues-
tos de las actas que recogen las declaraciones judi-
ciales de testigos, peritos o coinculpados (§ 251.4
StPQ); la limitacion de la publicidad en la vista cuan-
do se den las circunstancias previstas legalmente (§§
172 a 175 GVG) ¢ la imposicion de correcciones dis-
ciplinarias por mal comportamiento a los participan-
tes en la vista principal (§ 178.1 GVG), entre otras.
Ademas, dentro de las medidas de direccion que
puede tomar el presidente en el curso de la vista de-
be distinguirse entre las medidas de direccion tormal
(contra las que no cabe recurso alguno) y las med-
das de direccidn material, frente a las que cualqguiera
de los afectados (esta es, no solo la Fiscalia o el
acusado, sino ademdas cualquiera de los jueces del
tribunal, incluidos los escabinos), de conformidad con
lo previsto en el § 238.2 StPO, puede apelar al tribu-
nal como argano colegiado a fin de que éste decida
por medio de una resolucion motivada (auto)™.

Durante los interrogatorios del acusado, los test-
gos o los peritos, realizados principalmente por me-
dio del presidente, se preve la posibihdad de que los
escabinos —al igual que los restantes jueces que
integran el tribunal, la Fiscalia, el acusado y su de-
fensor— formulen preguntas con autorizacon del
presidente e interroguen directamente al acusado,
testigo 0 pento. Esta facultad de interrogar directa-
mente puede ser imitada por €l presidente en el ca-
s0 de preguntas inapropiadas o que no guarden re-
lacion con la causa y aparece excluida, en principio,
en el interrogatorio de testigos menores de 16 afios
(85 240 a 241a StPO). En la practica lo normal es
que el presidente del tribunal, después del interro-
gatorio del acusado © de cada uno de los testigos ©
peritos, consulte a los restantes miembros del tribu-
nal sobre si quieren formular alguna pregunta direc-
tamentea al interrogado y posteriormente ceda la pa-
labra al representante de la Fiscalia, al defensor y al
acusado (por esle orden) para la tormulacion de ul-
leriores preguntas™.

" En general la doctrina mayoritana al momento presente re-
puta medidas de direccion matenal impugnables mediante el
recurso al tribunal todas las decisiones del presidente que son
susceptibles de control desde una perspactiva jundica, en tanto
gue los actos de direccion tormal senan aquellos que lan s6lo
son objetables desde el punto de vista de la oportunidad, Para
una mas completa exposicion de las dderencias entre los actos
de direccion formal y materal de la vista y del estade de la
cuestion en la doctrna Vv Roxin. “Stratverfahrensrecht” ci
pags. 341 y 342 Treier comeniano al § 238 SIPO en “Karls-
ruher Kommentar'cit pags. 1017 a 1020

* A este respecto debe lenerse presente que en el sistema
procesal penal aleman la practica del interregatorio mediante la
iécnica del cross-examunation (interrogatono cruzado o Kreuz-
verhdn) en la que el Ministeno Fiscal y el defensor del acusado
asumen una posicion activa y preponderante en la practica de la



La vigencia de los principios de inmediacion y ora-
lidad durante la vista principal impone la presencia
ininterrumpida durante la totalidad de dicha vista
principal {incluido el momento de publicacion de la
sentencia) de las personas llamadas a dictar la sen-
tencia y que integran el tribunal, esto es, 105 jueces
profesionales y los escabinos (§ 226 StPO). La au-
sencia de uno de los jueces como consecuencia de
una enfermedad o por muerte en el curso de una
vista principal larga no puede ser sustituida sin mas
mediante la integracion en el tribunal de un nuevo
Juez, sino que deberia determinar la repeticion de la
vista desde su comienzo, ya que el juez que sustitu-
ye al decaido por enfermedad o muerte no habra
estado presente durante la vista con anterioridad a
su incorporacion al tribunal. En el caso de procesos
extensos es habitual que el presidente llame a uno
0 mas jueces profesionales suplementarios y a uno
0 mas escabinos suplementarios {(§ 192.2 y 3 GVG},
los cuales participan en la vista principal desde su
inicio con el mismo derechc a formular preguntas
que los restantes miembros del tribunal, pero sélo
intervienen en la deliberaciéon y votacién de la sen-
tencia si en el curso de dicha vista resultase impe-
dido uno de los jueces llamados inicialmente a inte-
grar el tribunal.

Otra consecuencia de los principios de inmedia-
cion y oralidad, en lo que a la posicion de los es-
cabinos en la vista principal atafie, es que éstos,
como regla general —y a diferencia de los jueces
profesionales que normalmente han estudiado con
caracter previo y en profundidad el contenido de
los autos—, no pueden tomar conocimiento de los
autos. El contacto directo de los escabinos con el
contenido de los autos acarrea el peligro de que
los jueces legos no diferencien claramente lo que
es el objeta de la vista principal, de que formen su
conviccion sobre los hechos a partir de fuentes di-
versas e incluso ajenas a lo actuado en la vista
principal, y de que puedan ser influidos por la ex-
posicion de los hechos aportada por los jueces
profesionales desde su conocimiento de los autos
y al margen del resultado de las pruebas practica-
das en el acto de la vista. Asi, mientras que en el
caso de los jueces profesionales se parte del prin-
cipio de que éstos, como consecuencia de su for-
macion juridica, se encuentran capacitados para
resolver en la sentencia al margen de las eventua-
les influencias derivadas de su conocimiento de
los autos, en el de los escabinos no es descarta-
ble que la valoracion del resultado de la actividad
probatona desarrollada en el acto de la vista prin-
cipal se vea influida decisivamente por su conoci-

prueba —previsia en el art. 708 LECnm y aplicable también al
Jjuicio oral ante el Tnbuna! del Jurado conforme al art, 42 LOTJ—
es muy excepcional, pues se hace depender por la ley (§ 239
SIPQ) del comin acuerdo del representante de la Fiscalia y del
defensor. El principio de cbligacion judicial de avenguacien de la
verdad que nge en el proceso penal aleman impone al tribunal la
practica de oficic de la prueba respecto de "todos los hechos y
medios de prueba que fueran de importancia para la resolucion”
{§ 244.2 StPQ) y conlleva una limilacion de la posibilidad de re-
curnr al interrogatorio cruzado. En relacién con las ventajas y
desvenlajas derivadas de la posicion dominante del presidente
durante Ja practica de las pruebas y de la eventual reforma del
proceso penal aleman en este punte Vid. Roxin: “Strafverfah-
rensrech!” cit. pags. 354 a 356 y 359-360.

miento del contenido de los autos y, en particular,
del resultado de la investigacidn desarrollada por
la Fiscalia que se ha de hacer constar resumida-
mente en el escrito de acusacian, de conformidad
con lo previsto en el § 200.2 StPO™. Por ello se
cansidera inaceptable la entrega previa a los es-
cabinos de una copia del escrito de acusacion de
la Fiscalia para una mejor comprension de los
hechos, aunque seria posible que |0s escabinas
leyaran la denominada “frase de acusacion” (An-
kiagesatz, en la que se expresa el hecho gue se
imputa al acusado, el tiempo y lugar de su comi-
sion, los rasgos legales caracteristicos del delito
del que viene acusado y las disposiciones penales
aplicables), sin inclusion del resumen de la investi-
gacian y de la refacion de los medios de prueba
propuestos por la Fiscalia {que también han de fi-
gurar en el escrito de acusacion), cuando la de-
nominada “frase de la acusacién” ya ha sido leida
en voz alta por el representante de la Fiscalia al
inicio de la vista princiBaI e Introducida, por tanto,
en dicha vista principal™.

La vigencia de los principios de inmediacion y ora-
lidad impone la lectura en voz alta y en el curso de
la vista de los documentos u otros escritos que sir-
van como medio de prueba, a fin de que los escabi-
nos y el publico en general puedan tomar conoci-
miento de su contenido (§ 249.1 StPO). Cabe, no
obstante, la posibilidad de que la Fiscalia, el defen-
sor y el acusado renuncien a la lectura en alta voz
de un documento conforme al § 249.2 SIPO, en cu-
yo caso el contenido esencial de éste debe ser co-
municado publicamente y ademas los jueces, inclui-
dos los escabinos, deben tomar conocimiento del
tenor literal del mismo mediante la consulta de los
autos, si bien con la salvedad de que los escabinos
tan sdélo podran leer el documento tras la lectura
publica de la “frase de acusacion”. Ademas en cier-
tos supuestos 1a ley ha previsto la posibilidad de
leer en alta voz el acta que refleja el contenido de
una previa declaracién, judicial o no, de un testigo,

* Bl Tribunal Supremo Impenal {Reichsgericht, en adelante RG)
en su sentencia de 8-2-1235 (que puade consultarse en la Colec-
cion Oficial de Resoluciones del RG —RGSE—t 69 pags 120 a
124}, dio lugar al recurso de casacion por infraccion de los prninci-
pios de inmediacion y oralidad en un supuesto en gue los escabi-
nos recibieron en el curso de la visla principal una copia del escrilo
de acusacion, comprensiva del resuitado de la investigacion des-
amollada por la Fiscalia, que pudieron consultar durante dicha vis-
ta principal. Esta sentencia contiene intergsantes consideraciones
sabre el diferente efecto que el conocirmiento del escnto de acusa-
cion puede tener sobre los jueces profesionales y 10s jueces legos,
y su dectrina ha sido seguida en postericres sentencias del BGH,
cemo la de 17-11-1958 (que puede consultarse en la Coleccién
Oficial de Resoluciones del BGH —BGHSt— 1. 13 pags 73 a 75),
en |a que se consideraren infnngidos los principios de Inmediacicn
y oralidad por el hecha de gue un escahino, que ayudaba a pasar
los folies de los autos a un juez profesional integrante del tribunal y
amputado de brazos, aprovechase esta circunstancia para leer el
resultado de la investigacion desarrellada por la Fiscala y com-
probar si éste concordaba con las declaraciones del acusado vy los
testigos en el acte de la vista principal No obstante las posteriores
sentencias del BGH de 27-8-1978 y 2-12-1986 (la ultima de las
cuales puade consultarse en Newe Jurslische Wochenschiift ano
1987, pags. 1209-1210) han rechazado gue se infrnja el principio
de nmadiacion por la lectura publica al micio de la vista principal
de la “frase de acusacion” cuando ésta contiene en alguno de sus
puntos referencias al resultado de las investigaciones o valoracio-
nes probatorias.

*'En esle sentido Kissel' comentario al § 30 GVG en "Karls-
ruher Kommeniar” cit. pags. 1802-1903.

893



perito o cainculpado, en lugar del interrogatorio de
éstos en la vista principal (§§ 250, 251 y 252
StPO)™.

De conformidad con lo dispuesto por el § 260.1
StPO la vista principal finaliza con la publicacion de
la sentencia, a la que, en el caso de érganos juris-
diccionales colegiados, precede la deliberacion y
votacién. Las normas relativas a la deliberacion es-
tan encaminadas a evitar influencias externas sobre
la decision judicial, y en este sentido se establece
como principio general que tan sdlo los jueces lla-
mados a dictar sentencia pueden estar presentes
en la deliberacion (§ 193.1 frase inicial GVG). Cabe
la posibilidad, no obstante, de que el presidente au-
torice la presencia en la deliberacion de las perso-
nas que realizan su formacidn juridica en el tribunal
o de jueces profesionales, fiscales o abogados ex-
tranjeros que tomen parte en una estancia de estu-
dios en el tribunal, quienes, en cualquier caso, estan
obligados, al igual que las restantes personas pre-
sentes, a respetar el secreto de las deliberaciones
(§ 193.2, 3 y 4 GVG). Al presidente incumbe igual-
mente dirigir el proceso de deliberacion y votacion,
aungue en el caso de diferencias de opiniones entre
los miembros del tribunal decide el colegio sobre el
objeto o el orden en que han de ser debatidas y re-
sueltas las diversas cuestiones planteadas, de
acuerdo con el § 194 GVG. El secreto de la delibe-
racion determina que no se puedan practicar prue-
bas sobre el curso y contenido del proceso de deli-
beracion y votacién e igualmente impide que las
opiniones discordantes de los diferentes jueces res-
pecto de la decision mayoritaria puedan ser hechas
puablicas. Las opiniones discrepantes pueden ser re-
flejadas por escrito pero han de ser unidas a los au-
tos y custodiadas reservadamente como documen-
tos cerrados™.

El orden en el que se procede a la votacion apa-
rece regulado en el § 197 GVG de forma que se
asegure la independencia de los miembros del tri-
bunal y se eviten no deseadas influencias de unos
jueces sobre los otros: en primer lugar vota el po-
nente y tras &l lg hacen los escabinos por orden de
edad (los mas jévenes antes que los de mas edad},
y tras ellos el segundo juez profesional y finalmente
el presidente. En ningun caso puede un juez profe-
sional 0 un escabino de los que integran el tribunal
rehusar el voto sobre alguna cuestién porgue
hubiese quedado en minoria al votar sobre la cues-
tién precedente (§ 195 GV@G). La ley regula el orden
en que se realiza la votacion por los miembros del
tribunal y el régmen de mayorias preciso para la
decisién de las diversas cuestiones pero guarda si-
lencic sobre el método en que debe realizarse ésta.
Segun Roxin™ el orden de los diversos puntos obje-
to de votacion debe seguir las exigencias de la logi-
ca; esto es, como regla general, ha de votarse so-

* Para una exposicion detallada de los supuestos y circuns-
tancias en los que cabe la lectura en la vista principal de las ac-
tas que racogen previas declaraciones Vid. Roxin: “Strafverfah-
rensracht’ ot pags 371 a 378. Mayr: comentario a los §§ 251y
252 BIPO an “Karisruher Komrmentar”cit. pags. 1129 a 1148,

® Vid. en este sentido Mayr; comenlario al § 193 GVG en
‘Karisruhar Kommentar™ cit, pag. 2036,

¥ Roxin' “Strafverfahrensrecht”cit, pag. 393
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bre la concurrencia de los presupuestos procesales
antes que sobre la cuesltion de culpabilidad y sobre
ésta antes gue sobre la cuestidn de la pena:

a) Respecto de los presupuestos procesales {p. ].
la sujecion del acusado a la jurisdiccion de la RFA o
la competencia del tnbunal) se decide por mayoria
absoluta conforme al § 196. GVG. La concurrencia o
no de la prescripcion de la responsabilidad criminal
se incluye entre los presupuestos procesales segun
el § 263.3 StPO.

b) En lo que respecta a la cuestidn de culpabilidad
la decisidn del tribunal ha de tomarse por mayoria
de dos terceras partes (§ 263 StPO). Esta com-
prende un objeto mas amplio que la decision sobre
si el acusado es culpable en sentido juridico-penal,
pues incluye la valoracion de la concurrencia de las
condiciones objelivas de punibilidad y de las cir-
cunstancias que, de acuerdo con lo pravisto en el
StGB, excluyen, atendan o agravan la punibilidad (§
263.2 StPO).

c¢) También es precisa una mayoria de dos terceras
partes, conforme al § 263.1 SIPO, para resolver so-
bre la cuestion de la pena, esto es, sobre las conse-
cuencias juridicas del hecho, como pueden ser la de-
terminacidén de la concreta pena a imponer ¢ la
decisién sobre la remision condicional de la pena.

d) Finalmente se decide sobre las costas por el
régimen general de mayoria absoluta previsto en el
§ 196.1 GVG.

De acuerdo con la doctrina mayoritaria, tanto en el
caso de la cuestion de culpabilidad como en ol de las
consecuencias juridicas del hecho la votacion ha de
hacerse globalmente sobre conclusiones o resulta-
dos y no sobre fundamentos o razones concretas de
la decision. Esto supone que no deben realizarse
preguntas parciales {como p. g}. ;ha actuado el acu-
sado dolosamente? o ;ha actuado el acusado en le-
gitima defensa?), sino la pregunta global de si el acu-
sado ha ejecutado la concreta conducta tipica,
antijuridica y culpable que se le imputa y debe, por
tanto, ser condenado por un determinado deiito™.

Por Gltimo ha de tenerse presente en relacién con la
votacién que el § 196 GVG contiene algunas reglas
especiales para los supuestos en que se formaran en
el curso de ésta mas de dos opiniones diversas. Asi, si
en la cuestion de las consecuencias juridicas del
hecho aparecen mas de dos opiniones, ninguna de las
cuales alcanza la mayoria de dos terceras partes, 10s
votos mas desfavorables para el acusado se afaden a
los votos inmediatamente menos desfavorables hasta
que resulte la mayoria necesaria; y si se formaran en
este punto dnicamente dos opinionas que no alcancen
la mayoria precisa de dos terceras partes valdra la
opinion menas desfavorable para el acusado (parrafo
3. En el supuesto de que se dé empate de votos en
alguna cuestion que haya de ser resuelta por mayoria
absoluta tendra el presidente voto de calidad (parrafo
4% y si se forman mas de dos opiniones sobre cuanti-
as sobre las que haya de decidirse (p. e|. sobre indem-
nizaciones si se ha ejercitado la accién civil por medio
del denominado procedimiento de adhesidon —

* vid. en este sentido Roxin: “Strafverfahrensrech!” cil. pags.
393-394 y Hurxthal: comentano al § 263 SIPQ en “Karsruher
Kommentar'cit, pag. 1207,



Adhésiansverfahren— previstc en los §§ 403 y ss.
StPO) sin que ninguna de ellas tenga la mayoria preci-
sa, los votos dados a la suma mas elevada se afadi-
ran al computo de los dados a la inmediatamente infe-
rior hasta que resulte la mayoria (parrafo 22).

En el derecho procesal penal aleman rige, al igual
que en el proceso penal espafiol, el principio de libre
valoracion de la prueba, que aparece consagrado en
el § 261 SIPO (“sobre el resultado de la practica de
las pruebas decide el tribunal segin su libre conven-
cimiento formado a partir de la totalidad de la vista™).
Ello supone que no existen pruebas tasadas o de va-
loracién legal y que el tribunal no esta vinculado a
una determinada disposicién probatoria, par lo que la
certeza personal sobre unos determinados hechos
obtenida por los miembros del tribunal a partir del re-
sultado de las pruebas practicadas en la vista princi-
pal es necesaria y también suficiente para fundar un
pronunciamiento condenalorio, siempre que aparez-
can explicitadas las razones en las que se basa esa
certeza. La doctrina alemana ha resaltado la necesi-
dad de proteger al acusado de los posibles errores
de valoracion cometidos por el tribunal en el proceso
de formacién de su conviccion, lo que exige la mot-
vacién probatoria de la resclucién como medio de
posibilitar el control del proceso de elabaracién de la
sentencia por otros jueces distintos™.

Como ya se ha sefialado, la publicacién de la sen-
tencia representa el punto final de la vista principal.
Esta se hace en nombre del pueblo tras la finaliza-
cion de la deliberacion {0 como méaximo hasta el
undécimo dia después de la terminacion e la vista,
pues de lo confraric ha de comenzarse ésta de
nuevo: § 268.3 StPO) por medio de la lectura de su
fallo —previamente fijado por escrito— y explicacion
oral de sus fundamentos esenciales por el presiden-
te del tribunal, de manera que la redaccién por es-
crito de la sentencia se realiza posteriormente. A la
publicacién de la sentencia ha de seguir, conforme
a lo previsto en el § 35a StPQ, la instruccion al inte-
resado de los medios de impugnacion posibles, su
plazo y forma {(que suele ser realizada oralmente
también por el presidente). La redaccién por escrito
de la ejecutoria se realiza con posterioridad por el
Juez del AG en el caso del Tribunal de Escabinos o
por el juez designado penente en el caso del Tribu-
nal de Escabinos Ampliado o de las Salas de lo Pe-
nal del LG en el plazo méaximo de cinco semanas
(prorrogable segun la duracién de la vista principal
con sujecion al § 275.1 StPQ), y la extension de su
fundamentacion puede acortarse en los supuestos
en que todas las personas legitimadas hubiesen re-
nunciado a la interposicién de los recursos o éstos
no hubiesen sido interpuestos dentro de plazo (§
267.4 y 5 StPQ). La ejecutoria comprende las si-
guientes partes: 1) encabezamiento (también de-
nominade rubrum porque originariamente estaba
impresoc en tinta roja), en el que se han de hacer
constar el dia o dias de la audiencia, los datos iden-
tificativos del acusado y los nombres de los jueces,

® Para un estudio mas detallade del significado del principio
de libre valoracién de la prueba en el sistema procesal penal
aleman —lo que, evidentemente, excede del objeto de esta tra-
bajo— Vid. Gomez Colomer: op. cit. pags. 51-52 y Roxin: “Straf-
varfahrensracht” cit. pags. 98 a 106.

escabinos, funcionario de la Fiscalia, defensor y fe-
datario de la oficina judicial que hubieran participa-
do en la vista; 2) el fallo; 3) la lista de preceptos de
aplicacidn al caso; 4) la fundamentacion; y ¢) la fir-
ma. La ejeculoria solamente es firmada por los jue-
ces profesionales, mas no por los escabinos que
hubiesen formado parte del tribunal (§ 275.2 inciso
final StPQ), ya que normalmente no estaran presen-
tes en el momento en el que acabe de ser redacta-
da la versién escrita de la sentencia®.

Las sentencias dictadas en primera instancia por
los 6rganos jurisdiccionales en los que intervienen
escabinos son susceptibles de recurso de apelacion
{Berufung) o casacidn (Revision), segun los su-
puestos. El primerc de estos recursos es un medio
de impugnacidn que conduce al examen de la reso-
lucidn dictada en primera instancia tanto desde el
punto de vista factico como juridico, v que se da co-
ntra las sentencias dictadas por los érganas del ar-
den penal que integran el AG, esto es, el Juez de lo
Penal y el Tribunal de Escabinos. El tribunal compe-
tente para conocer del recursc de apelacion en to-
dos los supuestos es la Pequena Sala de lo Penal
del LG (salvo en el caso de sentencias dictadas por
el Tribunal de Escabinas de Menores en los que la
competencia para conocer de la apelacion se atri-
buye por los §§ 33b.1 y 41.2 JGG a la Gran Sala
Penal de Menares, segin quedd ya expuesto). En el
sistema procesal penal aleman el recurso de apela-
cidn conduce a la celebracién de una nueva vista
principal en la que normalmente se procede a la
practica de las pruebas con reiteraciéon incluso de la
declaracidn de los testigos © peritos que ya hubie-
gen sido Interrogados en la vista principal de prime-
ra instancia y plena vigencia, por tanto, del principio
de inmediacién. No obstante, cabe la posibilidad de
sustituir [a nueva declaracion del testige por la lectu-
ra del acta de su previa declaracion en la vista prin-
cipal de primera instancia s/ se da alguno de los su-
puestos del § 251 StPQ (imposibilidad o extrema
dificultad de la comparecencia del testigo a la vista
principal} o si la Fiscalia y el acusado mostrasen su
conformidad. Fuera de los supuestos del § 251
StPO o del § 253 StPO (relativo a la lectura de ac-
tas de previas declaraciones para favorecer €l re-
cuerdo del testigo ¢ perito) no cabe sustiluir la de-
claracion de un testigo o perito en la vista principal
de apelacion por la lectura del acta de su previa de-
claracion si a ello se opusieran la Fiscalia o el acu-
sado, y se hubiese solicitado por éste la declaracion
del testigo o perilo en la vista de apelacién o hubie-
se tenido lugar la citacién previa reiterada del testi-
go O perito; y aun constando la conformidad del

“ En la prctica —y salvo en log supugstos de sentencias con
fundamentos resumidos conforme al § 267 4 StPO— las sen-
tencias condenatorias de los tribunales penales alemanes en los
que intervienan escakinos (particularmente las de las Salas de
lo Penal del LG) incluyen una motivacion exhaustiva en la que,
aparte de la argumentacion al respecto de los diversos medios
de prueba de carge y descargo que sirven para fundar la con-
viccion del tribunal {motivacion probatoria), se contiene una
pommenorizada descripcion de los hechos enjuiciadas, del histo-
rial personal del acusado y de los razones determinantes de la
imposicion de una concreta pena. Para un estudio mas detalla-
do de la publicacion de la sentencia, de la redaccion de la ejecu-
toria y de su fundamentacion Vid Roxin' “Strafverfahrensrecht”
cit. pags. 394 a 404.
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acusado y la Fiscalia respecto de la lectura del acta
de una previa declaracion, el deber de averiguacion
de la verdad que incumbe al tribunal podria llevarle
a acordar el interrogatorio directo del testigo o perito
en la vista principal de apelacién. Las caracteristi-
cas del recurso de apelacién hacen gue no sea ne-
cesaria la fundamentacidn del escritoc mediante el
que se interpone el recurso, aunque dicha funda-
mentacién es posible (§ 317 StPO); y ademas cabe
limitar el recurso a determinados puntos concretos
de impugnacion de la sentencia de primera instan-
cia (p. ej. la pena fijada por el tnbunal a quo), en cu-
yo caso la actividad probatoria en la segunda ins-
tancia se circunscribe a dichos puntos concretos de
impugnacion,

El recurso de casacién, por el contrario, es un re-
curso limitado que s6lo conduce a un examen de la
sentencia impugnada desde el punie de vista juridi-
co y que debe fundarse en alguno de los motivos
tasados gue aparecen contemplados en los §§ 337
(motivos de casacién relativos: violaciéon de la ley
por la sentencia impugnada gue aparezca vinculada
causalmente al contenido de la sentencia) o 338
StPO {motivos de casacion absolutos en los que se
da por supuesta la relacién causal entre la viclacidn
de la ley y el contenido de la sentencia). El presu-
puesto para |a viabilidad del recursa de casacién es
que se haya producido una violacidn de la ley, ya
sea ésta una infraccion del derecho material (en cu-
ya caso el tribunal de casacion debe examinar si el
derecho materal ha sido correctamente aplicado a
los hechos fijados por el tribunal de instancia) o del
derecho procesal {lo que conlleva el examen por
parte del tribunal de casacion de la interpretacion
del derecho procesal realizada por el argano juris-
diccional inferior y tambign la comprobacion de que
éste ha fijado correctamenie un determinado hecho
que ha de ser subsumido en una norma procesal).

Son susceptibles de recurso de casacidn (aparte
de las sentencias dictadas en primera instancia por
las Salas de lo Penal de los OLG, en las que no
participan los escabinos), las sentencias dictadas
en primera instancia por las Grandes Salas de lo
Penal de los LG (incluido el Tribunal del Jurado), las
sentencias de apelacion de las Pequefias Salas de
la Penal (0 de la Sala Penal de Menores cuando ac-
tua como tribunal de apelacién) y las sentencias dic-
tadas en primera instancia por los drganos jurisdic-
cionales que integran el AG {esto es, el Juez de lo
Penal y el Tribunal de Escabinos o los érganos
competentes de la jurisdiccidn de mencres). En el
caso de las sentencias dictadas en primera instan-
cia por los diversos organos del AG caben, por tan-
10, dos posibilidades de impugnacidn: 1) la interpo-
sicion del recurso de apelacién y Ia eventual
impugnacién de la sentencia recaida en la segunda
instancia mediante el recurso de casacion; y 2) la
impugnacion directa de la sentencia de primera ins-
tancia por medio del recurso de casacion, supuesto
éste en el que se habla de casacion per saftum
(Sprungrevision). La decision de cual de las dos vi-
as de impugnacion se haré valer en el caso concre-
to corresponde al recurrente, quien normalmente
interpondra el recurso de apelacion cuando preten-
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da el examen de los tundamentos de orden factico
de la sentencia de primera instancia y hara valer el
recurso de casacion contra las infracciones del de-
recho matenal o procesal en que dicha sentencia
pueda haber incurrido.

Los tribunales competentes para conocer del re-
curso de casacidn son; a) el OLG, que conace del
recurso contra las sentencias dictadas por el LG al
resolver el previo recurso de apelacién {esto es sen-
tencias dictadas por la Pequefa Sala de lo Penal o
por la Sata Penal de Menores en funciones de tribu-
nal de apelacion}, contra las sentencias del AG sus-
ceptibles de apelacidon en los casos de casacion per
saftum, y contra las sentencias dictadas en primera
instancia por las Salas de lo Penal del LG {incluido
el Tribunal del Jurado) cuando la casacién se funde
exclusivamente en la violacion de una norma juridi-
ca contenida en la legislacion del Land {§§ 121.1
GVG y 335.2 5tPQ); b) el BGH, cuyas Salas de lo
Penal conocen del recurso de casacion contra las
sentencias de primera instancia de los OLG y co-
ntra las sentencias dictadas en primera instancia
por los LG (Grandes Salas de lo Penal y Tribunal del
Jurado) siempre que, en este ultimo caso, la casa-
cion se apoye en la violacion del derecho federal, y
ademds del recurso de casacion del que esta lla-
mado inicialmente a conocer un OLG cuando éste
en su resolucion pretenda apartarse de una resolu-
cién del BGH o de otro OLG en los términos previs-
tos en el § 121.3.2 GVG. En estos casos el OLG
debe elevar la causa direclamente al BGH y se dis-
cute por la doctnina alemana si este ultimo debe li-
mitarse a la resolucién en términos abstractos de la
cueshan juridica planteada o puede decidir ademas
la causa concreta que le ha sido elevada por el
OoLG.

La regulacion del régimen de recursos conira las
sentencias dictadas por los tribunales del orden pe-
nal ha originado en Alemania discusiones doctrina-
les derivadas del hecho de que en las causas se-
guidas par delitos leves se asegure |a posibilidad de
una doble instancia y de un ullerior recurso de ca-
sacion, mientras que en las causas penales por
delitos graves de las que conocen en primera
instancia los LG o los OLG aparezca excluido el
recurso de apelacion y solo sea posible la
impugnacion de la sentencia por medio de un
recurso imitado como es la casacién. En general se
ha venido sosleniendo que |la composicion de las
Salas de lo Penal de los tribunales superiores (en
los que generalmente intervienen mas jueces que
en los drganos jurisdiccionales del AG) posibilita
una elaboracion mas cuidada de la resolucion, a lo
gue contribuye igualmente una mas protunda
aclaracion del materal procesal en la fase de
investigacidn previa al proceso judicial, que puede
taltar en los procesos por delitos leves o de
gravedad media en los que el procedmento
preparatorio debe necesariamente ser mas breve.
En cualguier caso, no faltan en la RFA opiniones
doctrinales favorables a la ampliacién de la
posibilidad del recurso de apelacion respecto de las
sentencias dictadas por las diversas Salas de lo
Penal del LG (particularmente en el caso de delitos
capilales) o contranas a este recurso en los térmi-



en los términos en los que aparece concebide a
momento presente en el sistema procesal penal
aleman®'.
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lucha por ellos.

- Jose

NO HAY DERECGHO.

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,

“ vid, a este respecic Gomez Colomer op. cit. p 194 y
Roxin: "Strafverfatirensrecht” cit pag 430. Para un estudio ge-
neral y detallado del sistema de recursos en el proceso penal
aleman pueden consultarse 10§ capitulos relativos a fa teoria
general sobre los medios de impugnacién y al regurso de casa-
cién que aparecen en Gomez Colomer: op c¢it. pdgs. 187 a 193
y 197 a 205; Roxin; “Strafverfahirensrecin” cit. pags. 418a 429y
437 a 461, y Peters: op. cit. pags. 622 a 632.
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APUNTES#*

« El Consejo y el Pacto de Estado para la Justicia

El conocido como Pacto de Estado para la Justi-
cia tiene algo de Guadiana. Paro de Guadiana en
tiempo de sequia que, desvanecido, reaparece,
languido y triste, para desmayarse en publico.
Abundandec en el simil fluvial, cabria decir que la
estacién es pobre en cosa de lluvias y que los
afluentes de que aquél se nutre no lucen precisa-
mente por el vigor y la riqgueza de su caudal. Asi,
no tiene nada de particular que siendo el Conseio
hijo de ese Pacto sus hechos sean los que son.

Es claro que la cuestion justicia necesita de un
acuerdo esencial para salir del viejo atolladero. El
problema es que, probablementa, no lo ha tenido
nunca. Ni siquiera en el momento constituyente,
cuando prevalecieron posiciones de mal disimula-
do corte instrumental, que dieron su verdadera ca-
ra en el momento en que cada quien estuvo en
condiciones de actuar por su cuenta.

Ahi estad el primer desarrollo constitucional en
materia de Consejo... y el segundo. Y el judicialis-
mo casi fundamentalista de la primera oposicion
de la democracia, trocado en verdadera cruzada
antijudicial —por eso de la ausencia de legitima-
cidn democréatica— a la primera de cambio.

Lo cierto es que el debate en torno a la Ley Or-
ganica del Poder Judicial llamada a sustituir a la de
1870, que dignamente habia cubierto un lapso de
mas de un siglo, fue s6lo una gran ocasion perdi-
da. Escenario impropio de una cruda batalla politi-
ca por el poder judicial (en esta caso poder scbra
la justicia), todo quedd en puro “tirarse los trastos”
y en una ostensible falta de sensibilidad y de res-
puesta a los problemas gue entonces ya empeza-
ban a tomar cuerpo. Luego, con ayuda de la pre-
cariedad del marco, lo demas se dio/no se dio por
afiadidura. Ahi esta para demostrarlo el dato de
que algo tan relevante como el tratamiento penal
de los mengres y la elaboracion de la nueva Lay
de Enjuiciamienta Civil, y la reelabaracién de la de
Enjuiciamiento Criminal, entre tantas cosas, fueran
confiados a la actual mayoria de derechas.

Es también elocuente de la escasa base para
contratar 1o que parece avecinarse en el asunto de
la formacién inicial del juez. Tras un larguisimo pe-
riodo de ausencia de iniciativas, en el que se primd
ostensiblemente la cantidad sobre la calidad, se
abriéd paso, por fin, un disefio de Escuela Judicial
capaz de aportar algo distinto, tan necesario. El
impulso ha cuajado en un proyecto estimable,
merced, sobre todo, al buen hacer del equipo,
marcadamente plural, que, todavia, gestiona el
centro. Pero que, por lp que cabe inducir de los
vientos que soplan desde el Consejo, podria dejar

" Seccidn a cargo de P. Andrés |bdfez, J. Fernandez Entral-
go y A. Jorge Barreiro,

de gestionarlo en breve. Cuastion de confianza: la
hora de los nuestros, sobran andlisis y explicacio-
nes.

Esta dialéctica de los nuestros/los otros, de tan
vigja estirpe en politica, sobrevuela de forma con-
tumaz las actitudes y la ejecutoria de la nueva ma-
yoria en este Consejo; pero, ciertamente, de la
misma manera que lo hizo en las anteriores. Por
es0, en ella, se expresa no un cambio de direc-
cion, sino apenas de sentido. El decisionismo y el
uso unilateral del poder que permite toda posicion
hegemdnica pueden ser formalmente legitimos,
pero también legitimadores de lo que —igualmente
a su conveniencia— pueda hacer el siguiente
cuando llegue; y siempre llega, mas temprano que
tarde. De ahi que la imagen de la actual oposicién
politica demandando una linea de nombramientos
no sectaria de quienes hoy dominan en el Consejo
luzca con tonos pastel, como de aurora boreal. Y
no porque la demanda no sea justa en si misma,
sino porque para ser creible tendria que ir acom-
pafiada, siquiera, del mas minimo ejercicio de au-
tocritica.

En esta y otras materias del genero no es lo ma-
lo que puedan producirse cambios, sino que stos
se dardn sin que sea preciso romper nada, porque,
en &l Consejo, nada se ha construido al respecto
en materia de fair piay y de respeto de ciertas re-
glas sustanciales del juego; alli donde Ia pauta fue
siempre el uso mds conveniente del poder por
quien disponia de él, a tenor de la coyuntura politi-
ca (de politica fout court, que no politica judicial).

Con esta observacion se apunta al drama de
fondo: que en materia de justicia falta, porque no
se ha contribuido responsablemente a él, un con-
senso basico. Y no un consenso retdrico de esos
que despuntan y se agostan, como flor de un dia,
ya a la salida de la primera rueda de prensa; sino
un consenso politico-cultural de fondo, que panrta
del reconacimiento del papel que al poder judicial
corresponde en el marco del Estado constitucional
de derecho, como instancia independienta de ga-
rantia de derechos.

La constitucién material con que opera cada
fuerza politica en este asunto no hay que darla por
cierta a partir de sus ocasionales declamaciones
de salén v, sobre todo, de oposicién. Debe inducir-
se de sus actuaciones concretas. En especial, de
sus actitudes frente a las decisiones judiciales in-
cémodas. Y en este punto, no cabe engafarse, la
tendencia irresistible y nunca resistida es a volcar,
cuando no a romper ef tablero.

Si tales son los presupuestos —y, a tenor de la
nutrida experiencia, la carga de la prueba de que
no lo son esta en el tejado de quien afirme lo con-
trario— no existen motivos para hacerse ilusiones.
Ni para pedir con alguna esperanza que el modelo
y la disciplina del juez, la calidad de la respuesta
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judicial, 1a oficina, el equilibrio en el gjercicic de la
critica de las decisiones judiciales y tantos otros
asuntos centrales en la materia puedan ser objeto
de una consideracion que vaya mas alla de lo pu-
ramente tactico. Del “pan —para mi— para hoy".

Como al Guadiana del simil, al Pacto de Estado
para la Justicia nunca le hara dano algan chapa-
rronciffo ocasional. Pero éstos, como las tormenta
de verano, no hacen rio, y mas si la carencia esta
en las fuentes.

Alcanzar pactos en términos razonables sobre
problemas de envergadura es, en si mismo, un
buen procedimiento para abordarlos. Y, cuando las
posibles vias de solucion de éslos desbordan el
horizonte de una legislatura, incluso el Unico sis-
tema. Lo malo es que los pactos no son “la purga
de Benito”. Primero, hace faita sentar correcta-
mente unas bases sdlidas de actuacion, luego
apostar profunda y sinceramente por ellos, y, en
fin y sobre todo, trabajarios.

* La Justicia segin Berlusconi (suma y sigue)

La opinion pablica no italiana ha podido hacerse
una idea del proyecto Berlusconi en materia judi-
cial, sdlo con tomar nota de su empefio en sabo-
tear la construccion de un espacio judicial europeo
para dar respuesta a los delitos de corrupcion; pe-
ro la informacion no ha cubierto suficientemente
otras iniciativas de escandalo, que se han traduci-
do en otros tantos “regalos al mundo de la econo-
mia ilegal” (Ferrajoli), producidos entre septiembre
y noviembre del ano pasado.

Para poner en marcha la primera se aprovechd
la implantacién del euro como ocasion para regular
la “emersion de actividades realizadas en el
axtranjero”. Una forma eufemistica de referirse a la
licencia para importar capitales antes exportados
llegaimente, mediante el page de un ridiculo 2,5%.
El argumento de apoyo es que, favoreciendo la
confidencialidad de estas cperaciones de bfangueo
legal de dinero sporco, se contribuiria a crear “un
clima de mayor confianza entre los ciudadanos y la
administracion”.

La segunda Iniciativa se ha traducido en la ate-
nuacidn de la pena o la despenalizacién del delito
de falsedad en balance, que se traduce en una
suerte de amnistia de facto para la inmensa mayo-
ria de estos delitos actualmente sometidos a pro-
ceso. Es obvic que uno de los heneficiarios es el
propio Berlusconi,

La tercera medida se ha producido con ocasién
de la ratificaci6n del acuerdo italo-suizo de 10 de
septiembre de 1998, sobre la simplificacion de co-
misiones rogatorias. El resultado es que, en vez de
simplificar el trdmite y conferir agilidad a unos pro-
cedimientos en los que el factor tiempo es tan im-
portante, lo realmente producido es una exaspera-
cion del formalismo que se traduce en verdadera
puesta en riesqo de la cooperacidn judicial interna-
cional.

En este punto, la nueva ley considera inutilizable
el resultado de los actos procesales que no se
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ajusten a la Convencian de Eslrasburgo de 20 de
abril de 1959 y a las demas suseritas en la mate-
na. El fin de la norma es privar de efectos procesa-
les a todos aquellos documentos que no hubieran
sido transmitidos de ministro a ministro de justicia
—si no, por ejemplo, directamente entre jueces— y
que no cuenten, paAgina a pagina, con las “certifi-
caciones de conformidad” que se entiende requie-
re la ley que ratificod la Convencidn. Esa prohibicion
de utilizar se extiende también a todas “las decla-
raciones, sea quien tuere el que las preste, que
tengan por objeto el contenido de fos actos ahora
no utilizables”, y, ademas, con efectos sobre los
procesos en curso. Con estas disposiciones se
generaliza el expediente de inutilizabilidad, que la
Corte Constitucional italiana habia considerado
aplicable unicamente a las irregulandades que
comportasen violacidn de! derecho de defensa,
gue &s fo natural. Es decir, no estaba pensando en
meras infarmalidades buracraticas como la que se
expresa en la falta de un sello en la totalidad de las
paginas de documentos contables con miles de
ellas, transmitidos de forma y por medias que no
permiten albergar duda alguna sobre su autentici-
dad. Tanto es asi, que el fiscal Bertosa ha dicho
que ningun abogado defensor (de imputados de
alto standing) habria sofiado nunca con ir tan lejos
en su reclamacion de nulidades, por lo que entien-
de que lo que se busca con ella es neutralizar al-
guUnos pProcesos en curso.

Los renuentes a aceptar el paradigma de “los
frutos del arbol envenenado” tendran que recono-
cer que lo desencadenado por Berlusconi es toda
una labor de deforestacion a gran escala de fruta-
les de cuya salud dificilmente cabria dudar.

El Parlamento Europeo, en una resolucion del 29
de noviembre pasado, ha descalificado las refor-
mas porque con la rehabilitacion de esa clase de
formalismos gratuitos hara dificil, si no imposibles,
las comisiones rogatorias internacionales. Pero no
importa: Berlusconi sigue, y su objetivo ahora es
llevar a cabo una profunda reforma de la justicia,
de la que puede temerse lo peor, puesto que va a
hacerse desde e banquillo, y por quien ha sido
“cocinero antes que fraile”.

El Berlusconi de la razzia de Génova tiene las
cosas claras: estado de excepcion cuando se lrate
de hacer oposicién a los valores —exclusivamente
economicas-— que él mismo encarna; y fundamen-
talismo garantista en el tratamiento de los proce-
50s que le afecten y puedan afectarle.

En otro orden de cosas, y apravechando su con-
dicién de gran empresario mediatico, Berlusconi, en
este campo, tampoco se priva. Asi, a mediados de
diciembre ultimo, sus medios difundieron profusa-
mente una naticia, en algun caso, bajo este sugesti-
va titular: "Summit segrelo dei giudici anti Beriusco-
ni". El asunto era que los fiscales Carla del Ponte,
llda Boceassini y Carlos Castresana y la magistrada
y actual europarlamentaria Elena Paciotti, habrian
tenido una reunion secreta en un hotel de Lugano
(Suiza), como es obwvio, para conspirar contra &l
procer. Naturalmente, todo era una pura patrafia,
sequn se puso enseguida de manifiesto.



Tal como estan las cosas y con {f Cavaliere co-
mo avanzadilla de un nuevo constitucionalismo se-
ra preciso estar muy atentos a lo que a partir de
ahora se prepare allende los Alpes.

* Chirac: impunidad toda/impunidad cero

A la vista de la presentacion del actual Chirac en
camparnia, podria pensarse gue Berlusconi ha
creado escuela. Pero en esto tampoco hay que
exagerar, porque en las habilidades de que ambos
politicos hacen gala, el magisterio viene de lejos.

La propuesta del neocandidato a presidente de
los franceses es de "impunidad cero” —nueva pre-
sentacion en sociedad de las afnejas politicas de
“ley y orden™— para la delincuencia comun con-
vencional, en particular, no cabe engafiarse, para
la asociada a los problemas de subsistencia de los
estratos marginales de poblacién.

La actitud es, evidentemenie, bien distinta de [a
mantenida frente a los gravisimos delitos de apro-
piacién de dinero publice por los que Chirac era él
rmismo imputado: aqui, impuridad toda, de hecho y
de derecho. Por lo menos, las cosas claras.

« Ahora, tamhbién el ministro

“Entran por una puerta, pero salen por la otra”
es un topico de cierta subcultura policial que hizo
fortuna en algunos contextos, como el que produjo
la también subcultural apologia de medidas del
género de fa pafada en la puerta.

Fues bien, el ministro de Justicia, para informar
acerca de las excelencias de los “juicios rapidos”
no ha encontrado formula mejor que ésta: “con

ellos evitaremos que el delincuente entre por una
puerta y salga por otra”. Luego... es verdad, entran
y salen "como Pedro por su casa”. A pesar de que
la evolucion de las cifras de la prision preventiva
indica claramente lo contrario.

« E| Sr. K sufrid un accidente

Manuel K., como tantas otras mafanas, atrave-
saba la calzada de su apacible calle.

Hombre respetuose de las reglas, cruzé por el
paso sefializade para ello, olvidando una apocrifa
bienaventuranza que promete, a los que tal hacen,
entrar con premura en el Reino de los Cielos.

Un automdévil (conducide, al parecet, por un an-
gelical joven que lo habia distraido a su hermana,
y gue contaba con un permise de conducir falsifi-
cado y que a continuacion se dio a la fuga) lo arro-
ll9, lanzandolo a varies metros, alli donde quedd
su maltrecho cuerpecillo. En el atestado, se hizo
constar el lugar con gran precision,

Tras unas semanas en un centrg hospitalario, y
afortunadamente curado, sin restarle secuela al-
guna, de sus lesiones, regresd a su domicilio.

Y alli recibié una notificacion administrativa que a
punto estuvo de devolverlo a la Unidad de Cuida-
dos Intensivos, consecuencia de un subite, aunque
hien explicable, chogue postesperpéntico grave.

En impecable jerga burocratica, se le comunica-
ba que habia side sancionado administrativamente
porque, como evidenciaba el lugar del que fue re-
cogido, habia tratado de cruzar por punto no
autorizado.

Con mirada perdida, incapaz de asumir que no es
victima de una rara pesadilla, va preguntandc a sus
muchos amigos: ; Crees WU que debo recurrir...?
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